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1.0 Direito Processual e os Direitos Fundamentais

Desde o término da Segunda Guerra Mundial, pode-se notar uma crescente
atracdo entre Direito Processual e os direitos humanos. A busca de efetividade para
os direitos reconhecidos nos tratados internacionais e nas constituicdes redundou
na inclusdo de garantias concernentes ao Processo Civil nesses documentos,
tendéncia que MAURO CAPPELLETTI chamou de "internacionalizagdo e
constitucionaliza¢io das garantias processuais das partes nos litigios civis." o]

Assim, o artigo X da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o artigo
6° da Convenc¢ao Européia de Direitos Humanos, os artigos 8° e 25 da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos, o artigo 14 do Pacto Internacional Relativo
aos Direitos Civis e Politicos da ONU, os artigos 24, 25 e 111 (este inserido pela
Lei Constitucional n.2 de 23.11.1999) da Constituicao Italiana (1947), os arts. 42,
101 e 103 da Lei Fundamental de Bonn (1949), o art. 24 da Constituicao
Espanhola (1978) sdao exemplos contundentes dessa aproximagdo entre os direitos
humanos e o processo, via garantias processuais fundamentais, oponiveis pelas
partes ao Estado-juiz e ao seu adversdrio nas lides civis.

Entre nés, o constituinte de 1988 ndo restou alheio a essa tendéncia e
incluiu diversas garantias processuais entre os direitos e garantias fundamentais
enumerados no art. 5° da Carta Cidada, entre os quais avulta a consagracdo
explicita da cldusula do devido processo legal. '™

Disso resulta um direito substancial a um processo justo, ancorado na
esfera dos direitos fundamentais !, nocdo que se irradia por todo o planeta,



aproximando os diversos ordenamentos processuais, independentemente de sua
filiacdo ao sistema anglo-saxdnico ou da civil law. Deste modo, pode-se afirmar
que haja, em matéria processual, uma progressiva marcha convergente para um
modelo internacional de processo, orientada pelas exigéncias do processo justo, em
um dos raros efeitos positivos da tdo falada globalizacgao.

Esse estreitamento confere ao estudo do direito comparado e, em particular,
ao método comparativo de interpretacdo das normas processuais uma relevancia
absolutamente inédita, sobretudo no que tange a fixacdo do contetido e do alcance
das garantias processuais consagradas nas Constituicoes e nos Tratados
Internacionais.

Tenha-se em conta a recente inclusdo da garantia da tempestividade da
prestacdo jurisdicional no rol do art. 5° da Lei Maior, pela Emenda Constitucional
n°® 45/04, como ignorar a sélida jurisprudéncia da Corte Européia de Direitos
Humanos sobre o tema? Como nao levar em consideracio a inovadora legislacao
da Italia, pais reiteradamente condenado por inobservincia da garantia do prazo
razodvel, que prevé a responsabilidade civil do Estado e fixa critérios para aferi¢ao
dessa responsabilidade (Lei de 24 de margo de 2001, n. 89, dita "Lei Pinto")?

E nesse ponto que essas reflexdes introdutérias se imbricam com o tema a
que se dedica o presente artigo, voltado para a efetividade do processo de
execucao.

ROGER PERROT observa que, sem possibilidade de execucdo, a sentenga
condenatdria ndo € mais que uma pega literdria. O que conta, para o jurisdicionado,
€ menos o dia em que se profere a sentenga do que aquele em que recebe a soma
devida. '

E grande parte da desilusdo, ou mesmo da célera, causada pela frustracao
dos meios executdrios se deve a deficiéncias do proprio processo de execucdo,
onde ainda predominam regras estabelecidas quando a riqueza era associada a
propriedade de bens materiais, sobretudo de iméveis. [

Nosso tempo, ao revés, ¢ marcado pela velocidade e pela chamada
realidade virtual. O homem mais rico do planeta, Bill Gates, ndo é dono de
fazendas, ferrovias, instalagdes industriais, ou jazidas minerais, mas detentor de
uma industria baseada em informacdo e tecnologia, em propriedade imaterial.
Nessa nova ordem, o capital volatilizou-se, assumindo feicdo predominantemente
financeira, e formou uma verdadeira plutosfera, que se movimenta constante e
ilimitadamente, tocando os pontos do globo que se mostram mais propicios a sua
reproducao.

