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O gue nos move, com muita sensatez, ndo € a compreensao de que 0 mundo é privado de uma
justica completa — coisa que poucos de nds esperamos —, mas a de que a nossa volta
existem injusticas claramente remediaveis que queremos eliminar.
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APRESENTACAO

Durante o curso de doutorado na Fadisp, como requisito, cursei as disciplinas nos anos
de 2018 a 2020. As aulas presenciais, sem duvida, eram momentos de felicidade, ja saboreados
desde o curso de mestrado na mesma instituicdo. A cada aula, novas descobertas e novas
reflexdes. Todas muito completas e complexas. Os encontros eram esperados, afinal a
exploracdo do direito ocorria de forma muito agradavel, assim como as conversas com 0S
colegas e professores nos intervalos e no pds-aula. Vimos esse cendrio se alterar no ultimo
semestre de aulas, primeiro semestre do ano de 2020. Junto com o inicio das aulas, teve inicio
a pandemia da Covid-19. A adaptacdo ao novo sistema de aulas virtuais e apresentacdo de
seminarios em nada atrapalhou o contetdo das aulas, mas os encontros com os colegas e
professores deixaram de ter o mesmo significado. A tecnologia evoluiu o bastante nos Gltimos
anos, de modo que reunides pudessem ser on-line. Porém, nada substitui a presenca fisica, 0
olho no olho, o calor humano. Com a ascensao da Emergéncia em Salde Publica de Importancia
Nacional (Espin), declarada pela Portaria n°® 188, de 3 de fevereiro de 2020, vimos a
reorganizacdo de diversos setores, que passaram a trabalhar, estudar, se consultar e até
confraternizar de forma virtual. O uso de mascaras se tornou obrigatorio — costume estranho a
nossa cultura até entdo. Tudo mudou em tdo pouco tempo! No direito, ndo foi diferente.
Audiéncias virtuais, que eram excecdo, passaram a ser a regra. Processos fisicos ja podem ser
considerados como jurassicos. Acompanhamos diversas alteracdes e inovagoes legislativas,
provimentos e decisdes judiciais para casos inimaginaveis no periodo pré-Covid. Podemos
dividir o direito nos periodos pré e p6s-Covid, pois temos, a partir da pandemia, um novo
paradigma para pensar o direito (e a vida).

A busca de sistemas juridicos igualitarios, com acesso efetivo ao direito, é também um
novo paradigma de direito. A presente tese tem como foco o ideal de que a diversidade de
modelos de acesso ao direito se torne cada vez mais comum e que a justica ndo seja algo distante
da populacio eivada de caréncia econdmica e de conhecimentos, como é a brasileira. E preciso
fazer mais. Enquanto o povo ndo tiver o minimo necessario ao seu desenvolvimento social, de
forma que haja certa autonomia em suas escolhas — 0 que somente sera possivel quando os

quatro primeiros degraus da piramide de Maslow! estiverem satisfeitos (cabendo ao Estado

1 Os quatro primeiros degraus da base da piramide para descrever o padréo pelo qual as motivagdes humanas
geralmente se movem sdo, em ordem: fisiologia, seguranga, pertencimento, amor/relacionamento e estima,
autorrealizacdo e necessidades de autotranscendéncia (MASLOW, Abraham. A Theory of human motivation.
[s.1.]: Sanage Publishing House, 2018. p. 5).



auxiliar nessa tarefa), ndo sera possivel acreditar que ha acesso a justica em nosso pais. Ha
muito o que ser repensado, e aqui procuramos apresentar uma nova forma de pensar 0 acesso a
justica, ou melhor, ao direito. A tese ndo aborda a exaustao o tema, ja que seria impossivel, mas

procura trabalhar alguns pontos que podem ser explorados para o fim de se buscar a justica.
Efetivamente.



RESUMO

Esta tese tem como objetivo analisar as atuais formas de acesso a justica no cenario brasileiro,
tendo como premissa a ideia de que h&a mais de um sistema de justica juridico, além do Poder
Judiciario. Os sistemas de justica podem ser subdivididos em social, politico e juridico. Todos
estdo inseridos nos sistemas sociais. O foco do estudo séo os sistemas de justica juridicos. Por
sua vez, cada um dos sistemas de justica juridicos, assim considerados por trazerem legislacgéo,
sistematica e formas de acesso proprias, servem para a conducdo da justica por diferentes
formas, todos convivendo de maneira harmonica. Entretanto, tais sistemas sdo dindmicos,
estando em constante transformacéo, conforme vao sendo atingidos por mudancas sociais, ja
que estdo inseridos no conjunto de sistemas sociais. Nesse aspecto, partimos do estudo de
Luhmann para explicar como a irritagdo provocada pelos sistemas sociais reflete no direito e,
dessa forma, nos sistemas juridicos, especificamente nos sistemas de justica patrios. A
coexisténcia de mais de um sistema de justica provoca pontos de convergéncia e conexao entre
eles, mas a autopoiese de cada um desses sistemas é capaz de atrair para si questdes proprias de
outros sistemas de justica, numa constante mutacao juridica que provoca transformacgdes nos
sistemas de justica e, em consequéncia, nas formas de acesso a esses sistemas. AS
transformacdes digitais tém tido grande importancia nesse aspecto. Assim, a presente pesquisa
busca pontuar as formas de acesso a justica em cada um dos sistemas, divididos em estatais,
privados e sui generis (ou publico-privados), exercido pelas serventias extrajudiciais,
classificacdo sugerida na presente tese. Buscaremos, ainda, esclarecer que a justica ndo
compreende apenas os conflitos, mas também situacGes em que ndo ha conflito, porém o direito
é essencial. Portanto, o0 acesso a justica aqui evidenciado ndo se exaure na solucao de conflitos.
Distingue-se, dessa forma, de estudos anteriormente firmados sobre as ondas de acesso a justica
e do tribunal (ou justica) multiportas, porém estes servem de ponto de partida para a presente
pesquisa. O que buscamos, afinal, é um conceito amplo de acesso a justica a fim de que possa
servir como fundamento para o aprofundamento do estudo do direito como um todo,
considerando o estudo aprofundado e pormenorizado de cada um dos sistemas de justica pela
academia, doutrina, legislacdo e jurisprudéncia, tendo como axioma a coexisténcia de sistemas
de justica, além do Judiciario, cada qual com suas especificidades, que ndo podem ser
desprezadas pelos estudiosos e operadores do direito.

Palavras-chave: Acesso a justica. Sistemas. Justica. Tecnologia. Serventias extrajudiciais.



ABSTRACT

This thesis aims to analyze the current forms of access to justice in the Brazilian scenario,
having as its premise the idea that there is more than one legal justice system, in addition to the
Judiciary. Justice systems can be subdivided into social, political and legal. All of them are
embedded in social systems. The study focuses on legal justice systems. In turn, each of the
legal justice systems, considered as such, for bringing legislation, systematics and their own
forms of access, serve to conduct justice in different ways, all of which coexist harmoniously.
However, such systems are dynamic, being in constant transformation, as they are being
affected by social changes, as they are inserted in the set of social systems. In this aspect, we
start from Lihmann's study to explain how the irritation caused by social systems reflects on
law and, therefore, on legal systems, specifically on Brazilian Justice Systems. The coexistence
of more than one justice system causes points of convergence and connection between them.
However, the autopoiesis of each of these systems is capable of attracting to itself issues related
to other justice systems, in a constant legal mutation, which provokes transformations in the
justice systems and, consequently, in the forms of access to these systems. Digital
transformations have been of great importance in this regard. Thus, this research seeks to point
out the forms of access to justice in each of the systems, divided into state, private and “sui
generis” (or public-private), exercised by extrajudicial services, classification suggested in this
thesis. It will also seek to clarify that Justice does not only include conflicts, but also situations
in which there are no conflicts, but the law is essential. Therefore, access to justice highlighted
here is not exhausted in conflict resolution. It is distinguished, in this way, from studies
previously signed on the Waves of Access to Justice and the Multidoor Courthouse, but these
serve as a starting point for this research. What is sought, after all, is a broad concept of access
to Justice, so that it can serve as a foundation for furthering the study of Law as a whole,
considering the in-depth and detailed study of each of the Justice Systems by academia,
doctrine, legislation and jurisprudence, having as axiom the coexistence of justice systems, in
addition to the Judiciary, each containing its specificities, which cannot be ignored by scholars
and legal practitioners.

Keywords: Access to justice. Systems. Justice. Technology. Extrajudicial services.
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INTRODUCAO

O art. 5%, XXXV, da Constituicdo Federal prevé que “a lei ndo excluird da apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Dessa forma, garante-se 0 amplo acesso a
Justica, aqui compreendida apenas como Poder Judiciario, para pleitear quaisquer tipos de
direitos e resolucédo de conflitos. No entanto, 0 amplo acesso a justica ndo pode ser determinado
apenas como acesso ao Judiciario, ja que hé outros meios de se fazer justica, efetivamente.

O predmbulo da Constituicdo Federal assegura a justica como um dos valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida com a solucdo pacifica das controvérsias, seja na ordem interna ou internacional.
Destarte, a justica tratada pelo constituinte € ampla, incluindo a justica social, politica e juridica.
No capitulo 1, trataremos das concep¢des de justica por distintos pensadores a fim de procurar
um conceito que se enquadre no acesso que pretendemos demostrar.

Muito ja foi debatido a respeito da melhoria do acesso a justica judicial, seja por estudos
relacionados as ondas de acesso a justi¢a, inicialmente conduzidos por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth. Ainda, tem-se atribuido a outros entes questbes que até entdo eram
exclusivamente competéncia do Judiciario brasileiro, fendbmeno que tem sido tratado de
desjudicializacédo, ao qual preferimos o termo “extrajudicializagdo” para casos que ndo deixam
de também ser objeto de acdo judicial. A opgdo legislativa tem retornado bons resultados.

Entretanto, faz-se necesséaria uma nova 6tica do acesso a justica. E é o que pretendemos
na presente tese. Para tanto, perquiriremos um conceito préprio de justica que satisfaca o que
procuraremos demonstrar. Ainda, é essencial que se compreenda 0 que € um sistema para se
questionar o que é um sistema de justica. Pretendemos, dessa forma, comprovar a coexisténcia
de mais de um sistema de justica, convivendo harmonicamente com outros sistemas de justica.
Portanto, cada sistema de justica tem suas peculiaridades e, para acessa-los, é essencial seguir
caminhos distintos.

O olhar para os distintos sistemas de justica far-se-a do alto, tendo a visao de diversos
sistemas inseridos na justica, que, por sua vez, esta imersa nos sistemas sociais, 0s quais fazem
parte de um todo, os sistemas. Partindo do alto, para pretendido exame, deve-se conceber um
microscopio de lentes precisas, pois poder-se-do enxergar os detalhes dos sistemas de justica,
diferenciando-se uns dos outros. O olhar do bidlogo sera capaz de observar as formas para
ingressar num desses sistemas, ou seja, 0 acesso ao sistema de justi¢a. O acesso de cada um dos
sistemas de justica resultara no que aspiramos comprovar ao final da tese: o0 acesso aos sistemas

de justica, com suas inerentes peculiaridades.
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Ademais, ao se aproximar ainda mais a lente do microscopio, lograr-se-a, em momentos
oportunos, visualizar os pontos de conexdo (zonas de intersec¢do) desses sistemas. E, mais
ainda, a autopoiese de que cada um dele € capaz, recriando-se conforme a irritacdo que o sistema
social a eles causara e a reacdo gerada por estimulos entre os proprios sistemas de justica. O
direito enfrenta crescentes exigéncias do tempo e adaptacdo as mudancgas sociais que sdo cada
vez mais rapidas.?

Toda essa transformacédo podera resultar, em certas oportunidades, na criagdo de novos
sistemas e em metamorfoses em outros, numa dindmica ininterrupta dos sistemas de justica. A
tecnologia tem revelado papel crucial nas mudancas recentes dos sistemas de justica.

Inegavel que o acesso a justica, para ser efetivo, deve abarcar ndo somente a primeira
onda de acesso mencionada por Cappelletti e Garth na obra Acesso a Justiga.® O acesso precisa
ir além. Por isso, 0s autores mencionam a segunda e a terceira ondas de acesso. Outros autores
se propuseram a analise de novas ondas de acesso, tendo em vista a constante evolugédo e o
aprimoramento do direito. Tais ondas serdo objeto de estudo no capitulo 3.

O tribunal multiportas pensado por Frank Sander, que fora importado por Rodolfo de
Camargo Mancuso,* se tornou essencial a fim de que outras formas, alternativas a ideia de
sentenca judicial dentro do Poder Judiciario, tenham espago na solucéo de conflitos,® tais como
a mediacéo e a conciliacdo. Ainda, Kazuo Watanabe aprimorou a justica, enxergando-a como
uma ordem juridica justa, de forma a combater a cultura brasileira da sentenca, ou seja, 0 apego
demasiado ao Poder Judiciario para solucdo de conflitos.

Assim, a ampliacdo do acesso a justica ou ao direito deve ser pensada como forma de
satisfacdo dos conflitos e de seus envolvidos. Isso porque ndo basta desjudicializar ou
extrajudicializar para diminuir o nimero de demandas jurisdicionais. E preciso olhar

atentamente para as pessoas que estdo por tras dos nimeros de processos, por tras dos conflitos

2 LUHMANN, Niklas. Sistemas juridicos y dogmatica juridica. 1. ed. Supervision de la traduccion: Luis E.
Marcano Salazar y equipo. Chile: Olejnik, 2018. p. 18.

3 Primeira onda: os autores procuram dar énfase a assisténcia judiciaria aos pobres a fim de amenizar as
diferencas entre aqueles que podem pagar por um profissional da area do direito e os que ndo podem,
nominando-a de sistema judicare. Segunda onda: trata da representacdo dos interesses difusos, chamados
coletivos ou grupais. Terceira onda: “Essa ‘terceira onda’ de reforma inclui a advocacia, judicial e extrajudicial,
seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua atengdo no conjunto geral de
instituicBes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducéo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, reimpresséo 2015).

4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011.

5 “Conflito é sindbnimo de embate, oposi¢do, pendéncia, pleito; no vocabulario juridico, prevalece o sentido de
entrechoque de ideias ou de interesses em razdo do qual se instala uma divergéncia entre fatos, coisas ou
pessoas” (TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: Método, 2015. p. 3).
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e em situacdes em que ndo ha conflitos, porém o acesso ao direito se faz essencial; entendé-las
e visualizar formas que possam melhor atender seus anseios. Se a melhor forma de resolver um
conflito for jurisdicionar a questao, que seja de maneira célere e efetiva. Caso nédo seja, que haja
outros meios extrajudiciais de satisfazé-las. E esse o papel da arbitragem, da mediacdo, da
conciliagdo, do uso de meios de negociacdo. E essa a funcdo das serventias extrajudiciais
constitucionalmente previstas (art. 236 da CF/88) que tém contribuido para combater a
jurisdicionalizacdo, esclarecer e auxiliar juridicamente seus usuarios e trabalhar na prevencao
de litigios.

Ha& que se incluir no conceito de acesso a justica aqueles antes excluidos. Eivados de
seus direitos minimos de subsisténcia, sdo desconvidados a fazer parte do Estado, e, portanto,
seus conflitos sdo considerados inexistentes. Ndo ha conflito quando nédo héa direitos. Isso posto,
esta tudo resolvido (para o Estado). Para o Estado, tais sujeitos ndo existem. Para as pessoas
que habitam os seres invisiveis (sim, sdo pessoas!), o Estado ndo existe. Porém, a amargura de
tudo é que o Estado somos nos, usado, contudo, em prol de alguns. Aqui se incluem as pessoas
em situacdo de rua e os animas, objeto de nosso estudo no capitulo 7.

O objetivo geral a ser perseguido com a pesquisa € buscar identificar os percursos
trilhados nas ondas de acesso a justica, as inovacdes em nivel de reformas da justica no pais e
0s caminhos que fazem parte da terceira onda em diante, abrangendo outras formas de acesso
em diferentes sistemas de justica, para, ao final, comprovarmos a coexisténcia de sistemas de
justica brasileiros.

Como objetivos especificos, podem ser alinhados 0s seguintes: (i) procurar um conceito
de justica que atenda os anseios da sociedade brasileira atual; (ii) analisar criticamente as trés
ondas de acesso a justica de Cappelletti e Garth, a quarta onda de Economides e outras que
surgiram apos; (iii) evidenciar quais sdo 0s avancos no Brasil no aspecto do acesso a justica;
(iv) compreender que a justica ndo pode significar somente o Judiciario, sendo este apenas parte
de um de seus sistemas, 0 sistema de justica estatal; (v) estudar as formas de acesso a cada um
dos sistemas de justica; e (vi) compreender quais mudancas recentes no Brasil podem ser
consideradas mudancgas de paradigma no acesso a justica.

Como método de trabalho, podem ser alinhados 0s seguintes: (i) levantamento de dados
estatisticos dos tribunais brasileiros; (ii) levantamento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF), do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Tribunal de Justica de Sao Paulo
(TJSP); e (iii) levantamento de estudo doutrinario acerca do tema.

