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    INTRODUÇÃO




    Como se sabe, a cada dia a sociedade em geral busca alternativas para resolução de conflitos de maneira mais célere e eficaz. A efetividade significa, portanto, a realização do Direito, o desempenho concreto de sua função social. Ela representa a materialização, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximação, tão íntima quanto possível, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.




    Sabe-se, ainda, que o Poder Judiciário apresenta, já há bastante tempo, inúmeros problemas para a efetiva resolução de conflitos, mitigando a própria noção de acesso à justiça, que vai muito além de assegurar ao indivíduo o acesso a jurisdição. De fato, há muito o Judiciário não consegue, em virtude do grande número de processos, atender aos reclamos sociais. Tal questão, somada à cultura do litígio que ainda impera no Brasil contribui para que as demandas sejam comumente levadas à apreciação do Poder Judiciário.




    Não se pode olvidar, que os processos de execução vêm contribuindo de forma intensa para o acúmulo de processos nas “prateleiras” do Judiciário. Estudos revelam que mais da metade de tudo que tramita no Poder Judiciário é execução.




    O problema é que essas ações de execução na Justiça são lentas, caras, numerosas e, às vezes, mesmo ganhando a causa, o devedor não tem patrimônio para arcar com a dívida e o cobrador termina não recebendo. Como se não bastasse toda a burocracia, esses processos abarrotam o Poder Judiciário, que lida com um volume grandioso de processos desse tipo, custando centenas de milhares de reais aos cofres públicos.




    Com o presente trabalho, espera-se que os tabeliães de protesto, já responsáveis pelo início da cobrança dessas dívidas na esfera extrajudicial, possam continuar atuando na demanda, num processo “desjudicializado”.




    Nessa toada, a desjudicialização vem ganhando espaço, principalmente a partir de 2007, quando o Código de Processo Civil então vigente, bem como a Lei de Registros Públicos, foram alterados para prever a realização de inventário e partilha, separação e divórcio junto às Serventias Extrajudiciais. Desde então, portanto, várias medidas foram implementadas, como a desjudicialização da usucapião, o fomento da mediação e da conciliação junto aos Cartórios, dentre outras medidas, com o fito de proporcionar ao cidadão meios alternativos à resolução de conflitos, e contribuindo para destacar que o Judiciário não é o único responsável pela tão almejada pacificação social.




    Recentemente, a Lei n. 14.382/22 possibilitou a transferência compulsória de imóvel diretamente no cartório, sem necessidade de recorrer ao Judiciário. Essa Lei traz uma grande novidade para desburocratizar e facilitar a vida do cidadão brasileiro que paga seus impostos com muito suor.




    Com efeito, a desjudicialização proporciona não apenas uma mais célere solução de imbróglios, mas também a segurança jurídica, na medida em que encontra amparo na legislação e conta com agentes estatais para a sua concretização, tal como ocorre com a atuação dos notários e registradores.




    As motivações que levaram à escolha do tema foram várias, em especial a possibilidade de se adotar o mecanismo de cobrança de títulos executivos civis, judiciais e extrajudiciais de forma mais efetiva, delegando-a aos Tabelionatos de Protesto comumente conhecidos como Cartórios de Protesto e deixando para o Judiciário as causas de maiores complexidades. Com isso, espera-se contribuir para uma redução significativa dos processos atualmente existente nas prateleiras do Judiciário, ganhando a sociedade em geral com esse novo sistema de cobrança, tendo o presente trabalho uma importante relevância prática, profissional e social.


  




  

    1. DA JURISDIÇÃO E DO ACESSO À JUSTIÇA




    Como se sabe, o Poder Judiciário é tido como uma instituição pública indispensável no cenário social, tendo por finalidade principal a resolução de conflitos de modo transparente e igualitário entre os cidadãos.




    Sua função, em qualquer sociedade é justamente ordenar as relações sociais e resolver os conflitos de interesses entre os diversos atores sociais. Não obstante, o monopólio da jurisdição estatal tem demonstrado e comprovado sua insuficiência instrumental em resolver satisfatoriamente os conflitos não raramente complexos e inçados de múltiplas dificuldades, tanto no âmbito factual quanto jurídico que se apresentam no dia a dia do Poder Judiciário.




    Em que pese o grande esforço dos Juízes e Servidores nem sempre vem sendo fácil garantir a solução de conflitos de modo célere e eficaz aos cidadãos integrantes da sociedade.