Diante disso, o processo de execugdo para cobranca de divida mostra-se de
todo ineficiente para alcancar o patrimdénio do devedor, exigindo inovagdes que
dotem o juiz de meios para buscd-lo onde quer que se encontre, seja em contas em
um paraiso fiscal, seja nos intrincados mercados de derivativos. \°°



Mas a efetividade das prescricdes do direito material exige mais que
disposi¢des processuais consentaneas com a realidade econdmico-social. Reclama
um compromisso firme e permanente do Estado em garantir ao detentor de um
titulo a que o ordenamento confere for¢a executdria todos os meios para a
realizacdo do correspondente direito. Essa € a pedra de toque da Jurisprudéncia de
Estrasburgo que reconhece a existéncia de um direito, de indole fundamental, a
execugdo dos julgados.

Pode-se afirmar que a Corte Européia de Direitos Humanos conseguiu,
através de métodos de interpretacdo originais 7, extrair do texto aparentemente
arido do artigo 6° da Convencdo uma notdvel jurisprudéncia em matéria
processual, a qual pode se comparar a um triptico cujos painéis sdo o direito de
acesso a um tribunal, o processo justo em sentido estrito e o direito a execugdo,
este o objeto do presente estudo. ™

Com efeito, em um primeiro estdgio, as decisdes da Corte consagraram o
direito de acesso a justica e ao juiz. Suas atencdes voltam-se, em seguida, a
maneira de ser do processo, que deve ser intrinsecamente justo, com um juiz
imparcial e independente, baseado no contraditério, na igualdade das partes e
desenvolvido em um prazo razoavel.

Esse caminho conduziu ao reconhecimento do direito a execucdo, como
direito fundamental autdnomo, que impde ao Estado obrigacdes especificas.

2.A jurisprudéncia da Corte Européia e o direito a execucao

O texto base para a afirmacgdo do direito a execucdo € o acérdao proferido
no caso Hornsby vs. Grécia, proferido pela Corte em 19 de marco de 1997.

Tratava-se de um casal de ingleses, residente na Ilha de Rhodes, ao qual por
diversas vezes foi negada a licenga para instalar uma escola privada (frontstirion)
de lingua inglesa, sob o argumento de que tal atividade era privativa de nacionais
gregos.

O caso chegou a Corte de Justica das Comunidades Européias, mediante
queixa apresentada pela Senhora Hornsby a Comissdo das Comunidades
Européias, e resultou na condenacdo da Republica Grega, por discriminacao
injustificada (violagdo do artigo 52 do Tratado da Comunidade Econdmica
Européia (CEE), vigente a época), em 15 de margo de 1988.

Munido de tal decisdo o casal requereu, separadamente, a licengca de
funcionamento as autoridades locais, que, mais uma vez, a recusaram.



Os Hornsby postularam perante o Conselho de Estado grego, que anulou os
atos administrativos de recusa, em 9 e 10 de maio de 1989, tendo por base o
acordao proferido pela Corte de Justica.

Malgrado todas essas diligéncias, o casal somente conseguiu obter a licenga
em 10 de agosto de 1994, quando um decreto presidencial permitiu o
estabelecimento de frontstiria por residentes estrangeiros.

Antes disso, em 7 de janeiro de 1990, o casal apresentara o caso a Corte de
Estrasburgo, alegando violagdo do artigo 6° da Convencdo Européia de Direitos
Humanos, consistente na recusa das autoridades locais em respeitar as decisdes do
Conselho de Estado grego. A tese foi aceita pela Corte, que, por vinte e sete votos
a um, condenou a Grécia.

Embora o ponto de partida para a prolagao do aresto em estudo tenha sido a
afirmacdo de que a execucdo das decisdes deve ser considerada como parte
integrante do processo, no sentido que essa palavra tem no artigo 6° da Convencao,
a partir do caso Hornsby, surge a no¢do de um direito a execucdo dos julgamentos,
até entdo absorvido pela questdo do prazo razoével da prestacio jurisdicional. !

Nao se trata, portanto, de uma questao simplesmente de celeridade, mas de
oferecer a pessoa beneficiada por uma decisdo judicial os meios adequados para
vé-la cumprida.

Com inteira razdo indaga SUDRE: !'”!