Relevante esclarecer que o propoésito desta tese ndo é apenas definir um modelo tedrico,

pois, a partir a edificacdo da tese de doutorado, que requer tempo para a construcdo de um



21

raciocinio juridico, e este ndo ocorre de um dia para 0 outro, mas depois de muitas leituras e
amadurecimento intelectual por meio de debates académicos, aulas e oitiva de outros juristas,
verificamos que a prépria concepg¢do da justica como unido de diversos sistemas € dinamica.
Dessa forma, o que pretendemos é contribuir com o reconhecimento de que ha, sim, no Brasil
uma nova forma de acesso a justica, ndo somente para ficar numa construcéo tedrica, mas para
que o reconhecimento dessa nova compreensao de acesso a justica signifique uma reformulagéo
do direito em nosso pais e de que as teses que a ela precederam ndo sdo apenas algo pronto e
acabado, mas categorizadas para que, a partir de entdo, possam ser aprimoradas.

Tal aprimoramento pode ser feito tanto por estudos académicos quanto pelo legislador
e, ainda, nas construces feitas pela jurisprudéncia. Assim, é um trabalho continuo e
permanente, que visa fomentar o aparelhamento juridico do acesso a justica, seja em
construcdes de outras formas de acesso a justica, seja em construces de formas materiais e
formais desse acesso.

Portanto, o que visa a presente tese é fornecer subsidios para que uma nova concepg¢ao
do direito possa trazer, de forma mais pratica do que tedrica, o acesso efetivo a justica, ou seja,
0 acesso ao direito das diversas camadas da populacdo que, em razdo de desigualdade social
e/ou intelectual, ndo tenham esse acesso ou, em razdo de desigualdade de armas, ndo haja uma
igualdade material do acesso a direitos; e, também, direitos que ainda ndo estdo reconhecidos
no ordenamento juridico ou o acesso aqueles ainda ndo reconhecidos como sujeitos de direito,
COMo 0s animais.

Ressaltamos, ademais, o reconhecimento de que o direito pode ocorrer de outras formas
até entdo pouco utilizadas ou desconhecidas, como o acesso de forma virtual, que teve
crescimento exponencial com a pandemia da Covid-19. Nao podemos deixar de notar que a
forma do direito muitas vezes implica o acesso ou a impossibilidade de acesso ao direito. Por
isso, € importante termos em conta que a informatizacdo e a digitalizacdo poderdo ser um
avancgo ao acesso a justica. Por outro lado, é preciso salientar que esses novos formatos podem
vir a ser obstaculos ao acesso a justica, e, portanto, o Estado deve repensar todas as
possibilidades, observando que algumas pessoas ndo tém esse tipo de acesso, pois estamos
vivendo numa era de transformacdes digitais. Por isso, faz-se necessario o estudo da tecnologia
relacionada ao acesso a justica, questdo tratada nos capitulos 3, 4 e 7.

Também é preciso considerar que a inexisténcia de demandas néo significa a sagracédo
da justica. A justica ndo se exaure no Judiciério. Mas a justica, compreendida de forma mais
ampla e efetivamente entregue aos participes da sociedade, diminui as demandas jurisdicionais.

Notam-se recentes medidas em prol da desjudicializagéo e o crescimento da utilizagdo de outras
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instituicOes na busca de solugdes de conflitos, como o site consumidor.gov.br, do Poder
Executivo. Portanto, como primeira justificativa para esta pesquisa, apontamos a evolucéo do
préprio direito no Brasil e o estudo das mudancas procedimentais e legislativas ja estabelecidas
em nosso pais.

Além do mais, 0 acesso aos sistemas de justica deve ser compreendido em sua
capilaridade e democraticamente, para se dizer amplo, em que, sem ddvida, se inserem as
serventias extrajudiciais, que tém recebido do legislador a confianca para novas competéncias,
prevencdo e resolucdo de conflitos, se avistando novos desafios num futuro préximo.

A sociedade atual, com sua dindmica célere, focada na informac&o, prioriza a entrega
rapida. N&o ha tempo a perder. Logo, a celeridade na entrega do resultado final é essencial para
essa sociedade, e, com isso, 0 principio da celeridade ganha novos patamares, o gque justifica,
mais uma vez, a realizacdo desta pesquisa, ampliando-se a perspectiva de acesso a justica para
novas entidades. Justifica-se, ainda, pela constatacdo de que ha anseios por outras mudancas
que busquem ainda mais a efetivacdo da justica e a satisfacdo dos usuarios.

Para corroborar tal observacao, o pds-positivismo traz questfes novas, que extrapolam
o direito escrito. O direito passa a ser autorreferencial, ja que ndo ha possibilidades de consulta
ao passado em virtude de as questBes serem novas. Além disso, é interessante considerar 0
avanco que a tecnologia proporcionou nos Gltimos anos, em especial no periodo pandémico.
N&o ha mais possibilidade de retrocesso. O mundo tornou-se digital, e o uso das tecnologias faz
parte do direito. Algumas vezes, € ou serd o préprio direito, ao se pensar sobre o0 uso da
inteligéncia artificial na construcdo de decisdes, contestacdes, peti¢bes iniciais etc. Ou, ainda,
na jurimetria, questdes que serdo ponderadas no decorrer do presente trabalho.

Em carater dialégico com essa questdo, o objetivo a ser perseguido com a pesquisa é
buscar identificar a melhor forma de propiciar 0 acesso a justica para cada situacdo, para que,
ao final, seja satisfeita a necessidade de cada caso concreto, que pode ser ou ndo a solucdo de
um litigio.

Em suma, esta tese se propde a contribuir com um mapeamento do atual estado do
acesso a justica no Brasil. Para tanto, serd assim organizada: esta introducao, sete capitulos e a
conclusdo, secdes que se completam e promovem um desencadeamento logico e sequencial de
suporte analitico.

A seguir, serdo apresentados 0s marcos teoricos sustentadores do presente estudo.
Primeiramente, serd apresentada a compreensdo de justica por diversos pensadores e em
distintas escolas. Trata-se de uma discussdo tedrica, pois evidenciara o estudo do conceito de

justica em diversas obras, cada qual com sua teoria da justica. No capitulo 2, analisaremos 0s
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sistemas de justica e a influéncia da teoria de Niklas Luhmann sobre os sistemas e a percepgéo
sobre 0 que vem a ser um sistema.

O capitulo 3 destina-se a exploracao do acesso a justica pela via estatal. Detalharemos
as ondas de acesso a justica de Cappelletti e Garth, cuja obra € um referencial tedrico desse
capitulo, merecendo atengdo para se perceber qual tem sido o caminho do acesso a justica no
Brasil, em comparacdo com o estudo dos autores que relacionaram questdes de diversos paises
no Projeto Florenca. Ainda, um estudo sobre a quarta onda de acesso a justica, de Economides
e outras propostas de ondas de acesso a justica, essenciais para a comparacao e a diferenciacdo
com o que a tese propde. Ainda sobre a via judicial, abordaremos a solugdo de conflitos a partir
do caso Luth, evidenciando o acesso via Poder Judiciério.

O capitulo 4 aprofunda formas de acesso a justica via privada, e o capitulo 5, a solucdo
de controvérsias mais usuais atualmente, além da decisdo judicial, constituindo, assim, o
chamado sistema multiportas, que serd revisitado.

No capitulo 6, minudenciamos o papel das serventias extrajudiciais no acesso a justica
como perspectiva sui generis ou publico-privada, investigando as fun¢des contemporaneas que
cada especialidade desenvolve e por que tém sido reconhecidas como entes colaborativos na
prevencdo de litigios.

O ultimo capitulo trata das mudancgas ocorridas no acesso a justica, para, ao final,
apresentar-se a um novo paradigma de acesso a justica no Brasil.

Trata-se de uma pesquisa que busca uma realidade interpretativa e qualitativa tedrica,
com abordagem observacional, por meio do método dedutivo, sendo a pesquisa executada com
objetivos prioritariamente exploratorios e descritivos. E uma pesquisa exploratoria de doutrina
e jurisprudéncia, em que se utilizam fontes documentais, como regulamentos, normas de
Servico e regimentos.

Para fundamentar toda a tese, adotamos o método sistémico, tendo como referencial
teorico, especialmente, as obras de Niklas Luhmann, além dos ensinamentos de Talcott Parsons
e Maturana e Varela. A pesquisa, embora de cunho filoséfico, trata das questdes pragmaticas
decorrentes.

Ao final, sdo respondidos 0s questionamentos supracitados a fim de comprovar que ha
trés sistemas de justica no direito brasileiro, afirmagdo que corrobora a ideia de um novo
paradigma de acesso a justica em nosso pais. Para fechar, sdo abordadas as conclusdes da

pesquisa.
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1 UMA IDEIA DE JUSTICA — ANALISE DAS TEORIAS DA JUSTICA

Conceituar justica é tarefa impossivel, porque exige adentrar em temas filosoficos e
morais, ndo sendo passivel de atribuicdo de um significado. Alguns autores procuraram
estabelecer seus entendimentos sobre o tema, ndo havendo, porém, consenso. Ha algumas
teorias que tentam explicar o que seria justica e como alcancar um ideal de justica, no entanto
percebe-se que o conceito do que pode ser considerado justica € variavel no tempo e no espago
e, muitas vezes, demanda a percep¢do do direito como uma ordem axioldgica de principios
segundo cada cultura.® Assim, a justica revela-se sob diferentes pontos de vista, e 0 que era
justo para Aristoteles (escraviddo, por exemplo) ndo era para Kant (liberdade).”

O ponto de partida para essa tarefa é o conhecimento de diferentes teorias. Até o final
do século XVI, a semelhanca desempenhou papel construtivo no conhecimento da cultura
ocidental, conduzindo a interpretacdo de textos, organizando jogos simbdlicos e permitindo a
compreenso de conhecimentos tangiveis e intangiveis.2 Conhecer era discernir.®

Inimeros sdo o0s autores que tratam do tema justica. Seria tarefa impossivel analisar
todos os diversos autores que abordaram a questdo. Portanto, optamos por alguns que
entendemos relevantes por adotarem distintas tematicas. Nosso objetivo na presente tese ndo é
chegar a um senso de justica como um conceito de justica que atenda a todos os fins e a todos
0s casos especificos, mas, sim, a partir do estudo de cada um dos autores trabalhados, tentar
encontrar qual seria 0 melhor ou criar um novo conceito de justica que possa ser empregado no
entendimento do acesso a justica.

Essa abordagem, sem davida, requer cuidado para ndo confundir senso de justica com
conceito de justica, pois 0 senso de justica pode ser algo muito subjetivo, logo, o que é senso
de justica para um pode ndo ser para outro. E é claro que o conceito de justica, como veremos,
também pode variar conforme os elementos que se incluem, portanto ndo ha pretensdo de
encerrar o tema ou a discussdo sobre a teoria da justica. E evidente que, além dos autores que
ja surgiram, outros ainda se propordo a analisar o conceito da justica e poder-se-d0 encontrar

diferentes conceitos dos aqui abordados, sendo oportuno destacar que quanto mais elementos a

& CALISSI, Jamile Gongalves. O contetido juridico-substancial da identidade étnico cultural no sistema
constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Max Limonad, 2017. p. 35.

" Ibidem, p. 36.

8 FOUCALT, Michel. As palavras e as coisas. Uma arqueologia das ciéncias humanas. Trad.: Salma Tannus
Muchail. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 33.

® Ibidem, p. 72.
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definicdo trouxer, mais satisfatoria sera a utilizacdo do conceito de justica para diferentes
abordagens tematicas.

Um simbolo nédo espera silenciosamente pela chegada de alguém que o reconhega: é
apenas constituido por um ato de conhecimento.'® Eis o que ocorre com a justica.

No Cddigo de Hamurabi, que afirmava que a ordem social babil6nica tinha origem em
principios universais e eternos de justica ditados pelos deuses,!* seqgundo Harari, estabelecia-se
uma ordem hierarquica composta por homens superiores, homens comuns e escravos, sendo
que os superiores ficavam com todas as coisas boas da vida; os homens comuns ficavam com
0 que sobrava; e 0s escravos ndo ficavam com nada.!? Entretanto, considerava-se como
proposito fundamental da justica impedir que os fortes oprimissem os fracos.?

A justica social € considerada a protecdo dos fracos para evitar que sejam injustamente
privados de seus direitos devidos, ou seja, seu status social legal, seus direitos de propriedade
e condicBGes econdmicas devido ao status que ocupam e que estdo na estrutura hierarquica
intermediéria existente.

O ramo humanista da filosofia escolastica na ldade Média tentou tornar a antiga
moralidade natural popular novamente, perdendo toda a certeza, em face do Deus onipotente,
0 governante absoluto da natureza.®®

A cidade consolidou-se pela religido e se construiu em torno da Igreja, portanto seu
poder, sua onipoténcia e o dominio absoluto de seus membros. Em uma sociedade baseada
nesses principios, a liberdade individual ndo péde existir. Os cidaddos obedeciam sem reservas.
O pais que produzia a religido e a religido se apoiavam e formavam um sé corpo. A combinacao
dessas duas forcgas era a combinacdo perfeita, formando um poder quase sobre-humano, e a
alma e o corpo eram governados por esse poder.® As pessoas acreditavam que a lei, a justica e
a moralidade deviam ser todas sucumbidas aos interesses da patria mée. Portanto, os humanos
ndo gozavam de liberdade nas cidades antigas.’

A ideia de que a sociedade deve governar o pais por leis ndo é nova, pois 0S romanos ja

a admitiam, mas, no seculo XII, retornar a essa ideia foi uma revolucdo. Fildsofos e juristas

10 Ibidem, p. 76.

1 HARARI, Yuval Noah. Sapiens. Uma breve histéria da humanidade. S&o Paulo: L&PM, 2015. p. 112.

12 Ibidem, p. 141.

13 JOHNSTON, David. Breve historia da justica. Trad.: Fernando Santos. S&o Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2018. p. 18.

14 Ibidem, p. 19.

B VILLEY, Michel. A formagédo do pensamento juridico moderno. Trad. Claudia Berliner. 2. ed. Séo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009. p. 205.

16 FUSTEL DE COULANGES, Numa-Denys. A cidade antiga. Trad.: Frederico Ozanam Pessoa de Barros. Sdo
Paulo: Editora das Américas, 2006. p. 158.

17 Ibidem, p. 160.
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exigiam que as relacdes sociais fossem baseadas na lei e acabassem com a anarquia e o sistema
arbitrério que governou durante séculos. Eles queriam um novo direito baseado na justica, que
a razao pudesse conhecer, e rejeitavam o apelo das coisas sobrenaturais. Os movimentos que
aconteceram nos séculos XII e XIIl foram tdo revolucionarios quanto os movimentos dos
séculos XVIII ou XX, que tentaram substituir o dominio do poder pessoal pela democracia, a
anarquia do regime capitalista e a organizacéo da sociedade marxista.®

Na escuriddo do apogeu da Idade Média, a sociedade voltou a um estado mais primitivo.
Disputas entre individuos e grupos sociais resultaram na sobrevivéncia do mais apto ou na
autoridade arbitraria dos chefes. O ideal de uma sociedade que garante os direitos de todos foi
abandonado, havendo um paradoxo, pois uma sociedade crista ndo deveria procurar se construir
sobre os ideais da fraternidade e da caridade?*®

Em sua primeira carta aos corintios, Sdo Paulo exaltou a caridade sobre a justica e
sugeriu que os crentes se submetessem a arbitragem de um padre ou irmao em vez de ir ao
tribunal.?® Nesse sentido biblico, a justica se relaciona a necessidade: “Bem-aventurados os que
tém fome e sede de justica, porque serdo fartos”.?!

No entanto, a partir do século XVII, os filésofos rebelaram-se contra essa principal
orientacdo teoldgica da lei natural impressa pelos padres da igreja. Com a ajuda de Hugo
Grdcio, o direito natural se baseou na natureza “racional” do homem.??

H& uma linha divisoria entre o direito natural classico e o positivismo juridico, que é
inseparavel do realismo de Aristoteles e de Sdo Tomas.?® A escola do direito natural, que acabou
por dominar os séculos XVI1 e XVIII, elevou a sistematizacdo do direito, rompendo com a ideia
de ordem natural exigida por Deus, para construir toda a ordem social a partir das pessoas, para
exaltar os direitos naturais pessoais, que nascem da personalidade de cada individuo. O
pensamento da lei subjetiva, desde entdo, dominou o pensamento juridico.?*

A justica passou a estar relacionada com o direito e a ser considerada um conjunto de

regras e leis razoaveis. Quando o racionalismo e o antropocentrismo substituiram os ideais
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transcendentais e as visdes medievais centradas nos deuses, a lei natural ndo teve escolha a néo
ser buscar um fundamento de autonomia no ser humano.?