    Com efeito, é necessário desmistificar o monopólio da jurisdição nas mãos exclusivas do Poder Judiciário, uma vez que a atividade jurisdicional é função típica, mas não pode ser considerada exclusiva do Poder Judiciário no mundo contemporâneo.2 Partindo dessa premissa, é necessário trazer novos contornos para os conceitos de jurisdição e de acesso à justiça, dentro do contexto do Estado Democrático de Direito, para ao final analisar o enquadramento da tutela executiva como jurisdição, monopólio estatal e acesso a uma justiça efetiva e justa.




    1.1 Uma nova perspectiva da Jurisdição




    Parcela da doutrina ressalta que, embora tenha-se a ideia de ser a jurisdição uma função exclusivamente estatal, na época do Império Romano a jurisdição era exercida por sacerdotes, reis, assembleias comunais e árbitros, órgãos públicos e privados, entre outros:




    A função de dizer o direito (juris + dictio) face um litígio passou por muitas “mãos” na história ocidental. Antes que o Estado assumisse seu monopólio - ainda na fase imperial do Direito Romano – aquela competência passou por sacerdotes, reis, assembleias comunais, árbitros, etc. Mas essa não é uma história linear, eis que, mesmo quando a jurisdição passou a ser exclusiva do Estado ela se “espalhou” novamente, durante a Idade Média, em um sem-número de legitimados públicos e privados – incluindo a Igreja Católica –, para, só com a Modernidade, retornar ao Estado e, mais recentemente, novamente ser franqueada a órgãos não estatais em conjunto com aquele.3




    Nessa toada, pode-se dizer, assim, que a jurisdição não foi, na história ocidental, uma função exclusivamente estatal. Curiosamente o chamado hoje “sistema multiportas”, encarado como um leque de possibilidades para a resolução de conflitos é mais antigo do que parece ser.




    Segundo Marcelo Barbi Goncalves, o dogma de que o Estado possui o monopólio da jurisdição baseia-se na ideia de que: “(i) a jurisdição é um aspecto da soberania; (ii) apenas o Estado é soberano; (iii) logo, o Estado tem o monopólio da jurisdição”. Adverte o jurista que não se discute que a jurisdição seja uma função essencial para a organização das sociedades, devendo o Estado garantir um sistema de justiça, mas que “dessa premissa não se pode partir, contudo, para a conclusão de que o Estado detém o monopólio da atividade jurisdicional”. Assim, nada impede a atuação dos outros sistemas de administração de justiça.4




    José Afonso da Silva alerta para um possível erro de interpretação, uma vez que o texto constitucional veio em forma negativa. Silva informa que a formulação utilizada na Constituição Federal brasileira, para conferir o direito à jurisdição, não é direta e positiva, mas sim indireta “pela via da proibição de competência ao legislador infraconstitucional de dispor em sentido contrário”5.




    Nelson Nery Junior6 explica o contexto histórico: o AI 5, em seu art. 11, excluía da apreciação do Poder Judiciário qualquer apreciação judicial dos atos praticados de acordo com o Ato Institucional e Atos Complementares, em 1968. Assim, o art. 5º, inc. XXXV, da Constituição de 1988 trouxe a inafastabilidade a fim de não mais permitir qualquer tipo de ofensa à garantia do direito de ação. Assim, o intuito do constituinte não era vincular o acesso ao Poder Judiciário, mas sim impedir que atos normativos excluíssem o direito de ação, como aconteceu no período de exceção.




    Até mesmo os doutrinadores mais tradicionais que defendiam ser a jurisdição uma função exclusivamente estatal atualizaram seu entendimento acerca do assunto. Ada Pellegrini Grinover propôs um novo conceito para a jurisdição como função, atividade e garantia, sendo o seu “principal indicador o de garantia do acesso à Justiça, estatal ou não, e seu objetivo, o de pacificar com justiça”. Nesse sentido:




    Se, conforme nosso pensamento, a jurisdição compreende a justiça estatal, a justiça arbitral e a justiça consensual, é evidente que fica superado o conceito clássico de jurisdição. Definida como poder, função e atividade, verifica-se que não há exercício de poder na justiça consensual, onde o conflito é dirimido exclusivamente pelas partes. Os elementos que a definiam também mudam. No estudo tradicional, os elementos principais seriam a lide, a substitutividade, a coisa julgada e a inércia. No entanto, a existência desses elementos oferece dúvidas até em relação ao processo estatal: onde estaria a lide no processo penal? E no processo civil necessário? E por que o juiz se substituiria às partes para julgar? Uma coisa são as partes, outra completamente diferente é o juiz. A coisa julgada, verdadeiro dogma clássico, perdeu seus absolutismo e relevância.7




    Para Fernanda Tartuce8, “a ideia de monopólio estatal na distribuição e realização da justiça, todavia, não vem se confirmando enquanto pauta exclusiva. Sob uma perspectiva sociológica, o Estado contemporâneo não detém o monopólio da distribuição e produção do Direito”. O direito estatal até pode despontar como o modo de juridicidade dominante, mas “não há como negar sua coexistência com outros modos de juridicidade”, que por sua vez se articulam e se inter-relacionam dentro da vida em sociedade, para diferentes modos de produção do direito.