Quel serait en effet le droit d’acces a un tribunal, si [’on
pouvait acceder au juge, obtenir que le tribunal fonctionne dans le
respect dans du proces équitable, mais que le jugement n’est pas
respecté en devenant une pathétique exhortation ? (1

Mas a Corte foi mais longe, afirmando que, se tais garantias se limitassem
aos dominios do processo e do acesso ao juiz, haveria risco de criar situagcdes
incompativeis com o principio da supremacia do direito, o qual todos os Estados
partes se engajaram em proteger.

Deste modo, o direito a execugdo nao se restringe ao campo de aplicacao
do artigo 6°, §1° da Convenc¢do, mas do conjunto de seus dispositivos, que estd
impregnado do principio da supremacia do direito, alicerce de qualquer sociedade
democrética.

Dai se conclui que ndo se trata somente de execucao das decisdes judiciais,
mas de qualquer titulo a que a ordem juridica outorgue forca executéria. !'*!

Vislumbra-se, pois, um direito fundamental que amplia o direito de acesso
a justica, razdo pela qual se pode sustentar que o aresto Hornsby — e outros que o



. .. 1
sucederam no reconhecimento do direito em tela representa um

prolongamento do caminho aberto pelo célebre caso Golder, em que a Corte
afirmou, em 1975, pela primeira vez o direito efetivo ao juiz. '¥

Embora se admita que "€ particularmente em matéria civil que a
necessidade da existéncia desse novo direito se faca sentir" 15 ], o direito a
execucdo também atinge a matéria criminal, como deixou patente a Corte no caso
Assanidzé vs. Georgia (08.04.2004), ao sustentar que o descumprimento de uma
decisdo de absolvicdo, por mais de trés anos, tornava ilusorias as garantias do art.
6° da Convencao, das quais o acusado pudera se beneficiar durante o processo, e
privava de qualquer efeito itil as disposicdes do § 1 do mesmo artigo. '

Cabe enfim registrar que dois limites foram impostos pela Corte ao direito
a execug¢do, na decisao proferida no caso Ouzounis vs. Grécia, de 18 de abril de
2004: ele somente se aplica as decisdes obrigatdrias, isto €, aquelas que nao podem
ser infirmadas em apelag¢do (ainda que sujeitas a recurso extraordindrio), e as que
julgam o mérito da causa. "

3.0 Estado e o direito a execu¢io

Observa SUDRE que, embora o aresto Hornsby reconheca o dever de a
administracdo curvar-se a um julgamento proferido em seu desfavor, o direito a
execugdo que dele resulta é oponivel ao Estado, ou seja, a qualquer autoridade ou
agente puiblico. [18]

Com efeito, a recusa ou as caréncias das autoridades publicas em cumprir
seu dever de tornar efetiva uma decisdo judicial, seja ela desfavordvel a um
particular, seja contra o proprio Estado, atentam contra o direito a execugdo e, por
conseqiiéncia, ao principio democritico. ')

Neste passo, é possivel distinguir duas situacdes concernentes as relagoes
entre o Estado e o direito fundamental a execucdo: a) quando o Estado € estranho
ao titulo executivo e b) quando se trata de decis@o proferida contra ele.

3.1.0 Estado ¢é estranho ao titulo executivo

Certamente o Estado ndo pode ser responsabilizado pela insolvéncia do
devedor ou pela recusa deste em cumprir obrigacdo especifica, mas se for afirmada
a existéncia de um direito a execugdo, entre as garantias constitucionais
fundamentais, claro estd que a ele incumbem certas obrigacdes positivas com
vistas a assegurar a efetividade do titulo executivo, de modo a impedir que os

particulares se furtem ao seu cumprimento.

SUDRE " observa que a Corte conferiu efeito horizontal ao direito em
estudo, citando o caso Pini et alii vs. Roménia, de 22 de junho de 2004, o que



equivale a dizer que o Estado Romeno foi sancionado pela inércia de seus agentes,
que ndao tomaram nenhuma medida adequada para limitar atentados perpetrados
por um particular ao direito de outro particular a execucao de uma decisao judicial.

Disso resultam as seguintes ordens de obrigacdes positivas:

a) A primeira concerne ao monopolio estatal da violéncia, que deve estar
disponivel ao titular do direito reconhecido na decisdo ou em outro titulo ao qual a
ordem juridica confere forca executoria.