Na explicacdo de Guilherme de Ockham, existem apenas individuos, e ndo uma
coletividade: existem apenas “Pedro”, “Paulo”, “a rvore” e “a pedra”, e apenas eles constituem
a “matéria”. Quanto a “pessoas”, como “plantas” ou “minerais”, isso nao existe, e podemos
aplicar o mesmo para todos os conceitos gerais. 1sso é o que se denomina de nominalismo.?®

A metafisica de Ockham foi transmitida ao mundo da linguagem e do pensamento, ao
universo conceitual, ao mundo da existéncia. Os conceitos de género, forma comum e
relacionamento passaram a ser apenas conceitos, ferramentas e etapas para conhecimento da
realidade Unica, apenas o comeco do vago conhecimento pessoal. Universalidade e
relacionamento sdo considerados simples ferramentas de pensamento. Na verdadeira natureza,
ndo ha nada superior ao individuo: ndo ha universalidade, estrutura e leis naturais. O
nominalismo de Ockham levou a uma ruptura cruel entre a filosofia e a fé: a filosofia natural e
a razdo dominariam a cria¢do, e somente a fé seria 0 caminho para obter conhecimento de
Deus.?” N&o ha davida de que ele também é ancestral do positivismo, e Augusto Comte daré o
significado da palavra porque o préprio termo faz parte do vocabulario ockhamiano (res
positivae).?

O nominalismo costuma pensar tudo a partir da perspectiva do individuo: o individuo
(ndo mais a relacdo entre varios individuos) tornou-se o centro dos interesses da ciéncia juridica.
A partir de entdo, os esforcos da ciéncia juridica tenderiam a descrever a qualidade juridica do
individuo, o alcance de suas habilidades e seus direitos pessoais. E, quanto as normas juridicas,
ndo seria mais possivel extrai-las da ordem antes pensada para ser lida na natureza, sendo
necessario encontrar sua origem inteiramente na vontade ativa do individuo: o positivismo
juridico é produto do nominalismo.?°

A ideia de direito positivo é, portanto, parte do sistema classico de lei natural. O
positivismo, tendo como pano de fundo o avanco das ciéncias naturais, pretendeu integrar todo o
conhecimento humano por meio da metodica empirica exata, liberta de toda e qualquer interpretacéo

metafisica.°
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No entanto, nesse sistema, embora haja uma espécie de justica derivada da lei, uma
espécie de justica e positividade seria apenas uma fonte secundaria, porque a primeira fonte do
direito ainda seria a ordem natural, e o trabalho juridico extrairia dela regras juridicas. Ao
contrario, o positivismo juridico é uma doutrina que promove o direito positivo a ter como base
a lei e, com base apenas na lei, toda a ordem juridica. E nesse sentido, o mais claro e verdadeiro,
que o positivismo juridico é um produto do nominalismo. Ockham apenas reconhece o singular
res positivae como objeto de conhecimento. Isso significa que ele s6 reconhecia a férmula da
lei, a expressdo da vontade pessoal, e ndo mais a ordem da lei.>!

Para as escolas jusnaturalistas, o direito seria algo anterior a sua institucionalizacéo,
confundindo-se, nas sociedades rudimentares, com condutas religiosas, usos e costumes e
moral.®? Importante diferenciar, nesse aspecto, o direito da moral. O direito é heterénomo,
sendo as normas juridicas imperativas e autorizantes e, dessa forma, bilaterais, ao passo que as
normas morais sio unilaterais.

Outro impacto mais profundo vem do fato de que a moralidade (ou, em sua forma
reflexiva, a ética) ndo é adequada como base para a eficacia das normas juridicas. Em casos
individuais, ao recorrer a valores morais supostamente indiscutiveis na sociedade, ha uma
vantagem: a moralidade sempre tem uma qualidade retérica decisiva. No entanto, quando se
trata de proporcionar a possibilidade de sucesso e a estabilidade das expectativas normativas, a
ética ndo pode ser invocada. Nesse caso, as regras que visam introduzir a zona de seguranca
devem ser legalizadas.®*

Posteriormente, o direito classico romano firmou-se pelo trabalho dos jurisconsultos e
da jurisprudéncia. No periodo pos-classico, de inspiracdo cristd, no periodo do imperador
Justiniano, o direito foi codificado, no século VI, originando o direito moderno e o civil law.*®

No final da Idade Média, iniciou-se o processo de crise e ruptura do sistema feudal, que
causou mudancas profundas na producdo e na vida, substituindo uma economia agricola, em
que a servidao e as atividades comerciais sustentaram os meios de subsisténcia. No norte da
Italia, desde o século XIII, predominou esse espirito capitalista. No entanto, o capitalismo
gradualmente se formou, ap6s alguns séculos, consolidando-se e atingindo quase toda a Europa.

Na sua origem, a mentalidade capitalista foi determinada por praticas de negdcios,
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individualismo e empresas competitivas, e o desejo, por lucros ilimitados, célculos e processos
previsiveis.*®

Mais tarde, desde o século XVII, devido as condigdes materiais emergentes, com novas
relacBes sociais e um clima de tolerancia, surgiu a doutrina do liberalismo individual na Europa
continental. Portanto, o liberalismo se tornou a personificagdo mais verdadeira da ética
individualista e basicamente se concentrou no conceito de liberdade, manifestando-se em todos
o0s aspectos da realidade, da filosofia, da economia, da politica, da religido. E predominou como
ideal de interesses pessoais na sociedade burguesa.®’

Certamente, a organizacdo feudal secular foi herdada por uma estrutura corporativa,
marcada por maltiplas transformagdes em varios departamentos do conhecimento e atividades
humanas. Esse processo abriu o horizonte para a chamada modernidade. A modernidade pode
ser entendida ndo apenas como fluxo de tempo histérico, mas também como fenémeno da
estrutura organizacional da sociedade.®

A partir do positivismo, surgido no século XIX, ocorreu a separagdo entre direito e
moral.®® O direito passou a ser um conjunto de regras que determinam o que pode e 0 que n&o
pode ser punido, com uma estruturagdo de regras juridicas validas.*°

Portanto, assim como a ideia de justica, a definicdo de direito tampouco é uniforme. A
filosofia do direito procurou conceituar o direito por meio do jusnaturalismo e do
juspositivismo, e do pos-positivismo.*! O jusnaturalismo se fundamenta na ideia de um direito
natural existente antes do Estado, frisando que ja haveria uma ordem sobreposta a ordem do
direito positivo, baseado, quanto a religiosidade, na ordem juridica ndo produzida pelo homem,
que a esta se sobreporia.*?

Hodiernamente, o Brasil segue a ldgica juridica segundo a qual o direito é obtido
conforme invencdo romana classica inspirada nos gregos, seguindo uma forma de organizacao
social: o Estado moderno; um sistema econdmico: o capitalismo; e uma filosofia: o
positivismo.*® Nesse sentido, cabivel uma reflexao sobre se esse direito, tal como o conhecemos

atualmente, tem produzido bons frutos e se € realmente a esse padrdo que devemos permanecer
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nos direcionando. Veremos, assim, como pode ser concebida a justi¢a, na qual o direito se
insere, mas ndo a esgota, j& que a justica, a seguir analisada de acordo com algumas teorias,
engloba questdes politicas e econémicas.

Devido ao pluralismo religioso e cultural, a sociedade moderna se baseia em um
consenso sobre questdes basicas de justica para manter uma cosmovisao neutra, sendo, nesse
sentido, um consenso sobreposto.** A histdria intelectual da justica é, em grande medida, uma
histéria de mudangas na forma de pensar sobre o aspecto social,* mas isso apenas prova a
capacidade de julgar corretamente e distinguir entre verdadeiro e falso, ou seja, 0 chamado bom
senso ou racionalidade, que é semelhante entre todas as pessoas. *°

O liberalismo politico representa uma resposta ao desafio do pluralismo. Sua principal
preocupacdo é chegar a um consenso politico basico para garantir que todos os cidadaos,
independentemente de sua formacéo cultural, crencas religiosas e estilo de vida pessoal, gozem
de igual liberdade. O consenso ideal sobre a questdo da justica politica ndo pode mais ser
sustentado pelo espirito que foi aceito da forma tradicional e permeou por toda a sociedade. No
entanto, mesmo assim, os membros da sociedade moderna esperam a cooperacao de forma justa
entre si, sem violéncia,*” unidos pelo medo — “elemento fundamental que nos liga, até hoje, ao
questionamento de nossa contingéncia e forma de vida”.*8

O conceito de justica aparece vinculado a ideia de igualdade, de equilibrio, de valor
moral subjetivo, de principios e regras, de estabelecer atitude justa e merecedora de aprovacao.

Assim, aparece como legalidade e como valor ou fundamento ético,*® conforme veremos.
1.1 A justica na Grecia Antiga
A Grécia Antiga pode ser dividida em dois periodos: o mitologico e o classico ou

democratico. O periodo mitoldgico se destaca pela influéncia dos deuses, ndo se estabelecendo

demarcacao entre o plano humano e o divino. Nessa época, a sociedade grega era rural, e 0
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poder estava nas maos de poucos — aristocracia — ou de um — monarquia. O Estado e a teologia
se misturavam, de forma que quem tinha o poder também era considerado um Deus.*>

A partir do periodo classico, no final do século VI e inicio do século V a.C., o
fundamento de todas as ocorréncias, que até entdo eram justificadas pelas for¢as divinas, passou
a ser a razdo. Assim, surgiram a filosofia, as artes, as ciéncias, o direito, a medicina, a
matematica.>! Com a acdo humana no centro dos acontecimentos, a mentalidade mitoldgica
cedeu espaco a mentalidade racional e logica. E partir dessa nova mentalidade, surgiu a
democracia.>? A agora (praga) existente em toda pélis (cidade) conjugava os Poderes Judiciario,
Legislativo e Executivo, porém sem a separacao de tais poderes como conhecemos atualmente.

Nesses espacos, a lei era debatida e votada, sempre se buscando o consenso.>

1.1.1 Socrates

Sécrates viveu entre 470 e 399 a.C. Ele percorria a cidade de Atenas, ensinando jovens
a partir do dialogo. Por esse método, induzia o interlocutor a chegar a conclusdes.>* Pelo
dialogo, Socrates buscava a verdade, utilizando o termo “parresia” como sendo a “franqueza
corajosa do dizer a verdade”.> Socrates acreditava que a verdade decide o que é justo e o que
é injusto. Portanto, deve-se seguir a verdade, e ndo a opinido dos outros.*

Para Socrates, a obediéncia a lei era o que diferenciava o homem civilizado do barbaro.>’
Por essa razdo, quando, em 399 a.C., foi chamado diante do conselho de justica e formalmente
acusado de impiedade, por desrespeito aos deuses, e de desvirtuar o pensamento dos jovens,
declarou-se inocente, mas foi julgado culpado e executado por envenenamento. Acreditando na
supremacia da lei, obedeceu-a, mantendo seus ideais. Assim, cumpriu a pena, ingerindo cicuta

e vindo a 6bito.%8
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1.1.2 Platdo

Para Platdo, as trés principais faculdades da alma humana séo: a razdo, cuja virtude é a
prudéncia, que advém do conhecimento; a vontade, que tem a coragem como virtude e provém
do querer; e o desejo, que advém do prazer, e sua virtude € a temperanca. Essas trés virtudes
formam a justica. Para ele, a justica ndo vem de apenas uma faculdade, mas do conjunto dessas
trés faculdades, e a justica estd relacionada a hierarquia, pois a injustica nasce quando ha
desarmonia.*

Nesse sentido, Platdo aponta, no didlogo entre Sécrates e Trasimaco, em sua obra

Justica:

Ninguém exerce em qualquer posi¢do de comando, na medida em que exerce
um governo, visa ou ordena 0 que € vantajoso a Si mesmo, mas o0 que é
vantajoso a seus governados, os quais s&o o objetivo de sua arte. E daqueles
gue estdo submetidos ao seu governo e do que é vantajoso e apropriado para
eles que ele cuida, e tudo que ele diz e faz, o diz e faz a favor deles.®®

A Republica, de Platdo, é a primeira obra de sintese politica e filosofica escrita em
qualquer idioma. Como as outras obras de Platdo, foi escrita em Atenas durante suas atividades
de producdo. E um documento surpreendente que revela um conceito especial de justica
baseado em uma concepcao hierarquica radical da ordem politica.®* Importante ressaltar que os
pré-socraticos contestaram a antiga visao de justica, que era fundamentada no papel dos deuses
de julgar os homens e distribuir justica. A partir deles, no entanto, essa funcdo passou a ser
entendida ndo mais na passividade, mas na racionalidade, atribuindo-se a justica a
responsabilidade dos homens.52

N’A Republica, Platdo relata um dialogo de Socrates sobre o tema homem justo, em que
diversas concepces de justica sdo apresentadas. Céfalo, homem idoso e abastado, inicia o tema.
O filho Polemarco continua. Em seguida, Trasimaco, um sofista, propde uma visao alternativa,
negando que realmente exista justica.

Na obra, Platdo esclarece que o principal objetivo da justica é aperfeicoar a alma
corretamente e, em seguida, construir e manter uma cidade organizada em relagdes hierarquicas

entre pessoas cujas capacidades e virtudes séo desiguais. Para ele, a justica inclui as relagoes
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de comando e de obediéncia entre iguais. O conceito de reciprocidade, seja ele equilibrado ou
ndo, ndo ocupa lugar de destaque. Além disso, Platdo contribuiu para a difusdo de que a esfera
social € objeto da concepcao de justica.’® Além da justica, ele compartilhava os ensinamentos

da temperanca.®*

1.1.3 Aristoteles

Aristoteles foi um filésofo grego, aluno de Platdo e professor de Alexandre, o Grande,
que viveu de 384 a.C. a 322 a.C. Aristoteles estudou diversos assuntos, como fisica, metafisica,
poesia, masica, 1dgica, retdrica, governo, ética, biologia e zoologia, e é visto como um dos
fundadores da filosofia ocidental.

Na obra Etica a Nicémano, trata especialmente da questdo da felicidade e dos meios
para alcanga-la. A obra € uma coletanea que reine dez livros sobre variados assuntos referentes
a moral e ao carater. Aristdteles tinha como mestre Platdo e passou a ensinar seu filho,
Nicomano. A partir dos ensinamentos, levanta e discute ideias centrais para a filosofia
ocidental, principalmente as debatidas em A Republica, de Platdo.

Ao contrério de Platdo, que via um conflito entre raz&o e desejo, Aristoteles entendia
que a felicidade humana se realiza quando o desejo e a razdo se completam, pois a felicidade é
proporcionada pela vida racional.%

Para ele, a ética ndo € um conceito abstrato e distante, mas algo pratico e palpavel, um
verdadeiro exercicio que permite florescer a felicidade humana. A felicidade seria a finalidade
ultima do ser humano, um bem supremo para o qual todo homem se inclina, ““a mais nobre e a
mais aprazivel coisa do mundo”.®® Assim, afirma que todo conhecimento e todo trabalho visa
a algum bem, e 0 mais alto de todos 0s bens que se pode alcancar pela acédo € a felicidade.

Também no pensamento aristotélico, a justica € uma virtude. Segundo Aristoteles, a
justica politica é dividida em natural, que expressa uma justica objetiva e imutavel, ndo podendo
ser alterada pelo homem; e legal, que é lei positiva, podendo ser alterada pelo legislador.®’

Nesse sentido, “o homem sem lei € injusto, e o respeitador da lei € justo.®
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No entanto, a maioria dos homens identifica 0 bem ou a felicidade com o prazer, por
iIsso ama a vida dos gozos. Pessoas de grande refinamento, por outro lado, identificam a
felicidade com a honra. Ele diz que a autossuficiéncia € aquilo que, em si mesmo, torna a vida
desejavel e carente de nada. A felicidade €, portanto, algo absoluto e autossuficiente.

O fil6sofo relata outra crenga que se harmoniza com sua concepcao: o homem feliz vive
bem e age bem, pois definimos a felicidade como espécie de boa vida e boa a¢do. Faz uma
compara¢do com o0s Jogos Olimpicos, que ndo sdo os mais belos e os mais fortes que
conquistam a coroa, mas 0S que competem, ja que é dentre estes que hao de surgir os
vencedores. Dessa forma, as coisas nobres e boas da vida s6 séo alcancadas pelos que agem
retamente.

Para Aristoteles, a propria vida € aprazivel por si mesma. O prazer € um estado da alma,
e para cada homem é agradavel aquilo que ele ama: coisas materiais para uns e, para outros,
amantes da justica, 0s atos justos; atos virtuosos, aos amantes da virtude. A felicidade pertence
ao numero das coisas estimadas e perfeitas. E também parece ser um primeiro principio, pois é
tendo-a em vista que fazemos tudo o que fazemos. Assim, a felicidade é uma virtude da alma,
conforme a virtude perfeita. Por isso, Aristoteles passa a analisar a natureza da virtude humana,
que entende ndo ser a do corpo, mas a da alma.