    Humberto Theodoro Junior destaca, com propriedade, que a tutela jurisdicional pode ser prestada por agentes externos ao Poder Judiciário:




    É certo que o acesso à tutela jurisdicional tem caráter de garantia fundamental. O que, entretanto, não mais prevalece é que essa tutela seja prestada exclusivamente pelo Poder Judiciário. O Poder Público não pode deixar de propiciá-la ao titular do direito lesado ou ameaçado, o que, entretanto, poderá ser feito tanto pela justiça estatal como por outros organismos credenciados pela lei. É claro que, ao final, o Poder Judiciário conservará o controle de legalidade sobre a atuação desses organismos extrajudiciais.9




    A via judicial deve estar sempre aberta, mas isso não significa que ela precise ser a primeira ou única solução. O sistema deve ser usado subsidiariamente até para evitar sua sobrecarga, que impede a efetividade e a celeridade da prestação jurisdicional.10




    Com efeito, a jurisdição, deve ser vista como a declaração e a satisfação do direito, atividade a ser realizada por um terceiro imparcial independente e equidistante das partes, devidamente investido para tanto, em alguns casos pelo próprio particular. Busca-se um desapego à tradicional visão de que somente o Poder Judiciário pode tutelar direitos.




    1.2 Nova interpretação do conceito de acesso à justiça com base no CPC de 2015




    Como se sabe, por muitos anos o entendimento de acesso à justiça foi vinculado ao de acesso aos órgãos do Poder Judiciário. Nos séculos XVIII e XIX, o conceito de acesso à justiça significava o direito formal do indivíduo de propor e contestar uma ação, como reflexo de uma filosofia essencialmente individualista dos direitos. No século XX, sobretudo após a Segunda Guerra Mundial, com a evolução dos direitos e garantias fundamentais coletivos, os juristas passaram a se preocupar com as dificuldades da sociedade em efetivamente acessar a justiça.




    O Projeto Florença foi resultado deste movimento. Conduzido pelos professores Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o projeto apontou os principais problemas enfrentados pelas sociedades contemporâneas em relação ao acesso à justiça. Há mais de 30 anos os autores já defendiam a necessidade de se preservar os tribunais, mas também de se criar outros sistemas mais acessíveis. Segundo os autores, a “terceira onda” de reforma do acesso à justiça deveria ter enfoque no conjunto geral de instituições e mecanismos, de pessoas e procedimentos, enfim, de uma série de possibilidades não excludentes entre si para prevenir e processar disputas nas sociedades modernas.11




    Com as transformações provocadas pela criação dos Juizados Especiais de Pequenas Causas, a aprovação da Lei da Ação Civil Pública e a aprovação do Código de Defesa do Consumidor (CDC), na década de 90, o conceito de acesso à justiça passou a ser associado ao de acesso à ordem jurídica justa. Nesse novo enfoque, segundo Kazuo Watanabe, deve-se “utilizar de todos os métodos adequados de solução das controvérsias, em especial os métodos de solução consensual, e de forma ativa, com organização e oferta de serviços de qualidade para esse fim.”12




    Rodolfo Mancuso, nessa toada, propõe um novo entendimento para o acesso à justiça, sempre tendo em vista as modernas necessidades da sociedade e as reais possibilidades do Estado. Para ele, a atividade jurisdicional é perfeitamente desempenhável por outros agentes, órgãos ou instâncias, desde que aptos a resolver conflitos.13




    É importante ressaltar que o direito visto como um produto cultural de uma dada coletividade, que se desenvolve em um dado espaço de tempo, apresenta novos contornos e singularidades na medida em que vão se alterando os interesses, os valores e as necessidades dessa coletividade, de modo que os sistemas de proteção devem acompanhar todas essas mudanças, sob pena de se tornarem ineficazes.14