A excec¢do que se vislumbra a essa assertiva dd-se quando a execugdo pode
comprometer a seguranca € a ordem publica. Nesse caso, o art. 16 da lei francesa
de 9 de julho de 1991 prevé que a recusa do Estado em concorrer, mediante a forga
publica, para a execucdo de qualquer titulo executivo enseja direito a reparacao, o
que guarda clara conformidade com a jurisprudéncia da Corte ora examinada. '*"

Na Bélgica, semelhante solu¢do ocorre com base na responsabilidade
objetiva do Estado, fundada no principio da igualdade diante dos encargos,
amplamente reconhecido pela doutrina e pelos tribunais daquele pais. **!

J. VAN COMPERNOLLE sustenta haver responsabilidade do Estado
também por faltas dos auxiliares de justica, referindo-se especificamente aos
huissiers de justice, que agem na qualidade de O6rgdos publicos e detém o
monopodlio da execucdo das decisdes judiciais. 1231 Cabe aqui um paréntese para
advertir que tal doutrina ndo se aplica diretamente ao direito brasileiro, pois entre
nds a execucdo se processa per officio judicis, diferentemente do que ocorre na
maioria dos sistemas, em que a execucdo se desenvolve perante um funciondrio
especializado. [24]

b) A segunda ordem de obrigacdes positivas que emerge do direito a
execucdo se dirige ao Poder Legislativo, que deve editar regras procedimentais
capazes de assegurar a realizac¢do dos titulos executivos.

No direito europeu, ainda que se reconheca uma margem de apreciagio >
aos Estados para estabelecer seus procedimentos executivos segundo seus aspectos
culturais, sociais e histdricos, regras que tornam extremamente dificil — por vezes
impossivel — a realizacdo das decisdes de justica vém sendo rejeitadas pela CEDH
por atentarem contra o direito a execucdo e, conseqilentemente, contra a
Convengdo. Raciocinio andlogo pode nortear o intérprete das normas processuais
executivas brasileiras, que devem guardar conformidade com o modelo de
processo consagrado na Constituicdo de 1988, orientado para eficacia concreta do
direito material (art. 5°, inc. XXXV).

Deve-se dizer, todavia, que o processo de execugdo, em virtude dos atos de
violéncia estatal que lhe sdo inerentes, ndo pode desprezar tampouco as garantias
do processo justo, sob a 6tica do devedor, a quem igualmente se destinam. Fala-se,
assim, de um estatuto minimo ligado a sua dignidade humana. O processo de



execugdo constitui, a um s6 tempo, campo privilegiado e prova de fogo para as
garantias processuais fundamentais. 1°!

O papel do Estado nos procedimentos de execugao estd, portanto, limitado,
de um lado, pela dignidade humana do devedor e, de outro, pelo direito a execugao
reconhecido ao beneficidrio do titulo. Trata-se, sem divida, de um dominio no qual
o principio da proporcionalidade encontra incontestdvel aplicacdo. *”

c) A existéncia de um sistema eficaz de informagdes, que permita a
localizacao de pessoas e bens no territério estatal parece ser outra decorréncia do
reconhecimento do efeito horizontal ao direito a execugdo, pois o "Estado tem o

dever de oferecer ao credor todas as informacdes sobre o patrimonio do devedor".
[28]

3.2 O Estado € parte na relacao juridica representada pelo titulo

Tratando-se de decisdo proferida em desfavor do Estado, este deve se
abster de qualquer comportamento que se possa traduzir em uma recusa em
executd-la. >

No que tange ao contencioso administrativo, a CEDH, no caso Hornsby,
lembrou que a Administragdo constitui um elemento do Estado de Direito e que,
portanto, seu interesse se identifica com o da boa administracdo da justica. *”

Seguindo esse raciocinio, pode-se afirmar que prerrogativas desmesuradas
das pessoas juridicas de direito publico, como, por exemplo, a impenhorabilidade
absoluta de seus bens ou qualquer outra espécie de restricdo que inviabilize o
cumprimento pelo Poder Publico de decisdes judiciais, podem ser consideradas
privilégios que atentam contra a eficicia do julgamento e, como corolério, contra o
Estado de Direito.