Ele divide a virtude em espécies, algumas intelectuais e outras morais. Dentre as
primeiras, encontram-se a sabedoria filos6fica, a compreensao e a sabedoria pratica. E dentre
as segundas, a liberalidade e a temperanca. E os habitos dignos de louvor, chama de virtudes.®®

A virtude intelectual cresce gracas ao ensino. Por isso, requer experiéncia e tempo,
enquanto a virtude moral é adquirida em resultado do habito. Assim, nenhuma das virtudes
morais surge em nds por natureza.

As diferencas de carater nascem de atividades semelhantes. E preciso, pois, atentar para
a qualidade dos atos que praticamos. O homem que se entrega a todos 0s prazeres e ndo se
abstem de nenhum torna-se intemperante, enquanto o que evita todos os prazeres torna-se
insensivel.”® Para considerar o que é virtude, é preciso considerar que na alma se encontram
trés espécies de coisas — paix0es, faculdades e disposicGes de carater. As virtudes ndo sao
paixdes nem faculdades: sdo disposicOes de carater.”t A virtude moral deve ter o atributo de
visar ao meio-termo. Se o fim é aquilo que desejamos, o meio é aquilo acerca do qual

deliberamos e escolhemos; assim, as acOes relativas ao meio devem concordar com a escolha e
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ser voluntéarias. Dessa maneira, depende de nos praticar atos nobres ou vis e, se for isso o que
se entende por ser bom ou mau, entdo depende de n6s sermos Virtuosos ou Viciosos.

Para Aristoteles, a exceléncia moral ndo é emocao ou faculdade, mas disposicédo de
alma, uma disposicéo para escolher o meio-termo. O meio-termo €, assim, o caminho ético para
a exceléncia e requer reconhecimento de que a felicidade ndo se confunde com o prazer e 0
sofrimento, pois é por causa do prazer que praticamos mas acoes e é por causa do sofrimento
que deixamos de praticar boas acdes. Além disso, requer a construcao progressiva de uma
consciéncia moral constituida pelos meios-termos ou exceléncias morais, operada pelo
discernimento e regulada pela reta razdo. Os atos justos também estdo distantes dos extremos,
sendo intermediarios.”? Entre todas as virtudes, somente a justica requer o bem do outro, pois
se relaciona com o proximo.”

Aristoteles divide a justica em equidade e justica corretiva. Salienta que, em muitos
casos, a reciprocidade ndo se vincula a justica corretiva. Aristételes, ainda classifica a justica,
quanto aos bens, em distributiva, com a distribui¢do ou reparticdo de bens, de acordo com os
méritos de cada um, como uma igualdade proporcional, e em corretiva, como forma de corrigir
uma situacdo de injustica por meio da igualdade absoluta. Por fim, a correcdo do justo legal,
nos casos em que houve omissdo do legislador em prever algum caso, se da por meio da
equidade.”™

O argumento da corregdo constitui a base de outros dois argumentos, a saber, o
argumento da injustica e o dos principios. As normas e decisdes juridicas individuais, ou 0
sistema juridico como um todo, inevitavelmente, formardo proposicGes a fim de reivindicar
correcBes. O sistema normativo que ndo expressa explicita ou implicitamente essa
reivindicagdo ndo pode ser considerado um sistema juridico, conforme esclarece Alexy.
Sistemas, normas e decisdes que ndo formulam questBes relacionadas as correcdes ou nao
satisfazem a pretenséo a correcdo podem ser tidos como legalmente falhos.”

A maior contribuicdo de Aristoteles ¢ o desenvolvimento dos conceitos de justica
distributiva e igualdade geometrica. Ao distribuir bens entre os sujeitos, deve-se considerar que,

se eles ndo forem iguais, ndo obterdo as mesmas concessdes — 0 conceito de justica determina

2 |bidem, p. 94.

73 Ibidem, p. 97.

" “Portanto, quando a lei se expressa universalmente e surge um caso que ndo é abrangido pela declaragdo
universal, é justo, uma vez que o legislador falhou e errou por excesso de simplicidade, corrigir a omissdo — era
outras palavras, dizer o que o proprio legislador teria dito se estivesse presente, e que teria incluido na lei se
tivesse conhecimento do caso” (Ibidem, p. 120).

> ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad.: Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Séo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 43.
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que seja distribuido o que é igual aos iguais e 0 que € desigual aos desiguais. Hoje em dia,
quando as pessoas pretendem invocar a proporcionalidade, ao considerar a equivaléncia,
frequentemente invocam a afirmacéo de Aristoteles.”

O proprio principio da igualdade (estoico) é neutro: diz que todas as pessoas séo criadas
iguais, mas aponta para o ponto de partida da humanizagéo das pessoas. Porque as condigdes
sociais e pessoais de cada um sdo diferentes, as pessoas ndo sdo essencialmente iguais: isso é 0
que a teoria da igualdade humana pretende esclarecer. A igualdade natural significa a igualdade
de nascimento, ou seja, a origem comum da humanidade, mas é por meio do crescimento que
os homens se tornam diversos e humanos.”’

Em muitos casos, a desigualdade requer acdes de redistribuicdo coletiva, ndo apenas
porque viola nosso senso de justica social, mas também porgue significa um sério desperdicio

de recursos humanos que poderiam ter sido mais bem aproveitados em beneficio de todos.”

1.2 Ainfluéncia da Igreja na ideia de justica

A religido relaciona a justica a caridade. Relevantes foram as contribui¢cdes de Santo
Agostinho e de Sdo Tomas de Aquino para o estudo da filosofia religiosa relacionada a justica,

conforme passaremos a analisar.

1.2.1 Santo Agostinho

Santo Agostinho nasceu no ano 354 e foi o responsavel por fazer uma sintese entre
religido e filosofia.’”®

O tedlogo ensinava que a melhor maneira de purificar o espirito era a educacdo, assim
como Sdcrates e Platdo, porque o espirito educado pensaria com clareza e com verdade. Isso se
daria pela via do estudo, ou seja, conhecendo o mundo pela inteligéncia e pela razdo, mas

mantendo a fé. Assim, aproximou a religido da filosofia, retirando-a da metafisica.°

6 SILVA, Fernanda Tartuce. Vulnerabilidade como critério legitimo de desequiparagéo no processo civil. 2011.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo/SP, 2011. p. 25.

T CHAGAS, op. cit., p. 86-100.

8PIKETTY, Thomas. A economia das desigualdades. Trad.: Pedro El6i Duarte. Lisboa: Conjuntura Actual,
2014. p. 133.

" CASTILHO, op. cit., p. 76.

8 Ibidem, p. 68.
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O ideal de Santo Agostinho era que as leis humanas se conformassem as leis da justica
cristd e, ainda melhor, se fossem justas.®! Ele visava promover a justica do Evangelho e criou
uma nova concepcéo das leis temporais reconciliadas com a plena justica divina.®? Desejava
que a cidade terrena fosse uma reproducédo da cidade divina, ou seja, que o direito se tornasse
cristd0.8% Segundo Santo Agostinho, a justica consistia em dar a cada um o que € seu,®* o que
mais tarde foi criticado por S&o Tomés de Aquino, conforme veremos a seguir.

1.2.2 Tomas de Aquino

Santo Tomés de Aquino nasceu em 1225 e sistematizou a obra de Aristoteles, com uma
nova visdo sobre 18gica, fisica, metafisica e ética. Essa nova fei¢ao foi chamada escolastica.®

Diferentemente de Santo Agostinho, que considerava a fé como a Unica via para que 0
homem alcangasse a virtude, Santo Tomas de Aquino acreditava que os atos humanos devem
ser considerados para efeito de atribuigdo de justica. Por ser inteligente, 0 homem saberia
naturalmente o que fazer para praticar o bem, considerada esta a lei natural, emanada de Deus.
Porém, pregava a existéncia de outra lei, a concebida pelos homens, que seria 0 conjunto de
normas que regula a vida em sociedade e abrange justica, moral e ética. Mas as leis dos homens
deveriam estar em acordo com a lei natural, para assim se chegar a felicidade.®

Contrariando Santo Agostinho, Tomas de Aquino entende que socorrer 0s miseraveis
ndo € justica, pois se entrega o que ndo lhes pertence. Assim, o ato da justica ndo consiste em
dar a cada um o que Ihe pertence.” Chama-se justo o ato que, por assim dizer, implica a retiddo
da justica e no qual termina a atividade desta, mesmo sem considerarmos de que modo ela é
feita pelo agente.®® Entende ainda que as virtudes morais retificam as paixdes internas do
homem, mas as ag0es relativas aos outros precisam de uma retificagio especial, que é a justica.®®
Assim, equilibra a necessidade da lei positiva humana e de suas relacdes com o direito natural.*
Entretanto, a lei positivada deve corresponder ao direito natural como condigéo de validade, ou

seja, para Tomas de Aquino, a lei positiva, para ser valida, tambeém deve ser justa. Dessa forma,

8LVILLEY, op. cit., p. 107.

82 |bidem, p. 106.

8 |bidem, p. 108.

8 CASTILHO, op. cit., p. 69.

8 Ibidem, p. 68.

8 |bidem, p. 71-72.

8 TOMAS DE AQUINO. Suma Teoldgica. Trad.: Alexandre Correia. Dispopnivel em:
https://sumateologica.files.wordpress.com/2017/04/suma-teolc3b3gica.pdf. Acesso em: 18 ago. 2021, p. 2.110.
8 |bidem, p. 2.095.

8 Ibidem, p. 2.102.

O VILLEY, op. cit., p. 197.
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sua teoria € considerada jusnaturalista, distinguindo-se do positivismo juridico no sentido de

que, para os positivistas, a lei positiva ¢ valida ainda que injusta.®

1.3 A justica em Hobbes

Thomas Hobbes foi o grande filésofo do absolutismo. Na obra Leviatd, referéncia ao
monstro biblico que possuia coracdo de pedra e era extremamente poderoso — analogia ao
Estado Absolutista —, afirma que o homem deve trabalhar em sociedade e para a sociedade, de
modo a garantir a continuidade de sua propria vida. Hobbes ainda defende que o melhor modo
de conquistar e assegurar a paz € criando pactos e garantindo meios para que estes durem por
muito tempo. Nesse Estado, os suditos escolhem seu governante, que € absoluto, imbuido de
plenos poderes, mas que pode ser deposto caso ndo cumpra sua funcio perante a sociedade.®?

Certamente, é preciso apontar que Hobbes ndo é apenas um dos criadores do moderno
Estado autoritario, mas também um dos primeiros intérpretes a identificar o direito como a
manifestacdo juridica do soberano. Trata-se da tendéncia que acabaria por se tornar dominante,
ou seja, leis condizentes com a legislacao introduzida pelo poder supremo, ainda que sejam leis
criadas pelo Estado.*

Na visdo de Hobbes, é impossivel considerar os conceitos de responsabilidade politica,
do soberano e de Estado sem antes fazer referéncia ao conceito de estado de natureza, bem
como aos conceitos de direito natural e lei natural. O poder soberano é considerado a partir da
investigacdo de sua legalidade. A ruptura se da porque, ao tentar responder a questdo da origem
do poder politico, o eixo que o liga a questdo da legitimidade é substituido: a primeira fonte de
legitimidade ndo é mais Deus ou a natureza, mas 0 homem e a natureza humana.®*

Hobbes compreende o direito natural como as leis que existem no estado da natureza,
mas nado sdo vigentes. Assim, considerando que no estado da natureza ndo existe obrigacdo de
reciprocidade, ou seja, € um estado de inseguranca perpétuo, os homens procuram muda-Ilo,
passando do estado de natureza ao estado civil. Os individuos acordam em renunciar a alguns

direitos que teriam no estado natural e os transferem ao soberano para que se estabeleca a

%1 BOBBIO, Norberto. Locke y el derecho natural. Valencia: Tirant Humanidades, 2017. p. 34/35.

%2 CASTILHO, op. cit., p. 95.

% WOLKMER, op. cit., p. 9-28.

% MARUYAMA, Natalia. Liberdade, lei natural e direito natural em Hobbes: limiar do direito e da politica na
modernidade. Trans/Form/Acédo, Sdo Paulo, v. 32, n. 2, p. 47-48, 2009. Disponivel em:;
https://www.scielo.br/j/trans/a/4LdbKKHPSgbRVkV9tV3SpvC/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 22 nov.
2021.
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seguranca e as obrigacOes tornem a ser eficazes.® Na visdo de Hobbes, a condigdo essencial
para estabelecer a paz € a subordinag&o de todo juizo individual a respeito do bem e do mal, da
justica e da injustica aos ditames de um legislador soberano.*®

Henrique Garbellini Carnio explica, por outro lado, que os individuos se relacionam
desde a instituicdo do bando arcaico em relagdes de direito obrigacional de débito e crédito, o
que foi transposto para as comunidades, implicando o banimento do individuo que, condenado,
passa a ser odiado como um inimigo.®” Nesse sentido, destaca-se, segundo Max Weber, que a
sociedade € apenas e reconciliacdo de interesses competitivos, em cujo caso somente uma parte
do objetivo ou dos meios de luta sdo eliminados; no entanto, o conflito real de interesses com
a correspondente competicdo de oportunidades persiste.®®

Junto com John Locke e Jean-Jacques Rousseau, Hobbes constitui a triade classica.
Esses pensadores supdem que os individuos no estado de natureza (pré-politico) concordarao
com um acordo — um contrato social — que estabelecera um governo responséavel por proteger
ou alterar os direitos naturais dos cidaddos® em prol da vida coletiva e da paz. Ele separa a

filosofia politica da fé, tratando-a como decorréncia da razio.*%

1.4 O luminismo e a justica

Os filosofos de origem burguesa que participaram da Revolugdo Francesa, como forma
de transformacdo da sociedade, eram seguidores e defensores da luz da razdo em face do
obscurantismo politico e doutrinario da aristocracia feudal.*%* Por isso, se tornaram conhecidos
como iluministas. Dentre os pensadores desse periodo, destacamos Montesquieu e Kant.

1.4.1 Montesquieu

Para Montesquieu, a Constitui¢do teria o papel de limitar as acGes do rei a partir das
nocOes de honra e de justica. A divisdo do Estado em trés poderes, como proposta por

% BOBBIO, op. cit., p. 35-36.

% WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 53-54.

% CARNIO, op. cit., p. 95-96.

% WEBER, Max. Conceitos basicos de sociologia. Trad.: Rubens Eduardo Ferreira Frias e Gerard Georges
Delaunay. S&o Paulo: Centauro, 2002. p. 73.

% FAGGION, Vinicius de Souza. O papel da teoria do conhecimento de Locke para seus escritos politicos.
Pormetheus — Journal of Philosophy, v. 11, n. 30, p. 279-298, 2019. Disponivel em:
https://seer.ufs.br/index.php/prometeus/article/view/7989. Acesso em: 22 nov. 2021. p. 280.

10VILLEY, op. cit., p. 683.

101 SOUZA, op. cit., p. 120.
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Montesquieu, foi efetivada, pela primeira vez, na Constitui¢do dos Estados Unidos da América,
em 1787. Dada a sua descrenca no direito natural de heranca divina — seja ela do rei, dos nobres
ou mesmo das pessoas do povo —, Montesquieu ndo contemplou, na sua divisdo de classes, 0s
representantes da Igreja. Ficou clara a sua intencdo de separar Igreja e Estado.'%?

Montesquieu afirma que, numa dada democracia, cada um deve ter a mesma felicidade
e as mesmas vantagens, deve experimentar 0S mesmos prazeres e as mesmas esperancgas. Para
o filésofo francés, o amor a igualdade, numa democracia, limita a ambic¢do ao Unico desejo, a
tnica felicidade de prestar & patria maiores servicos do que os outros cidaddos.'%

Diferentemente, nos Estados despéticos, ndo hé lei: o juiz é ele mesmo sua prépria regra.
Nos Estados monarquicos, existe uma lei: onde ela € precisa, 0 juiz segue-a; onde ela ndo o é,
ele procura seu espirito. No governo republicano, é da natureza da constituicdo que os juizes
sigam a letra da lei.1%*

Por outro lado, nas democracias, o povo parece fazer o que quer, mas a liberdade politica
ndo consiste em se fazer o que se quer. Em um Estado, isto €, numa sociedade onde existem
leis, a liberdade s6 pode consistir em poder fazer o que se deve querer e em néo ser forcado a
fazer o que nédo se tem o direito de querer. A liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis
permitem. Se um cidaddo pudesse fazer o que elas proibem, ele ja ndo teria liberdade, porque
0s outros também teriam tal poder.1%® No entanto, a obediéncia as leis ¢ atingida pelo receio dos
cidaddos de que sofram punices pelo desacato.%® Portanto, ndo ha liberdade plena quando se
convive em sociedade.

Assim, ha certo cinismo quanto ao poder do Estado, e ndo é de hoje. Trasimaco, de
Platdo, ja dissera que 0 justo outra coisa ndo € sendo o interesse do mais forte. E que muitos
odeiam a tirania apenas para que possam estabelecer a sua.'%’

Como dito por Maquiavel, a liberalidade, usada de forma que se torne conhecida de
todos, prejudica, porque, se usada virtuosamente e como se a deve usar, ela ndo se torna
conhecida e o individuo ndo conseguira tirar de cima de si a ma fama. Querendo manter entre
0s homens o0 nome de liberal, porém, € preciso ndo esquecer nenhuma espécie de suntuosidade,

de forma tal que um principe, assim procedendo, consumird em ostentacdo todas as suas

102 CASTILHO, op. cit., p. 110.

18 MONTESQUIEU, op. cit., p. 54.

104 |bidem, p. 87.