    Nessa linha, Cândido Rangel Dinamarco alerta que a evolução das ideias políticas e das fórmulas de convivência em sociedade repercute necessariamente na interpretação dos textos constitucionais ou legais, e por vezes acabam transmitindo conceitos diferentes daqueles pretendidos no passado. Nesse sentido, o contexto varia no espaço e evolui no tempo e é determinante para a interpretação das palavras contidas nas normas.15




    Renata Cortez Vieira Peixoto e Clarice Santos fazem importante reflexão:




    A complexidade, pluralidade e dinâmica das relações sociais demandam a atualização do que se entende por acesso à justiça. Ao contrário do que ficou por muito tempo consolidado, o Poder Judiciário não pode mais ser compreendido como a via prioritária para a resolução das controvérsias. O acesso à justiça não se aperfeiçoa apenas pelo acesso aos tribunais, estes não são únicos ou preferenciais e estão ao lado de distintos métodos e procedimentos resolutivos.16




    Assim, se os conceitos e as concepções acerca do acesso à justiça e da jurisdição estão ultrapassados em seus contextos históricos e não estão aderentes às necessidades da atual sociedade, causando uma enorme crise no Poder Judiciário, se faz necessário ressignificá-los.




    Flávia Pereira Hill sugere uma ressignificação do acesso à justiça via atualização dos conceitos conforme a ordem cronológica dos dispositivos constitucionais e legais. Segundo ela, o texto constitucional de 1988, em seu art. 5º, XXXV, diz que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. Já o Código de Processo Civil de 2015 (CPC) trouxe em seu art. 3° o comando de que “não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão a direito.”17 Em outro artigo, Flávia Hill muito bem expõe sobre a necessidade da interpretação e aplicação dos institutos legais de acordo com o momento histórico da sociedade.18




    Humberto Dalla e Maria Stancati sugerem que “uma leitura mais atenta revela a sutileza do comando infraconstitucional, de modo a oferecer uma garantia mais ampla, não restrita à estrutura do Poder Judiciário, a quem é entregue o dever de prestar a jurisdição, mas não como um monopólio”.19




    Quando o art. 3° do CPC refere-se à apreciação jurisdicional ele extrapola a ideia do Poder Judiciário e sua forma imperiosa de resolver o conflito. Na verdade, ele abre as portas para outras formas de composição, buscando o dever de cooperação das partes e envolvendo outros atores, em verdadeira equivalência jurisdicional. É absolutamente necessário, conforme aponta Luiz Guilherme Marinoni, ultrapassar a ideia de que os conflitos de interesse só podem ser solucionados por via judicial, vez que tal interpretação refuta a predisposição do mencionado artigo. O autor reforça a premência em conceber a jurisdição como a “ultima ratio”20, haja vista que, como assinalado acima, o plano normativo processual encoraja, primordialmente, a procura dos meios alternativos de solução de conflitos.21




    Na mesma linha de pensamento e para Fredie Didier, na mesma linha, a recepção dos equivalentes jurisdicionais está mais que evidenciada no parágrafo 3°, do art. 3° do CPC, sem deixar de observar que o jurisdicionado que não tenha suas questões resolvidas na esfera extrajudicial poderá acionar o Poder Judiciário, neste último caso em caráter residual.22




    Com efeito, o acesso à justiça ressignificado pelo CPC deve ser compreendido com a maior amplitude possível, no sentido de envolver outros atores e cooperação das partes, afastando-se a ideia restritiva de que somente o Poder Judiciário pode entregar o justo. Ao revés deve ser visto com maior aderência à realidade, buscando-se a resolução de conflitos em tempo hábil e com efetividade.




    1.3 A jurisdição executiva e a constitucionalidade da delegação




    A Constituição Federal brasileira sequer prevê a tão alardeada reserva de jurisdição – como sendo o poder de conhecer da demanda (cognitio) e de dizer o direito (iurisdictio) -, de forma que nada parece impedir que atos de execução sejam realizados por agentes imparciais, nomeados pelo Estado, e, em havendo lesão ou ameaça de direitos, possa o jurisdicionado socorrer-se do Poder Judiciário. Para o cumprimento da ordem constitucional basta que as portas do órgão judicial permaneçam abertas.




    A Constituição portuguesa, que adotou a desjudicialização da execução civil, conforme Capítulo 5, possui expresso regramento da chamada reserva de jurisdição, ao dizer que incumbe aos tribunais dirimir conflitos de interesses.23 Nada fala sobre a atividade executiva, que é considerada administrativa naquele país.24 Ao que se ver não houve discussão sobre a constitucionalidade da desjudicialização.