Afina-se com tal pensamento uma importante reforma do Cédigo Judicidrio
belga, que tornou possivel a penhora de bens publicos, na execucdo de sentenca
condenatéria do Estado, desde que tais bens ndo sejam manifestamente tteis para o
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exercicio de sua missdo ou para a continuidade do servigo publico. (321

4.0 carater relativo do direito fundamental a execucao

O direito a execucdo ndo € absoluto, podendo atenuar-se diante das
exigencias de outros direitos fundamentais envolvidos no caso concreto. 331

Com efeito, a Corte Européia de Direitos Humanos deixou patente em mais
de uma ocasido esse carater relativo do direito fundamental em exame (e do direito
de acesso a justica), reservando para si o poder de decidir sobre eventual violacao,



mediante a aplicac@o do principio da proporcionalidade. Em outras palavras, deve-
se aferir se a limitacdo (ingeréncia) a esse direito fundamental ndo o atinge em sua
substancia, se possui um fim legitimo e se hd uma relacdo razoavel de
proporcionalidade entre esse fim e os meios adotados. **

Claro estd que tal juizo de proporcionalidade nao pode implicar a negacao
da prépria efetividade do direito a execucdo, como deixou assentado a Corte no
caso Immobiliare Saffi vs. Itdlia. >
Assim, ndo estd imune a critica *® o posicionamento firmado pela prépria
CEDH, em trés acérdaos proferidos em 21.11.2001, 57 hos quais se concluiu que o
reconhecimento da imunidade de jurisdicdo aos Estados estrangeiros e aos
organismos internacionais ndo atenta contra o direito de acesso a um tribunal (art.
6° da Convengdo), sob o argumento de que essa pratica persegue o fim legitimo de
observar o direito internacional e que ndo constitui restricio desproporcional ao
direito fundamental em tela. **

5. Conclusao

A CEDH reconheceu expressamente o direito a execu¢do como garantia do
processo justo, conferindo-lhe uma dignidade semelhante ao acesso a justica e as
garantias processuais em sentido estrito.

O texto que serve de base a esse reconhecimento — o aresto Hornsby —
afirmou o dever de a Administracdo curvar-se diante das decisdes judiciais
proferidas contra o Estado. Tal dever deriva ndao somente do artigo 6° da
Convengdo, mas sobretudo do principio da supremacia do direito, que permeia
todo o seu texto.

Afirmou a Corte, deste modo, a existéncia de um direito fundamental a
execugdo dos julgados.

A jurisprudéncia ulterior alargou o campo de aplicacio do direito a
execuc¢do, considerando seu destinatdrio qualquer pessoa beneficiada por um titulo
ao qual a ordem juridica outorgue forca executoria.

Com efeito, trata-se de um direito fundamental auténomo, que ndo se
confunde com a simples exigéncia de desenvolvimento do processo em um prazo
razoavel. Em outras palavras, o direito a execu¢do nao se esgota com a questdo da
celeridade no cumprimento das sentengas, mas impde ao Estado prover os meios
necessarios e eficazes para que tais decisdes sejam cumpridas.



Disso resultam obrigacdes positivas para o Estado e seus agentes, com o
fim de garantir aos titulares do direito representado pelo titulo a obtengao de sua
concretizagdo (efeito horizontal).

O Estado deve, portanto, prestar seu concurso a execuc¢do, editar regras
processuais que tornem efetiva a realiza¢do do direito do exeqiiente e oferecer ao
credor meios para localizacao do devedor e dos bens deste.

Mas ndo € s6: deve também abster-se de qualquer comportamento que se
possa interpretar como recusa em executar o julgado que lhe seja desfavoravel.

A transposicdo da jurisprudéncia de Estrasburgo, no tocante ao direito
fundamental a execucdo, ao sistema patrio é decerto desejavel e possivel, seja pela
via da Convenc¢do Interamericana de Direitos Humanos, cujo art. 8° ostenta
redacdo semelhante a do art. 6° de sua congénere européia, seja pela via das
disposi¢des constitucionais consagradoras do Estado Democratico do Direito e da
eficdcia concreta do direito material.

Deve-se assinalar outrossim que o direito a execucao — como s6i acontecer
aos direitos fundamentais — ndo € absoluto, o que equivale a dizer que, diante de
outros direitos fundamentais envolvidos no caso concreto (por exemplo, as
garantias processuais componentes do estatuto minimo do devedor), pode atenuar-
se, conforme j4 estatuiu a Corte Européia de Direitos Humanos, que sopesa os
direitos em confronto mediante a aplicac@o do principio da proporcionalidade.
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