105 |bidem, p. 166.

106 CASTILHO, Ricardo. Teoria do Poder e Abusos do Poder. In: CASTILHO, Ricardo (org.); STRASSER,
Francislaine de Almeida Coimbra; RIBEIRO, Graziele Lopes; RAVAGNANI, Milton Roberto da Silva Sa
(org.). As faces do poder. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 4.

197 |bidem, p. 6.
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financas e terd necessidade de, ao final, se quiser manter o conceito de liberal, cravar
extraordinariamente o povo de impostos, ser duro no fisco e fazer tudo aquilo de que possa se
utilizar para obter dinheiro. Isso comecara a torna-lo odioso perante o povo e, empobrecendo-

0, fa-lo-a pouco estimado de todos.'%

1.4.2 Kant

Immanuel Kant, ao escrever sobre moral e direito, sugere que, em sociedade, a pessoa
é regida por uma lei interna, relacionada com a moral, com o sentimento intimo de dever da
pessoa para com 0 seu grupo. Por outro lado, a pessoa obedece a lei objetiva, ainda que contra
a sua vontade, ou seja, o cidaddo pratica sobre si mesmo uma coag&o subjetiva.*®®

Para ele, a vontade universal € dada inatamente e determina o que é certo entre as
pessoas. No entanto, esse tipo de unidade da vontade do todo pode tornar-se simultaneamente
a causa do efeito esperado e a préatica do conceito juridico. Assim, o0 uso da razdo puramente
pratica e sua justica, e seu propo6sito — os beneficios da paz eterna —, serd naturalmente dado a
todos. Dessa forma, entende que a prépria moralidade é Unica e, se relacionada a uma politica
cognoscivel a priori, ela se torna mais comum.*'® Em consequéncia, a felicidade propria e
alheia somente é possivel na existéncia da razdo.'!*

Kant questiona o que € o homem, j& que no Iluminismo o homem, e ndo mais Deus,
passou a ser o centro. Enquanto ser racional, 0 homem é um conjunto de faculdades, sendo a
principal a razdo, e a atividade prépria da razdo é o pensar, ao passo que a atividade prépria da
inteligéncia é o conhecer. A razdo teria a funcéo de estimular a liberdade e o respeito a lei moral.
Por isso, quando se trata de questdes relativas a justica, a razdo predomina em detrimento da
inteligéncia.'*?

Kant distingue a moralidade, que se identifica com a prépria razdo, da legalidade, cuja

caracteristica € definida por outra causa, por exemplo, o temor da sancgdo.''® Assim, fazer
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alguma coisa porque € o certo, e ndo porque é Util ou conveniente, é que confere valor moral a
uma acdo.'** Dessa forma, ele enxerga a humanidade como um fim em si mesmo, um valor
absoluto, pois ndo se pode fundamentar a lei moral em interesses, propositos ou objetivos

particulares.*®

1.5 A justica na filosofia contemporanea

A influéncia do lluminismo no século XIX até o presente ensejou a crenga na razdo, na
tecnologia e na sociedade industrial como sementes para um desenvolvimento constante.
Entretanto, em contrapartida, a geracdo de riquezas criou a exclusdo e a exploracéo de grande
parte da populacdo, levantando o questionamento sobre a justica nessa era. A seguir, serao

analisados alguns dos autores do periodo contemporaneo.

1.5.1 John Rawls

A disputa em torno do conceito de justica vem rendendo elevadas discussdes desde a
publicacio de Uma teoria da justica, de John Rawls, em 1971.1® No inicio da obra, Rawls
escreve que “a justica ¢ a primeira virtude das institui¢des sociais, como a verdade o € dos
sistemas de pensamento”.*'” Ao longo de sua reflex&o, o autor se volta para o individuo, o que
pode ensejar uma conclusdo individualista. Entretanto, para ele, a cooperacdo social visa
assegurar as condicGes para que cada individuo realize, a0 maximo, o seu sistema de desejos.
Tais sistemas sdo distintos, e, dessa forma, as regras sociais ndo podem se fundamentar em
principios cabiveis a um individuo s6, como seria 0 pensamento utilitarista — que analisaremos
no item seguinte —, devendo procurar minimizar diferencas a fim de satisfazer a todos. Sua
teoria se baseia nos principios da igualdade e da diferenca, agregando o pluralismo de valores
da sociedade moderna, ou seja, capaz de atentar-se a todas as diferencas como critério de justica,

alcancando qualquer situac&o particular.8

114 SANDEL, Michael J. Justica. O que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. 17.
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Fontes, 1997. p. 3.
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Rawls explica que a injustica somente pode ser tolerada se for para impedir uma
injustica ainda maior. Um consenso sobre uma ideia de justica € necessario para que 0S
individuos coordenem seus planos com eficiéncia a fim de garantir que acordos mutuamente
benéficos sejam mantidos.'*®

Seu foco € na justica social, que deve avaliar os padrdes distributivos da estrutura basica
da sociedade. Rawls usa a justica como equidade fundada nos principios de pessoas livres e
racionais que, preocupadas em promover seus proprios interesses, aceitariam uma posicao
inicial de igualdade. Na condicdo de ninguém conhecer seu lugar na sociedade, a posicao de
sua classe, ou seu status social, haveria a posi¢do original de igualdade, correspondente ao
estado de natureza na teoria tradicional do contrato social. As pessoas estariam numa posi¢ao
racional e mutuamente desinteressada. Para ele, uma sociedade é uma associacao de pessoas
que, em suas relacbes matuas, reconhecem certas regras de conduta como obrigatorias, agindo,
quase sempre, de acordo com elas. No entanto, embora o fim seja promover o bem dos que
fazem parte dela, ela também é marcada por conflitos.!%°

Percebe-se a questdo social e politica desenvolvida no conceito de justica. Dessa forma,
a justica ndo se encerra na questdo juridica, se relacionando com as questdes econémicas e
politicas.

Os cidadaos pressupdem tacitamente uma consciéncia moral ou senso de justica que
transcende os limites da cosmovisdo e, a0 mesmo tempo, aprendem a tolerar diferengas como
fonte de desacordos razoaveis. Diante desse estado de consciéncia moderna, Rawls apresentou
uma proposta de uma visdo suficientemente neutra da justica em torno da qual é possivel
concretizar acordos politicos basicos entre cidaddos com diferentes conceitos religiosos ou
metafisicos.!?

Assim, a estrutura basica deve ser avaliada a partir da posicdo de cidadania definida
pelos direitos e liberdades exigidos pelo principio de liberdade igualmente considerado e pelo
principio da igualdade equitativa de oportunidades.*?> O principio da oportunidade equitativa
conduz a uma sociedade meritocratica, que, para tanto, deve reparar o desvio das contingéncias
na direcdo da igualdade, por exemplo, gastar mais recursos com a educacdo dos menos

inteligentes.!?®

18 RAWLS, op. cit., p. 7.
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Rawls propde que uma concepcao de justica sera mais estavel que outra se o0 senso de
justica for mais forte entre as pessoas e se as instituicdes ndo fomentarem impulsos e tentacoes
tdo fortes no sentido de agir de forma injusta. Portanto, para ele, a estabilidade de uma
concepcao depende de um equilibrio de motivos: “o senso de justica que ela cultiva e os
objetivos que encoraja devem normalmente ser mais fortes que as propensdes para a
injustica”.!?4

O senso de justica relacionado a moralidade é identificado no primeiro estagio da
moralidade no meio familiar, com o amor dos pais pela crianca, em sua intencdo de cuidar
dela.!® O segundo estagio é o da moralidade de grupo, a partir do conceito de que os individuos
se associam a partir de um sistema de cooperacéo social, agindo de forma a apoiar suas regras
justas (ou equitativas), conduzidos por lacos de amizade e confianca mutua, de modo que,
estabelecidos, um dos participantes tende a adquirir sentimentos de culpa quando ndo cumpre
sua parte.'?® Num terceiro estagio, estaria a moralidade de principios, que “nos leva a aceitar as
instituices justas que se aplicam a nés e das quais nds e nossos consdcios nos beneficiamos”.*?”
Esse dever natural de promover ordenac@es justas busca estender a concepg¢do incorporada
nesses sistemas a outras situacdes, promovendo o bem da comunidade em sentido mais
amplo.1?8

Nussbaum, a respeito de Rawls, afirma que o que queremos que 0s atores politicos
facam é manter a justica basica, ndo buscar a maximizacao dos interesses gerais.?

De certa forma, em Uma teoria da justica, Rawls deu continuidade a abordagem
kantiana, assumindo que os principios de justica aplicaveis a cada sociedade foram
estabelecidos: cada sociedade tem uma estrutura béasica, cuja forma é determinada por esses
principios. A estrutura basica de uma sociedade € definida como as principais instituicoes
sociais, distribuindo direitos basicos e obrigacdes e conferindo as vantagens da cooperagédo
social.1%

Rawls compreende um contrato social como um acordo hipotético em posigéo original
de equidade, como se todos 0s seres estivessem cobertos por um veu de ignorancia que

temporariamente impeca de saber quem é cada um. Em decorréncia desse contrato, surgiriam
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dois principios de justica: um que oferece as mesmas liberdades basicas para todos os cidad&os,
como liberdade de expressdo e religido; e outro que se refere a equidade social e econdmica.t3!

Rawls compara esse modelo de argumentacdo para a geracdo de contratos sociais com
a tradicdo utilitarista, que se concentra em produzir o bem maior para todos 0s membros, como
veremos a seguir.t*?

A partir da obra de Rawls, os estudiosos passaram a dividir o conceito de justica em
duas concep¢bes fundamentais, sob o ponto de vista de liberais e de comunitaristas,
principalmente nos debates da década de 1980.%*% Os comunitaristas se aglutinaram na posi¢ao
de critica a teoria de Rawls, enquanto os liberais defendiam a filosofia politica rawlsiana.3
Segundo Rainer Forst, os comunitaristas sdo obcecados pelo contexto, ou seja, o individuo
inserido em sociedade, enquanto liberais sdo esquecidos do contexto social, crendo que a justica
deve ser neutra quanto a valores, visando mediar a convivéncia das diferencas culturais na
sociedade contemporanea.’®® Para os liberais, a justica é vista sem a integracdo moral, € a
liberdade passa a ser a auséncia de obstaculos externos a autorrealizacdo individual,
prevalecendo a autonomia privada.**® Segundo Forst, cabe ao Estado a incumbéncia de garantir
as liberdades basicas a sociedade civil,**" devendo formar um arcabouco de direitos e deveres

que assegure aos sujeitos éticos desenvolver suas concepgdes éticas do bem.

1.5.2 Jeremy Bentham

Ainda quanto as teorias da justica, o utilitarismo procura maximizar a felicidade da
sociedade, como estado mental, sendo insensivel ao fato de que, em determinadas
circunstancias de extrema pobreza, ndo se criem expectativas de direitos basicos e os individuos
se conformem com tal situaco.*3® J4 o libertarismo procura garantir a0 maximo os direitos

individuais, porém ndo concilia liberdades formais com liberdades substantivas, ja que
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liberdade individual de forma libertaria pode causar prejuizos as liberdades substantivas de
outras, como a fome.**®

Bentham desprezava a ideia de direitos naturais e foi o fundador da doutrina utilitarista.
Sua teoria fundamentou-se na ideia de que o mais elevado objetivo da moral é maximizar a
felicidade, assegurando a hegemonia do prazer sobre a dor.14°

O principio da utilidade é o fundamento de sua teoria. Por esse principio, aprova-se ou
desaprova-se toda acdo, de acordo com 0 aumento ou a diminuicdo da felicidade, sendo aplicado
n&o apenas em todas as a¢des de um individuo privado, mas em todas as medidas de governo.'4!

A utilidade é a qualidade em qualquer objeto, por meio do qual tende a produzir
beneficio, vantagem, prazer, bem ou felicidade ou prevenir o acontecimento de dano, dor,
maldade ou infelicidade a parte cujo interesse é considerado: o individuo ou a comunidade. O
interesse da comunidade, segundo Bentham, é a soma dos interesses dos varios membros que a
compdem. 142

Bentham estabeleceu uma nova abordagem da justica baseada no empirismo,
considerando a natureza humana. Seguindo a filosofia de Locke, o fundamento de sua justica
estava na felicidade humana, ja que todo esforco humano é uma busca da felicidade. Quanto
maior a soma possivel de felicidade no mundo, medida em termos de prazer, maior a justica.'*®

Dentre suas propostas, consta a retirada dos mendigos das ruas. Qualquer cidaddo que
encontrasse um mendigo poderia apreendé-lo, mediante recebimento de uma quantia do Estado,
e leva-lo ao abrigo mais préximo, onde teria que trabalhar para pagar os custos do seu sustento.
A visdo de Bentham teria fundamento na reducéo da felicidade do publico em geral ao ver um
mendigo na rua. Outra proposta foi a criacdo do Panopticon, um presidio gerenciado por um
empresario que o exploraria e receberia em troca o trabalho dos prisioneiros.'**

Alf Ross aponta, contudo, que, na pratica, 0 ser humano busca o seu préprio prazer,

ainda que em situagBes em que nutra um sentimento de simpatia pelos outros.*> Qutra critica
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de AIf Ross é que os desejos e as necessidades sdo diferentes em cada pessoa,'*® ficando o
utilitarismo sem respostas quanto & incomensurabilidade das necessidades e a desarmonia dos
interesses. Portanto, ao se falar em bem-estar social, estad-se diante de uma variante da
metafisica moral.4’

A teoria utilitarista de Bentham foi criticada diante do desrespeito dos direitos
individuais. A questdo é colocada por Michael Sandel ao exemplificar com o caso dos cristdos
jogados aos lebes no Coliseu para a diversdo da multiddo, na Roma Antiga. Ainda que haja
mais pessoas felizes diante de um suposto entretenimento da tragédia humana do que pessoas
sendo devoradas por ledes e, com isso, infelizes, ndo seria razoavel defender moralmente essa
situacio.* E evidente que esse exemplo é radical e chocante, mas, em determinadas situacoes,
a légica utilitarista é aplicada em analises de custo-beneficio por empresas e governos.

De modo geral, todas as visdes utilitaristas tém trés aspectos: consequencialismo, soma
e benevoléncia da substancia. O consequencialismo acredita que o comportamento correto é o
comportamento que traz as melhores consequéncias gerais. A classificacdo pela soma nos diz
como resumir os resultados de diferentes vidas, isto é, somar ou resumir os produtos que
existem em diferentes vidas. A ideia de bom no utilitarismo assume duas formas diferentes. O
utilitarismo de Bentham é puramente hedonista, defendendo o valor supremo do prazer e a
perversdo da dor.*® A versdo moderna de Peter Singer é um pouco diferente. Ele chamou isso
de utilitarismo preferencial, que acreditava que os resultados que devemos querer produzir séo
aqueles que geralmente “promovem os interesses (isto €, desejos ou preferéncias) dos
afetados”.1>°

No entanto, questiona-se o utilitarismo a partir dos direitos humanos, ainda que seja de
apenas um individuo.®* Ademais, felicidade ou prazer sdo conceitos elusivos. A intensidade e

a durac&o sdo diferentes para cada um.*?
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1.5.3 Herbert Hart

Em geral, acredita-se que existe certa relacdo necessaria entre o direito e a moral, e é
essa relacdo que merece ser considerada o ponto central de qualquer tentativa de analisar ou
esclarecer conceitos juridicos.>

Segundo Hart, os termos mais comumente usados por juristas para elogiar ou condenar
a lei ou sua aplicacdo sdo justica e injustica. Os estudiosos costumam escrever como se 0S
conceitos de justica e moralidade fossem os mesmos. A justica tem boas razdes para
desempenhar papel importante na critica dos arranjos juridicos. No entanto, é importante ver
que esta é uma parte especifica da moralidade e que a lei e sua aplicagdo podem ter ou ndo ter
diferentes tipos de virtudes.*>*

Quando observamos a maioria das criticas expressas em termos de justica e injustica, as
caracteristicas salientes da justica e sua conexdo especial com a lei comecam a se tornar
evidentes. A justica ndo é consistente com a moralidade geral, pois, na justica, quando nao
estamos considerando o comportamento de um Unico individuo, estamos considerando como
tratar diferentes categorias de individuos, ou seja, estamos alocando encargos ou beneficios
entre eles.!®

O principio geral subjacente a essas diferentes aplicacdes da ideia de justica é que 0s
individuos tém direito a certo status relativo igual ou desigual entre si. Portanto, a visdo
tradicional de que a justica é manter ou restaurar o equilibrio ou a proporcdo, seu principio
norteador €, muitas vezes, expresso em ser tratado como igualdade, embora haja situacoes
diferentes e, portanto, formas diferentes de lidar com cada situagdo.'*

Logo, a estrutura do conceito de justica consiste em duas partes: caracteristicas
uniformes ou imutaveis, que se resumem no preceito de tratar os casos igualmente, e padrdes
mutaveis ou variaveis, que servem para determinar quando os casos devem ser tratados como
semelhantes ou diferentes para determinadas finalidades.®’

A justica pode abranger parte da moralidade e ndo tem relacdo com o comportamento
individual de cada um, mas com a forma como o todo entende que determinados

comportamentos sdo corretos. Mas o principio da justica ndo esgota 0s conceitos morais, nem

153 HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad.: Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. p. 202.