    Assumindo que a Constituição Federal brasileira não estabelece o monopólio da jurisdição – em nenhuma das modalidades – e mais, que o Poder Judiciário brasileiro não oferece rapidez e segurança na efetividade dos direitos, é necessário concluir que o princípio do monopólio jurisdicional da execução nas mãos do Estado é insustentável. Neste sentido, é imperioso acatar e trabalhar não só pelo fortalecimento de outros instrumentos de pacificação social, mas também pela efetiva realização dos direitos.25




    Letícia Baddauy e Bruno Poliseli entendem que:




    “Mesmo se reconhecendo o caráter jurisdicional da execução, não se pode afirmar necessariamente o seu monopólio nas mãos do Poder Judiciário (..) uma vez que não há reserva de jurisdição no ordenamento pátrio”. Para os autores, a retirada dos atos executivos do Poder Judiciário é adequada, necessária e certamente trará eficácia para os jurisdicionados. Eles ressaltam que “mesmo que o escopo da execução seja diferente daquele do processo de conhecimento, nomeadamente por conta de seu fim satisfativo, isto não significa um instransponível empecilho para a desjudicialização.”26




    A jurisdição, conforme aqui reiteradamente se sustenta, deve ser vista como a declaração e a satisfação do direito, atividade a ser realizada por um terceiro imparcial, independente e equidistante das partes, devidamente investido para tanto, não necessariamente um magistrado. Não se propõe um novo conceito para a jurisdição satisfativa, mas apenas o desapego à tradicional visão de que só o Poder Judiciário pode tutelar direitos. Rodolfo Mancuso caminha na mesma direção, no sentido de que, contemporaneamente, a jurisdição não se reduz aos lindes da Justiça estatal, nesses termos:




    (..) hoje se entende que a jurisdição não mais pode se limitar a dizer o direito, singelamente (o mero acertamento), mas deve disponibilizar os meios idôneos a garantir a eficácia prática do quanto venha decidido, por modo a assegurar a efetiva recomposição do status quo alterado pela conduta ilícita ou pelo inadimplemento; com isso, busca-se, a um tempo, preservar a higidez do ordenamento positivo e a autoridade da decisão nele respaldada. Na visão contemporânea, a jurisdição não pode se restringir à cognitio, mas deve abranger o imperium (força coercitiva, voltada a assegurar a efetiva fruição do direito, valor ou bem da vida reconhecidos a quem de direito: a jurisatifação), o que explica o crescimento e o prestígio das ações de cunho cominatório e mandamental, reforçadas por provimentos injuncionais (astreintes, medidas de apoio), preordenadas ao cumprimento específico da obrigação. (..) Numa palavra, a jurisdição só se realiza completamente quando também inclua a execução ou, sendo o caso, a exitosa fase de cumprimento do julgado, o que bem se compreende como um ônus a cargo do Estado, em contrapartida pela vedação da justiça privada. Nesse sentido o novo CPC, art. 4°: “As partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa”, ficando o juiz autorizado a valer-se das medidas de apoio que se façam necessárias: CPC, §3° do art. 3°; art. 139; art. 536 e §1°44.27




    Não obstante toda a abertura para as novas concepções acerca da jurisdição e do acesso à justiça, como exposto nos tópicos anteriores, entende-se que há uma certa peculiaridade quando se trata da jurisdição executiva, já que envolve atos de imposição coercitiva para a realização dos direitos antevistos nos títulos judiciais e extrajudiciais (executio e coertio). O poder de império pode ser delegado, por opção legislativa, de modo a mantê-lo sob a esfera estatal. Os atos de constrição patrimonial não podem ser realizados por qualquer particular, mas sim por entes delegados pelo próprio Estado, que assim passam a exercer função pública de forma privada.




    É nessa linha de pensamento que se propõe a atribuição de parcela do poder de império do Estado a outro e determinado órgão de sua estrutura, fazendo-se a translação da competência do agente público dele hoje encarregado que é o juiz para um titular de outro órgão de sua estrutura, no caso, o tabelião de protesto, designado especificamente para essa atribuição e sujeito a todas as responsabilidades dela decorrentes.




    Em resumo apertado da proposta que aqui se apresenta, a atividade executiva pode ser partilhada, ou seja, os atos administrativos, tais como citação, intimação, penhora, venda e pagamento, podem ser realizados por terceiros legitimados, como é o caso dos Tabeliães de Protesto, reservando-se ao magistrado apenas decisões relativas à eventual contrariedade surgida por meio dos embargos do devedor ou outros incidentes, e, ultima ratio. 28
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