154 |bidem, p. 204.

155 |bidem, p. 205.

1%6 |bidem, p. 206.

157 Ibidem, p. 207.



49

todas as criticas juridicas baseadas em razdes morais sdo conduzidas em nome da justica. As
leis podem ser moralmente condenadas simplesmente porque exigem que as pessoas realizem
certas acOes que proibem moralmente os individuos em determinadas situacGes ou porque
exigem que as pessoas evitem agir de maneira moralmente responsavel.*® Por outro lado, um
projeto de lei ndo se torna lei simplesmente sendo sancionado, mas quando comega a
desempenhar um papel na vida da comunidade.*®

Segundo Hart, aqui, somos confrontados com duas dificuldades inter-relacionadas. A
primeira é que a palavra “moralidade” e todos 0s outros termos relacionados ou quase
sinbnimos a ela, como ética, relnem areas consideraveis de imprecisdo ou abertura. Certos
principios ou normas serdo consideradas por alguns como morais, enquanto por outros, nao.
Em segundo lugar, mesmo que se chegue a um acordo sobre esse ponto, e certas normas ou
principios sejam aceitos como indiscutivelmente relacionados a moralidade, ainda existem
enormes diferencas filosoficas.°

Portanto, as normas morais e legais de deveres e obrigacdes tém semelhancas relevantes
no sentido de que sdo consideradas vinculativas, independentemente de os individuos que 0s
obedecem concordarem ou ndo, e suas realizacbes sdo apoiadas pelas fortes pressbes da
obediéncia social. Além disso, tanto as leis quanto a ética incluem normas destinadas a regular
0 comportamento dos individuos em situacGes que ocorrem continuamente ao longo de suas
vidas, ndo apenas em eventos ou ocasifes especiais. Ambos os tipos de normas contém
requisitos que qualquer grupo humano deve obviamente satisfazer se quiser viver junto.
Portanto, as leis e a ética tém alguma forma de proibicdo da violéncia contra pessoas ou coisas,
bem como requisitos minimos de honestidade e veracidade. A tentativa mais famosa de resumir
suas diferencas essenciais € a teoria de que as normas juridicas exigem apenas comportamentos
externos e sdo indiferentes a motivos, intencBes ou outros concomitantes internos de
comportamento, enquanto a moralidade ndo exige comportamentos externos especificos, mas
apenas bom comportamento. !

Isso néo significa que o padréo de validade legal de uma lei particular usada no sistema
juridico deva explicita ou tacitamente incluir uma referéncia & moralidade ou a justica.®?

O objetivo de Hart no livro O conceito de direito é propor uma teoria juridica que seja

geral e descritiva. E geral porque no esta associado a nenhum sistema juridico especifico ou
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cultura juridica qualquer, mas busca fornecer uma descri¢do explicativa e esclarecedora do
direito como uma instituicdo social e politica complexa.®®

Concebido dessa forma, como uma teoria descritiva e geral do direito, constitui um
empreendimento muito diferente do conceito de Dworkin, chamado de interpretativo, que busca
determinar o que é mais adequado para o direito estabelecido ou por principios que a ela
conformam e a lei estabelecida. Pela teoria da interpretacdo, segundo Dworkin, uma pratica
dominante se estabelece ao usar conceitos interpretativos.'®* Os principios assim determinados
n&o s&o apenas parte da teoria do direito, mas também uma parte implicita do proprio direito.®®

O filésofo estadunidense argumenta que ndo é a lei que esta incompleta, mas a imagem
do positivista, 0 que serd comprovado por sua propria avaliacdo interpretativa da lei, que inclui
principios legais implicitos, que sdo mais adequados para leis explicitas, ao mesmo tempo que
fornecem a melhor justificativa moral para elas. De acordo com essa visdo explicativa, a lei
nunca sera incompleta ou incerta, entdo os juizes nunca terdo a oportunidade de ir além do
escopo da lei e exercer o poder de criar direitos para tomar decisdes. Portanto, em casos dificeis,

o tribunal deve apelar para esses principios implicitos e suas dimensdes morais.*6®

1.5.4 Axel Honneth

Axel Honneth delimita eixos ndo considerados nestas teorias da justica: a justica
distributiva e a fixacdo no Estado enguanto Unica forma de justica; a unido entre o principio de
forma, ou seja, todos os principios de justica devem ser passiveis de serem concebidos como
resultado da formagdo comum da vontade, e seu componente material, de que a justica social
deve ser projetada como forma de garantia da autonomia individual, segundo a qual a liberdade
seria a auséncia de tutela externa e dependéncias pessoais.*®’

Para Honneth, ter o Estado como Unica agéncia de realizacdo da justica parte de uma
divisdo moral, segundo a qual os cidadaos devem produzir os principios de justica e o Estado
democraticamente controlado deve implementa-los.®

Assim, as teorias da justica liberais sé podem tratar da justica social como uma excecéo

aos principios de justica abstratos em razdo de uma peculiaridade do contexto, ou como minimo
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existencial para a garantia da participacdo na formacao da vontade politica democrética, mas
nunca como cerne das questdes de justica. Por isso, € necessario se criarem correcdes
materiais.®°

Honneth coloca como formas de reconhecimento: as relacGes juridicas (direitos), além
das relacBes primérias (amor, amizade) e comunidade de valores (solidariedade). E como
formas de desrespeito: a privacdo de direitos e a exclusdo, ao lado de maus-tratos, violacéo,
degradacéo e ofensa.’

Para o filésofo alemdo, a realizacdo dos planos de vida depende da (re)distribuicao
material, porém, antes, depende das condic¢Bes sociais de reconhecimento reciproco, pois é o
reconhecimento que demarca o horizonte de possibilidades de persecucdo dos planos de vida
individuais.t™* Assim, por exemplo, a reconstrugdo normativa do casamento igualitario geraria
o0 reconhecimento do cabimento de casamento ndo somente entre homem e mulher, sendo
desnecessaria essa demanda por justica,'’? de forma que, a partir da teoria critica, ndo se limite
a descrever como funciona a sociedade, mas de compreendé-la a luz da emancipag&o social de

seus individuos.1’®

1.5.5 Amartya Sen

Na obra Desenvolvimento como liberdade, Amartya Sen aborda, inicialmente, a questéo
da preocupacdo e da protecdo estatal no extremo sul de Bangladesh com os tigres-de-bengala,
afirmando que, contudo, o0 mesmo Estado ndo protege as pessoas que entram na floresta em
busca de mel para sobreviver e acabam morrendo atacadas pelos tigres. Denota-se uma critica
na protecdo dos animais em detrimento & das pessoas.

Com isso, o autor propde a questdo da necessidade econémica versus as liberdades
politicas: a prioridade deve ser eliminar a pobreza e a miséria ou garantir a liberdade politica e
os direitos civis?'* Por um lado, as liberdades politicas podem ter o papel fundamental de

fornecer incentivos e informagdes na solucdo de necessidades econdmicas acentuadas; por
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outro, a intensidade das necessidades econdmicas aumenta a urgéncia das liberdades
politicas.t™

A educacdo pode ser uma forma de correcdo da pobreza e da fome. Contudo, néo é
possivel ensinar uma pessoa que ndo esteja alimentada, abrigada e vestida, com boa saude.
Assim, trata-se de um dilema do que se deve resolver primeiro.1®

O trabalho de Adam Smith foi uma motivacéo para Amartya Sen na area da teoria da
escolha social e, na area da justica social, baseada em liberdade e capacidades individuais, a
teoria de justica de Rawls foi uma inspiracao.

Segundo o autor, a oposi¢do as democracias e liberdades civis e politicas basicas em
paises desenvolvidos parte de trés direcdes distintas. A primeira é aquela em que as liberdades
e os direitos tolhem o crescimento e o desenvolvimento econémico. Essa é a tese denominada
de Lee, nome do ex-primeiro-ministro de Cingapura, Lee Kuan Yew. A segunda € aquela em
que, se aos pobres for dado escolher entre ter liberdades politicas e satisfazer necessidades
econdmicas, eles escolherdo a segunda opgdo. A terceira € aquela em que a énfase sobre
liberdades politicas, liberdades formais e democracia € uma prioridade ocidental que contraria
os valores asiaticos. Porém, nao é possivel ter certeza de tal afirmacdo, ja que os cidadaos
comuns tém pouca oportunidade politica para expressar suas opinides sobre a questdo.!’’

Contra tais argumentos, Amartya Sen ressalta que a formacdo bem informada e néo
sistematicamente imposta de nossos valores requer comunicacdo e dialogo abertos, e as
liberdades politicas e os direitos civis podem ser centrais para esse processo. Além disso, o
autor ressalta que nenhuma fome coletiva substancial jamais ocorreu em nenhum pais
independente com uma forma democréatica de governo e uma imprensa relativamente livre.
Houve apenas em sociedades autoritarias contemporaneas e em reinos antigos, em comunidades
tribais primitivas e em modernas ditaduras tecnocraticas.!’®

Pode-se afirmar que uma compreensdao adequada de quais sdo as necessidades
econdmicas, seu contetdo e sua forga, requer discussao e dialogo. Os direitos politicos e civis,
especialmente os relacionados a garantia de discussdo, debate, critica e dissensdo abertos, sao
centrais para 0s processos de geracdo de escolhas bem fundamentadas e refletidas. Nossa

concepgdo de necessidades relaciona-se as ideias que temos da natureza evitavel de algumas
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privacbes e a compreensdo do que pode ser feito quanto a isso. Na formacgdo dessas
compreensdes e crencas, as discussdes publicas tém papel crucial.1”

Segundo Sen, a democracia apresenta falhas, como as privagdes na area de servigos de
salide, educagio e meio social dos afro-americanos nos Estados Unidos.'® As realizagoes da
democracia dependem ndo so de regras e procedimentos que sdo adotados e salvaguardados,
como também do modo como as oportunidades sdo usadas pelos cidaddos.'®! Assim,

Desenvolver e fortalecer um sistema democratico é um componente essencial
do processo de desenvolvimento. A importancia da democracia reside, como
procuramos mostrar, em trés virtudes distintas: (1) sua importancia intrinseca,
(2) suas contribuicBes instrumentais e (3) seu papel construtivo na criagdo de
valores e normas. Nenhuma avaliagdo da forma de governo democrética pode
ser completa sem considerar cada uma dessas virtudes.

Na obra A ideia de justica,’®® Amartya Sen afirma que 0 que nos move ndo é a
compreensdo de que o mundo é privado de uma justica completa, mas que a nossa volta existem
injusticas claramente remediaveis que queremos eliminar. As injusticas corrigiveis sdo o
argumento central da obra para a teoria da justica. O objetivo do livro é esclarecer como
podemos enfrentar questdes sobre a melhoria da justica e a remocao da injustica, em vez de
oferecer solugBes para questdes sobre a natureza e a justica perfeita.'® Assim, uma teoria de
justica que possa servir de base da argumentacdo racional no dominio préatico precisa incluir
modos de julgar como reduzir a injustica e promover a justica, em vez de objetivar apenas a
caracterizacéo das sociedades perfeitamente justas.

Paratal proposito, Sen indica que devemos argumentar de modo fundamentado, conosco
e com 0s outros, em vez de apelar ao que chama tolerancia descomprometida, acompanhada
pelo conforto de uma solugdo em que se diz que um tem razdo na sua comunidade e outro, na
sua.'8®

Para Sen, a justica de um ato deve ser medida conforme sua capacidade de promover as

liberdades, resultando numa identificacéo entre justica e desenvolvimento.'® O autor apresenta

179 |bidem, p. 181-182.

180 |hidem, p. 182.

181 |bidem, p. 183.

182 |hidem, p. 185.

183 Obra escrita em Harvard e no Trinity College, em Cambridge, durante os anos de 1998 a 2004.

184 SEN, op. cit., 2009, p. 6.
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18 MOTA, Vilmaria Cavalcante Aradjo; MIRANDA, Marcio Fernando Moreira; GIRARDI, Mércia da Cruz. A
ideia de Justica de Amartya Sen. Revista Juridica UNIGRAN, Dourados, v. 18, n. 36, Jul./Dez. 2016. Disponivel
em: https://www.unigran.br/dourados/revista_juridica/ed_anteriores/36/artigos/artigo10.pdf. Acesso em: 19 dez.
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uma situacdo ficticia — na qual trés criancas, Anne, Bob e Carla disputam uma flauta — a fim de
explicar trés maneiras classicas de ver a justica: igualitéria, libertaria e utilitaria. Segunda a
justica igualitaria, que visa diminuir ou fazer desaparecer as disparidades econdmicas, ou seja,
as diferencas entre ricos e pobres, a flauta deveria ser dada a Bob, que ndo tem outro brinquedo.
Segundo a justica libertaria, Carla ficaria com a flauta, ja que a construiu, sendo fruto do seu
trabalho. E segundo a justica utilitaria, a flauta deveria ser entregue a Anne, que € a Unica que
sabe tocar flauta. Como se denota, ha diferentes formas de justica.*®’

Para o estudo da justica, ele faz distincdo entre dois conceitos: a justica realizada,
cumprida na vida da pessoa, que seria a justica posta em pratica, a qual chama de “nyaya”,
conceito que vem do direito indiano classico; e “niti”, que significa corregdo ao nivel das
organizacdes e dos comportamentos, optando pela primeira para sua teoria'® e preferindo um
comportamento efetivo a fim de eliminar injusticas a instituicdes idealizadas pelo
institucionalismo transcendental, de Hobbes, Locke, Rousseau, Kant e Rawls e, mais
contemporaneamente, de Dworkin, Gauthier e Nozick. A corrente denominada comparativa
foca em realizacGes a fim de remover injusticas. Sen se alinha a essa ultima, juntamente com
Adam Smith, Condorcet, Bentham, Marx e Stuart Mill .18

Quanto ao estudo de autores iluministas, Sen divide-os em dois grupos: 0s que se
articulam em torno da ideia de um contrato social hipotético, incluindo Hobbes, Locke,
Rousseau e Kant, que influenciaram Rawls na obra Justica como equidade.®® De outro lado,
filésofos iluministas compartilharam o interesse comum em fazer comparacg6es entre diferentes
vidas que as pessoas podem levar, influenciadas pelas instituicGes e pelo comportamento real
dessas pessoas, pelas interagdes sociais e outros determinantes significativos, como Smith,
Condorcet, Wollstonecraft, Bentham, Marx e Stuart Mill, corrente na qual se filia Sen. Embora
haja diferencas entre os dois grupos, ha semelhancas, como a argumentacdo racional e as
exigéncias do debate publico.

Importante ressaltar que o pai da economia moderna, Adam Smith, acreditava que as
atividades de interesse privado guiariam o bem-estar de todos como uma méo invisivel. Depois
da crise financeira, ninguém hoje pode argumentar que as atividades de interesse privado dos
banqueiros levam ao bem-estar de todos. Na melhor das hipoteses, trazem bem-estar aos

banqueiros, enquanto o resto da sociedade arca com 0s custos. Este ndo é nem mesmo 0 jogo

187 |bidem, p. 161.
188 |hidem, p. 162.
189 |bidem, p. 162.
190 SEN, op. cit., 2009, p. 17, 46.
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de soma zero, como 0s economistas denominam, ou seja, quando uma pessoa ganha e a perda
é exatamente igual ao que todos os outros perdem. Ao contrario, € um jogo de soma negativa,
em que o ganho do vencedor é menor do que a perda do perdedor. O resto da sociedade perde
muito mais do que o ganho do banqueiro.!®*

Segundo Rousseau, 0 ser humano chegou a um ponto em que, por meio de sua
resisténcia, as barreiras prejudiciais & sua protecdo no estado natural ultrapassam o poder que
todos podem usar para se manter nesse estado. Portanto, o estado primitivo ndo pode mais
existir e, se ndo mudar sua forma de existéncia, a humanidade perecera.!®

A soma desse poder s6 pode ser alcancada pelo consentimento. Rousseau justifica a
dificuldade do contrato social em obter soluges, tendo em vista os interesses diversos,'*® pois
todos os direitos de cada membro sdo integralmente transferidos para toda a comunidade.*®*
Segundo Otto Gierke, do ponto de vista visual, num pais, ha dois sujeitos de autoridade maxima
a0 mesmo tempo: o préprio pais inteiro e o governante,!® o que pode ocasionar conflitos de
interesses. Assim, na segunda metade do século XVIII, perdeu-se o conceito de contrato
social 1%

A teoria classica do contrato social, incluindo sua versdo moralizada kantiana, ndo é
suficiente para estabelecer uma forma inclusiva de cooperacdo social que respeite todas as
pessoas igualmente.®” Moralmente, concordamos que queremos viver em um mundo onde
todos tém o que precisam para concretizar a dignidade humana.l®® Entretanto, Marshall
Berman, analisando a frase do Manifesto Comunista, de Marx e Engels, na sociedade dos
séculos XI1X e XX, afirma que “tudo o que ¢ solido”, desde as roupas que vestimos aos teares
na tecelagem, homens e mulheres que operam as maquinas, familias e comunidades onde vivem
os trabalhadores, pessoas e empresas que as exploram, aldeias e cidades, todas as regides e até

mesmo 0s paises ao seu redor, tudo isso significa que amanhd serd destruido, rasgado ou

191 STIGLITZ, Joseph E. O preco da desigualdade. Trad.: Dinis Pires. Lisboa: Bertrand Editora, 2013. p. 94.

192 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Principios de direito politico. Trad.: Edson Bini. 2. ed. Séo
Paulo: EDIPRO, 2015. p. 19-20.
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1% GIERKE, Otto. Natural Law and the theory of society. 1550 to 1800. Volume I. Cambrigde: University Press,
1934. Disponivel em https://archive.org/details/in.ernet.dli.2015.503189/page/n5/mode/2up. Acesso em: 22 nov.
2021. p. 155.
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161, 2000. Disponivel em http://revistathemis.tjce.jus.br/index.php/ THEMIS/article/view/314/295. Acesso em:
22 nov. 2021. p. 157.
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estilhacado, esmagado ou dissolvido, para que possa ser reciclado ou substituido na proxima
semana, de modo que o processo possa continuar, talvez de forma mais lucrativa.®®

A partir dessas explanacdes, constata-se que, de acordo com o método de Amartya Sen,
uma proposta igualitaria aceitavel ndo deve se concentrar na igualdade do bem basico como
Rawls, nem deve se concentrar na igualdade de recursos como Dworkin.?%

Quando Sen prop0s que a teoria do igualitarismo deveria se concentrar nas habilidades
basicas das pessoas, ele quis dizer que essa teoria deveria dar atencdo especial as diferentes
performances (funcdes) dos individuos. As performances possiveis que Sen pensa Sao as mais
diversas, desde atuacdes muito complexas, como a obtencdo da autoestima ou um alto grau de
integracao na sociedade, até desempenhos muito basicos, como a obten¢éo de nutricdo ou salde
adequadas.?’! De acordo com Sen, diferentes individuos, em diferentes sociedades, alcangcam
distintos niveis de desenvolvimento dessas capacidades e valorizam, também de modo diverso,
cada um daqueles desempenhos possiveis.2%?

Para ele, mesmo em um mundo onde ndo ha razdo, o argumento racional é necessario
para entender a justica. Portanto, pode haver um forte senso de injustica com base nos mais
diversos motivos, e 0 desacordo com motivos especificos é a principal razéo para o diagnostico
da injustica, pois a demanda pela teoria da justica esta relacionada ao objeto de discérdia.?%
Para Sen, uma exigéncia da teoria da justica é que a razdo influencie o diagndstico de justica e
de injustica.?* Segundo ele, se tentarmos lutar contra as injusticas do mundo em que vivemos,
combinadas com lacunas institucionais e ma conduta, precisaremos considerar como devemos
construir instituicdes para promover a justica, fortalecendo as liberdades negativas e
substantivas.?%

As observacOes de Sen sdo muito importantes para buscar aprimorar ainda mais a teoria
do igualitarismo. Portanto, justifica-se a busca iniciada por Sen para encontrar 0 ponto médio
entre objetivismo e subjetivismo. Em todo caso, deve-se acrescentar que a proposta de Sen

ainda parece estar em um estagio relativamente imaturo.2%

19 BERMAN, Marshall. Tudo que € s6lido desmancha no ar. A aventura da modernidade. Trad.: Carlos Felipe
Moisés. Ana Maria L. loiatti. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1986. p. 97.

200 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls. Um breve manual de filosofia politica.
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Para Sen, a abordagem de Rawls da justica como equidade serviu de base para sua
propria teoria, a quem admira e também critica. Segundo considera Sen, Rawls produziu um
unico conjunto de principios de justica que dizem respeito exclusivamente ao estabelecimento
de instituicBes justas. A determinacdo de uma concepcdo politica da justica influenciara os
comportamentos individuais em conformidade com essa concepgao.?’

A teoria da justica de Sen visa identificar as assimetrias produtoras dessas injusti¢as na
vida das pessoas reais.’®® Dessa feita, uma ideia de justica que sirva a todas as pessoas €
impossivel, 2 principalmente diante do mundo liquido atual, fluido, que rejeita uma Gnica
verdade. A justica seria 0 caminho para a mudanca social, e ndo apenas um fim em si mesma.?°
No atual cenario global, os sélidos que estao derretendo sdo os “elos que entrelagam as escolhas
individuais em projetos e acdes coletivas — os padrées de comunicagédo e coordenacao entre as
politicas de vida conduzidas individualmente, de um lado, e as a¢6es politicas de coletividades
humanas, de outro”.?!

Os principios de justica identificados por Rawls incluem a prioridade da liberdade (o
primeiro principio), atribuindo precedéncia a liberdade maxima para cada pessoa sujeita a
liberdade semelhante para todos, em relacdo a outras consideracdes, incluindo as de equidade
econdmica ou social. O segundo diz respeito a obrigagdo institucional de garantir que as
oportunidades publicas sejam abertas a todos, sem considerar raga ou etnia ou casta ou religido,
e inclui o principio da diferenca, relacionado com a equidade distributiva.?'?

Mas o conceito de liberdade também diz respeito a liberdade de escolha a fim de
determinarmos o que queremos, o que valorizamos e, em ultima analise, o que escolhemos.
Portanto, o conceito de competéncia esta intimamente relacionado ao aspecto de oportunidade
da liberdade e a oportunidades abrangentes, em vez de focar apenas no que acontece no apice
de cada situagdo.?*

Assim, a justica estaria relacionada a promocéo das liberdades e a escolha social e como
uma justica possivel,?'* e ndo perfeita, e, nesse sentido, a relaciona com a economia. Como se
denota, Sen busca uma forma de justica a partir de um resultado concreto, mesmo que

imperfeito, de forma pragmatica.
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1.5.6 AIlf Ross

Alf Ross considera a Teoria pura do direito, de Hans Kelsen, como a contribui¢cdo mais
importante para a filosofia juridica do século. Referida teoria pertence a escola analitica.?'®

Os positivistas acreditavam firmemente que o direito ndo existe na natureza nem na
sociedade; portanto, ndo se trata de um problema de descobri-lo e revelé-lo, mas é sempre uma
expressao de atividades humanas conscientes. Na melhor das hipdteses, € uma questdo de
explica-lo, mas, de qualquer forma, a explicacao é, por sua vez, um trabalho de criacdo ou de
entretenimento permanente.?

A ciéncia juridica buscaria apenas estabelecer a existéncia dessas normas em leis
vigentes, ndo canalizando valores morais e consideracdes politicas.?!’ Na visdo de Kelsen, a
ciéncia juridica ndo € nem filosofia moral nem teoria social, mas uma teoria dogmatica
especifica em termos normativos.?!® Essa area de investigacdo envolve os principios racionais
que dotam o direito de validade ou de poder coercitivo e constituem o padréo de justica das
normas juridicas. A justica, para os positivistas, é geralmente considerada como a ideia de lei,
que produz questdes basicas sobre o contelido e a argumentagio dos principios de justica.?*®
Para Kelsen, designar uma teoria do direito como pura significa que ela se propde a garantir um
conhecimento apenas dirigido ao direito e a excluir tudo quanto ndo possa se determinar como
direito.??° Assim, essa teoria ndo fornece nenhum critério para apreciacéo da justica ou injustica
de um direito, sendo, por isso, muitas vezes, considerada insatisfatoria.??

Na filosofia do direito natural, a ideia de justica sempre foi o cerne. O direito natural
insiste que existe uma ideia simples e evidente em nossa consciéncia, ou seja, a ideia de justica,
que é o principio juridico mais elevado em oposi¢do a moralidade. A justica refletiria mais ou
menos o grau de clareza ou distor¢do em todo direito positivo, sendo uma medida de sua
correcéo.???

Para explicitar essa contraposicao de ideias de justica, importante mencionar Séfocles,

gue nos mostra, em sua obra Antigona, o confronto entre Antigona, que reclama para si um
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direito transcendente, e Creonte, que positiva uma lei contraria ao direito natural invocado por

Antigona.??

Como principio juridico, a justica define e coordena os desejos, requisitos e interesses
conflitantes na vida social da comunidade. Uma vez adotado o ponto de vista de que todas as
questdes juridicas sdo questdes de distribuicdo, o pressuposto de justica equivale a exigéncia de
distribuir ou compartilhar vantagens ou encargos. Justica como sinénimo de igualdade foi a
ideia apresentada por Pitdgoras no século IV a.C. Usavam-se numeros quadrados para
simbolizar a justica, de modo que o0 mesmo tipo era combinado com a mesma espécie. Desde
entdo, a ideia de justica como igualdade tem sido exibida em inimeras variantes.?*

Dessa forma, a relevancia social do direito ndo pode ser negada, mas sua fungéo
abrangente provavelmente sera questionada.??® Assim, Ross elenca algumas possibilidades de
compreens&o de justica:??®
a) A cada um segundo seu mérito: essa formula tem por fundamento os méritos morais ou

o valor moral de uma pessoa. A ideia dessa justica exige uma relagdo proporcional entre
mérito e destino;

b) A cada um segundo sua contribuicdo: formula sustentada na teoria politica,
especialmente pelo socialismo marxista, no periodo que precede a realizacdo plena do
comunismo, como fundamento para a justa remuneracao ou participagdo no produto;

c) A cadaum segundo suas necessidades: conforme essa formula, cada um deve contribuir
de acordo com sua capacidade e receber de acordo com suas necessidades. E utilizada
na comunidade plenamente socializada;

d) A cada um segundo sua capacidade: é a justica utilizada para a distribuicdo de cargas
tributérias, como nas regras de isencao de imposto de renda, aliquotas progressivas etc.;

e) A cada um segundo sua posicdo e condicdo: formula utilizada para justificar as
distingdes de classe social determinada por nascimento, racga, cor, credo, idioma, carater

nacional, etnias etc.

Segundo Ross, 0s termos “justica” e “injustica” fazem sentido quando usados para
descrever decisdes tomadas por juizes ou qualquer outra pessoa que deve aplicar certas regras.

Dizer que essa decisao é justa significa que ela foi tomada de forma convencional, ou seja, de

223 SOFOCLES. Antigona. Disponivel em http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bk000490.pdf.
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acordo com as regras ou o sistema de regras vigentes.??’ Fora desse conceito, a ideia de justica
limita-se a uma expressdo emocional, na defesa cega de determinados interesses,??® como o uso
da formula “para todos”, mas ndo define o que € de cada qual. Logo, carece de fundamento e
cai no vazio.??®

Também perde o sentido o conceito de justica relacionado a vocabulario que as pessoas
interessadas sejam incapazes de entender, como “rejei¢do por incompeténcia”, “inagdo”, “parte
impropria”, “decadéncia”, “prescricdo”.?®® Portanto, para Ross, a justica deve ser entendida
como a correta aplicagdo das normas, ou seja, contraria a ideia de arbitrariedade.?®! E, para isso,
a formulagcdo das normas juridicas deve ser baseada em padrdes objetivos, de forma que
julgamentos especificos sejam 0s mais independentes possiveis da reacdo subjetiva dos
juizes.?® O direito deve ser uma ordem social e institucional distinta dos fenémenos morais
individuais, pois sem a racionalidade minima, que produz previsibilidade e regularidade, é
impossivel considerar a ordem juridica.*® A ideologia da supremacia do direito nos faz
responder a tendéncia dos paises totalitarios de autorizar os juizes a tomarem decisdes enquanto
arquivam todas as regras estabelecidas.?*

Por outro lado, o direito de positivagdo mostrou-se alinhado com o nazismo, nao se
mostrando efetivo como conceito de justica. Além disso, é impossivel para o legislador prever
todas as situagbes possiveis em determinada situacdo. Logo, um conceito que inclui
interpretacdo juridica deve ser derivado. Quando uma decisdo estd em conformidade com 0s
principios de interpretacdo ou avaliacdo na pratica corrente, a decisdo é objetiva (justa no
sentido objetivo), mas, quando esta longe dela, é subjetiva (injusta no sentido objetivo).2%

Nesse sentido, o direito deve ser pensado e aplicado de modo a realizar a justica, ja que
“a linguagem ndo pode ser compreendida como puro instrumento de comunicagdo de
conhecimentos ja realizados; antes disso, ela é condicdo de possibilidade para a construcdo

desse conhecimento”.?*® Assim, as leis que compdem o direito estdo em relagdo com 0s
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participantes de forma pragmatica.?*” Conforme Bruno Latour, o direito, ao contrario da ciéncia,
n&o pode ter lacunas, deve ser pleno,?® o que implica a possibilidade de preenchimento dessas
lacunas pelos magistrados. Entretanto, muitas vezes, o juiz acaba ultrapassando o limite de sua
funcdo, pois compete ao Legislativo a producdo de leis, e tais decisdes carecem de
legitimidade,?*® configurando um verdadeiro ativismo judicial.

Para Ross, 0 conceito correto de retiddo (rightness) é o conceito a priori. N&o pode ser
deduzido da experiéncia sensorial, mas € capturado pela intuicédo intelectual. Da mesma forma,
permite-nos compreender que o conhecimento eficaz ndo é uma ciéncia no sentido empirico,
mas uma fonte de conhecimento diferente da experiéncia sensorial como um pré-requisito. A
fonte desse tipo de conhecimento é a visao espiritual por meio da qual nos livramos dos grilhdes
dos sentidos e entendemos diretamente a esséncia da existéncia e as leis que regem nosso
comportamento. Um tipo de conhecimento chamado de metafisico. Portanto, qualquer filosofia
legal e moral que deva estabelecer normas de autoverificagdo para 0 comportamento humano é
metafisica.?*

Como se denota, 0 conceito de justica ndo € uniforme entre os estudiosos das diversas
teorias. Nos dizeres de Habermas, cada cidaddo s6 pode se convencer da perspectiva de seu
préprio sistema de interpretacdo de que o conceito de justica é verdadeiro para todos.?** Por
isso, concordamos com o pensamento de Friedrich Miller de que “a justica ¢ a estrela polar comum
ao direito de todos os tempos, embora ndo se tenha chegado a um fundamento confidvel a seu
respeito”.24?

Os estudiosos vinculam o termo “justi¢a com politica, economia, questdes sociais,
direito etc. Nesse sentido, nenhuma delas pode ser definida como correta ou como incorreta.
Sdo diferentes entendimentos, diferentes compreensdes, conforme o que se escolha como ponto
de partida. N&@o pretendemos, na presente tese, escolher qual seria o conceito de justica mais

coerente, pois cada um servira a uma situacao especifica.
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Segundo Cappelletti e Garth, a expressdo “acesso a justica” ¢ de dificil defini¢ao, porém
ha nela duas finalidades basicas do sistema juridico, que pode ser entendido como sistema pelo
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob a protecdo do
Estado. A primeira finalidade pode ser compreendida como igualdade no acesso ao sistema a
todos; a segunda é que o sistema deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos.?*® Parece-nos ser esse 0 conceito de justica adequado a presente tese.

A andlise do acesso a justica tem em mente a justica enquanto sociedade, via Estado, e
ndo entre pessoas, ou seja, em relacdes entre individuos isoladamente. Inclusive porque o
contexto social atual se alargou imensamente,?** tornando-se transfronteirico, podendo-se ja
cogitar de questes juridicas e conflitos interplanetarios num futuro proximo. Ademais, a justica
requer ndo apenas um conjunto de valores abstratos, mas também uma compreensao concreta
da causalidade.?* Tendo justica como tema, também é possivel designa-la como ponto de vista
que supera as diferencas entre os modelos teoricos juridicos tradicionalistas naturalistas e
positivistas.?4

Como vimos, 0s conceitos de justica tém seus pilares assentados na igualdade, na
reciprocidade, na necessidade e no reconhecimento. Interessante notar que todos se mesclam e
servem para afirmar que ha ou ndo justica em cada cenario. N&o pretendemos optar por uma ou
outra teoria da justica, visto que cada qual tem sua importancia, além de se destacar a relevancia
de outras virtudes, como solidariedade, generosidade ou bondade,?*’ conquanto ndo seja esse 0
objeto da presente tese. Conforme Dworkin, a ideia da justica € uma interpretacdo que alguns
de nos, inclusive, chegam a rever de vez em quando.?*

A analise das teorias foi necessaria para demonstrar que ndao ha conceito correto ou
errado sobre justica, tampouco conceito que seja pleno. O que pretendemos é uma ideia de
justica que sirva para designar o que € justica na esfera juridica, ou seja, coOmo ocorre 0 acesso

ao direito brasileiro atual, a fim de que possamos comprovar 0 que a tese se propde: demarcar

243 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 8.

244 As questBes relacionadas a justica passaram por imensas transformacdes decorrentes das mudancas da
sociedade. O mandamento de ndo roubar, por exemplo, foi feito quando roubar significava colocar em suas
préprias maos coisas que ndo pertencessem a vocé. Mas hoje o roubo se refere a uma situacdo completamente
diferente. Yuval Harari exemplifica com um caso hipotético de um dano ambiental causado por determina
empresa muito lucrativa e questiona se um investidor poderia ser considerado criminoso nesse caso, ja que se
beneficiaria da riqueza resultante dos danos. Assim, poder-se-ia cogitar de acusar a empresa de "roubar o rio"? E
quanto ao investidor? (HARARI, Yuval Noah. 21 ligdes para o século 21. Trad.: Paulo Geiger. 1. Ed. Sao Paulo:
Companhia da Letras, 2018, p. 280-281).

245 |bidem, p. 279.

248 _LUHMANN, op. cit., 2016, p. 290.

24T MOTA, Mauricio. O conceito de natureza e a reparacéo das externalidades ambientais negativas. Revista de
Direito da Cidade, v. 6, n. 2, p. 201-225, 2006.

248 DWORKIN, op. cit., p. 91.
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uma nova compreensdo do acesso a justica que englobe os sistemas de justica estatal, privado
e publico-privado. Esse acesso distingue-se em sua atual fase, ou onda de acesso a justica, das
trés primeiras, abordadas e profundamente analisadas por Cappelletti e Garth, e de outras ondas,
tema analisado no capitulo 3, de modo que, ao final, seja possivel concluir por quais fatores
podemos afirmar que estamos diante de um novo paradigma de acesso a justica. Essa € a
finalidade dos estudos desenvolvidos neste capitulo.

Apenas para fundamento da presente tese, sem que seja possivel definir o conceito de
justica definitivamente e para qualquer tipo de situacdo ou argumentacao juridica, filosofica ou
moral,?*® compreendemos que, a0 mencionar acesso a justica, a justica deve ser tida como
projecdo de formas de atencéo a situacio juridica de cada qual. E reflexo desse entendimento
gue a justica desempenha papel social relevante ao se compreender, exemplificativamente, que
os direitos sociais sdo normas postas pelo constituinte e, portanto, ao serem efetivados, torna-
se pleno o exercicio da justica. Logo, o0 panorama da justica atual foca no resultado, na porta de
saida do acesso, e ndo apenas na possibilidade de acessar um dos trés sistemas de justica,
conforme demonstraremos. Ainda, sabendo de seus direitos, os cidaddos possam exercé-los ou
reivindica-los. O desconhecimento do direito é fator que afasta a justica. A justica seria, por
essa compreensdo, ressaltando-se, novamente, que somente para a definicdo utilizada na
presente tese, o direito posto, porém na pratica, ou a ser legislado, destituido de qualquer carater
metafisico. Nesse sentido, ndo se procura abordar o senso de justica tdo comum nas teorias da
justica. Assim, parecem ser relevantes as teorias acima abordadas a fim de se distinguirem
conceitos de justica politica, justica social e justica juridica.

Conforme veremos a seguir, a justica se subdivide em justica politica, justica social e
justica juridica. Para o presente trabalho, nos ateremos a justica juridica, que, sendo um sistema
vivo,?° absorve questdes da justica social e da justica politica e dos demais fatores presentes

em seu entorno, considerando-se todos inseridos no sistema social.?%!

249 Afinal, conforme ressalta Ronald Dworkin, “isso seria um erro, pois a justica é uma instituicio que
interpretamos” (Ibidem, p. 90).

250 Enfaticamente, “como se o mundo tivesse que ser cirado novamente a cada instante” (VESTING, Thomas.
Autopoiese da comunicagdo do Direito? O desafio da Teoria dos Meios de Comunicag8o. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Séo Leopoldo, v. 6, n. 1, p. 2-14, p. 7, 2014).
21 Assim, “o sistema juridico, como sistema, que faz parte da sociedade, deve sempre ativar o cddigo binério do
lado do valor positivo do direito” (Ibidem, p. 6).



64

2 SISTEMAS DE JUSTICA SOB A OTICA DA TEORIA DOS SISTEMAS

Quando adentramos na aventura de afirmar que existem trés sistemas de justica,
necessario se faz compreender o que é um sistema. Donella Meadows define sistema como um
conjunto interconectado de elementos que se organiza de forma coerente para alcancar algo.?®2
Albert Rutherford compreende que um sistema relne diferentes elementos que se relacionam
entre si, sendo afetados pelas agdes e interagdes que acontecem no seu interior.2>> Ambos 0s
conceitos compreendem que um sistema se define como a unido de elementos que se conectam.
Além disso, tais elementos visam a um propoésito, ndo estando interligados sem que haja uma
finalidade. O segundo conceito traz a informacdo de que as interacfes entre tais elementos
acontecem dentro do sistema. Nesse aspecto, acreditamos que as interagdes ocorrem entre 0s
elementos do proprio sistema e com outros elementos fora do sistema, conforme veremos
adiante. Dentro ou fora dos sistemas, 0 que mantém a interconexdo é o fluxo de informacdes e
situagBes, que desempenha importante papel na determinagdo de como eles operam.?%*

O propdsito ou objetivo de um sistema € inerente ao proprio conceito de sistema. Assim,
um time de futebol pode ser considerado um sistema ndo somente por ter como elementos
jogadores, treinador, campo e bola, mas por suas interconexdes a partir das regras do jogo, da
estratégia do treinador, das comunicacdes dos jogadores etc.?>® No entanto, o que o define como
sistema é o seu propdsito, que pode ser ganhar o campeonato, por exemplo. Por outro lado, a
“areia espalhada na praia, folhas caidas ou pessoas aleatorias andando na rua nao sao um
sistema”,?%® pois lhes falta uma unidade de interconexdes®®’ que lhes dé unidade de propdsito.

Quanto aos sistemas juridicos, segundo Bernardo Montalvéo, o significado de sistema
pode ser relacionado em termos juridicos a trés conceitos.?® Assim, um ordenamento juridico,
ao se empregar a interpretacao sistematica, ou seja, dentro de uma organizacdo de leis e normas,
busca a melhor adequacéo de determinada interpretacdo em conformidade com a hermenéutica
das demais escolhas legislativas. O ordenamento € visto como um todo. Também, pode-se
compreender sistema como o ordenamento da matéria, realizado por meio de um processo

indutivo, ou seja, a partir de normas singulares, chega-se a conceitos gerais: parte-se do singular

22 MEADOWS, Donella H. Thinking in Systems. Vermont: Chelsea Green, 2008. p. 304.

28 RUTHERFORD, Albert. Learn to think in systems. Use system archtypes to understand, manage, and fix
complex problems and make smarter decisions. S/I: Albert Rutherford, 2019. p. 143.

254 MEADOWS, op. cit., p. 362.

25 |bidem, p. 311.

2% RUTHERFORD, op. cit., p. 150.

27 MEADOWS, op. cit., p. 319.

258 MONTALVAO, Bernardo. Por uma nova concepcao de sistema juridico. Entre o passado e o futuro.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 189-197.
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para se chegar a regras plurais. O terceiro significado de sistema juridico é excludente: se uma
norma é valida, a incompativel ndo deve ser considerada; dessa forma, trata-se de um conceito
que utiliza a coeréncia.

O conceito de sistema utilizado neste trabalho se relaciona com elementos de cada um
dos trés sistemas de justica, compostos cada qual com leis préprias, principios proprios, 6rgaos
proprios interligados e coordenados a fim de cumprir um proposito, qual seja, 0 acesso a justica,
de forma que acessar um desses sistemas significa acessar a propria justica. Considerar cada
sistema como meio de ordenacéo e classificagio permite a obtencdo de maior autonomia®®®
entre eles. Entender como os sistemas funcionam resulta numa melhor tomada de decisges.?®°

Conforme veremos, 0 acesso aos trés sistemas ndo apenas cria a possibilidade de
julgamento para resolver conflitos, mas um modelo que fornece varios métodos de prevencao
e de resolucdo de conflitos, cada qual preparado para uma situacao especifica. Atualmente, cada
um desses modelos usa a tecnologia que é mais adequada para a situagao respectiva.?s

Em que pese a importéncia dessa nova forma de pensar a justica, e em consequéncia
suas formas de entrada e de saida, o sistema multiportas classifica o sistema de justica como
um anico sistema, com varias portas de entrada, ao passo que 0 acesso a justica objeto da
presente tese relaciona-se com diversos sistemas.

O que se propfe € um sistema inserido em outro. Assim, a justica estd inserida no
sistema social. O sistema juridico como um todo € um sistema parcial do sistema social, como

afirmara Luhmann,2%2

e com o qual concordamos. Essa justica, considerada como sistema, é
assim subdivida: sistema de justica politico, sistema de justica social e sistema de justica
juridico. A justica social € um sistema que trata das desigualdades sociais, inserido no sistema
social, que é tido como um conjunto de relacdes entre as pessoas. A justica politica é o sistema
que trata das decisdes tomadas pela administracdo publica a fim de gerir a sociedade, inserido
no sistema social. E preciso salientar que néo trabalharemos com os sistemas de justica politico
e social, ambos proximamente relacionados a economia ou a visdo econdmica do direito. E,
ainda, distinguir o foco de nosso estudo do senso de justi¢a, conforme estudado no capitulo 1.

Para aclarar as explanagdes propostas, apresentamos a teoria a partir de figuras:26®

29 LUHMANN, op. cit., 2018, p. 15.

260 RUTHERFORD, op. cit., p. 125.

%61 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica multiportas, desjudicializagio e administragio puablica. In: AVILA,
Henrique; WATANABE, Kazuo; NOLASCO, Rita Dias; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (coord.).
Desjudicializacao, justica conciliativa e poder publico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 131.

%21 UHMANN, op. cit., 2018, p. 75.

263 “A importancia da arquitetura e do desenho de uma teoria consiste em que ela dé visibilidade ao seu modo de
argumentar — o que, evidentemente, traz consequéncias: quando se penetra na fortificacdo da Teoria dos
Sistemas nao ¢ tdo facil sair dela, ainda mais que ela tem dado mostras de possuir uma defesa inexpugnavel”



66

Sistema Social

Justica

Juridica

Sistemas de
Justica

Figura 1 — Justica inserida no sistema social
Fonte: Elaborada pela autora

A partir dessa visdo macroscépica, seguimos para uma visdo mais aproximada, como se
estivéssemos usando lentes de aumento em um microscopio. Incorporados ao sistema de justica
juridico, tem-se o sistema estatal, composto pelo Judiciario, via de acdo, pelo Executivo, como
a plataforma consumidor.gov.br e as agéncias reguladoras, integrantes da administracdo publica
indireta. E dentro do sistema de justica juridico, esta presente o sistema privado, em que
exercem justica as camaras privadas de arbitragem, as plataformas de conciliacdo e mediacao
on-line e a advocacia negociativa. Por fim, o sistema publico-privado, ou sui generis, em que

exercem justica as serventias extrajudiciais.

(LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos sistemas. Aulas publicadas por Javier Torres Nafarrate. Trad.:
Ana Cistina Arantes Nasser. 2. ed. Petropolis: VVozes, 2010, p. 339).
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Justica @ Justica
Juridica @ Social

Justica
Politica

Figura 2 — Justica
Fonte: Elaborada pela autora

Os trés sistemas se desenvolvem conforme sdo influenciados pelo sistema social, ou
pela estrutura social ordenada, composta por diferentes normas sociais, Como usos, costumes,
moralidade e direito,?®* e por demandas sociais. Dentro do sistema de justica juridico, por
influéncias ou pontos de irritacdo ou estimulo entre os trés sistemas, ou seja, o sistema publico,
o sistema privado e o sistema publico-privado. Ainda que um dos sistemas queira se acomodar,
ndo serd possivel, pois os sistemas sofrem constantes provocacGes e, em consequéncia,
respondem a essas provocacdes. Sdo sistemas vivos e, conforme sofrem a influéncia uns dos
outros, podem aumentar ou diminuir. Dentro de cada um deles, ha células capazes de se recriar,
COMo Numa autopoiese — “o constante tornar-se”, a que Thomas Vesting se refere?®® — gerando
novos 0rgdos, entes e formas novas de se fazer justica.

A autopoiese € a continuacdo, trazendo consigo algo que foi pensado ou criado,
ensejando uma autoligagdo & continuidade de algo iniciado.?®® Em Luhmann, a autopoiese dos
sistemas é justificada com base na comunicagdo. O que propomos, a exemplo da autopoiese de
Luhmann, é que os sistemas de justica sdo autopoiéticos por influéncia de fatores sociais que
ocorrem dentro (influéncia interna, do préprio sistema) ou fora da justica (influéncias externas),
podendo também ocorrer entre eles, nas zonas de intersec¢do (ou interpenetracdo, de forma
similar & mencionada por Vesting).?®’ O fundamento da presente tese estd, portanto, em
Luhmann, mas nela ndo se encerra. Ha diferencas, como o fundamento da comunicagédo

utilizado por Luhmann na interacéo e na autopoiese dos sistemas. E na anlise exclusiva da

264 MONTALVAO, Bernardo. O que vocé precisa saber sobre sociologia do direito. Sdo Paulo: Editora
JusPodivm, 2022. p. 88.

25 VESTING, op. cit., p. 5.

266 | pidem, p. 5.

267 1bidem, p. 4.
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justica, e dos sistemas de justica, nesta tese. Luhmann ¢, sem davidas, o ponto de partida, mas
criamos algo novo, uma nova percepcao do acesso a justica, ou aos seus sistemas. Somente a
partir de algum conhecimento pode-se criar ou identificar algo novo, ndo havendo “comego do
comeco”,?%® mas um comeco (ou uma proposta do que venha a ser um novo comecgo) a partir
de uma dependéncia de um conhecimento anterior.

A titulo de exemplo, e usando uma lente de aumento que aproxima ainda mais o sistema
de justica estatal, podemos enxergar o Poder Judiciario recriando suas varas por influéncia do
sistema social. Assim, existem as varas especializadas de registros publicos, de contratos
agrérios, de recuperacdo judicial e faléncia, e existem as recentemente criadas, varas de
violéncia contra a mulher, por exemplo. Também, por forca da autopoiese, foram criados os
Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc).

Entre os sistemas estatal, privado e publico-privado, ha zonas de interseccdo, pois, em
determinadas situagdes, trabalham em conjunto. Nas varas de registros publicos tém um elo
forte com o sistema publico-privado das serventias extrajudiciais na esfera jurisdicional. E, na
via administrativa, todos os juizos que exercem a funcdo de corregedorias permanentes, em
conjunto com suas principais atribuicdes, como juizos civeis, com os cartorios extrajudiciais.

A lente ainda mais ampliada sera capaz de mostrar que os pontos de irritacdo provocam
nos sistemas a transferéncia de fungfes de um sistema a outro. Aqui podemos visualizar a
desjudicializacdo ou a extrajudicializagdo, onde ocorre a migracao de servicos as camaras de
arbitragem, no primeiro caso, e as serventias extrajudiciais, no segundo caso.

Com os trés sistemas de justica juridica bem delimitados, podemos compreender que
ndo ha apenas um acesso a justica, mas acessos a trés sistemas de justica. A partir dessa
compreensdo, fica nitido que, ao mencionarmos acesso a justica, ndo podemos pensar apenas
em formas de acesso ao Poder Judiciario. Cada sistema, com suas peculiaridades, deve ter uma
forma de acesso adequada. E, de forma evidente, formas de saidas adequadas também.

Ao cogitar que 0 acesso a justica seja somente 0 acesso aos tribunais, ainda que se pense
em muitas portas e formas diversas de se resolverem litigios, varias parcelas de justica séo
deixadas para tras. Por isso, 0 que propomos é ndo somente um tribunal multiportas, que tenha
amediacdo, a conciliacdo e outras formas de solugdo de litigios, além da sentenga. Esse tribunal
deve permanecer com todas as suas portas bem abertas e devemos continuar pensando em

formas de promover celeridade e efetividades para essas demandas.

268 |bidem, p. 3.
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No entanto, a luz do microscopio deve ter potencial para aproximar a visdo de
doutrinadores, legisladores e profissionais do direito de modo a que enxerguem 0s outros dois
sistemas — privado e publico-privado — e, a partir de entdo, vislumbrem como o acesso a tais
sistemas pode ser melhorado. Podemos, inclusive, cogitar de ondas de acesso a cada um desses
sistemas. O que Cappelletti e Garth propuseram, de forma brilhante, foi classificar em ondas as
melhorias de acesso ao Judiciario, ou seja, parte do sistema estatal. Podemos nos aproveitar dos
conceitos por eles desenvolvidos para aprimorar 0 acesso, incluindo o sistema estatal por
completo e os sistemas privado e publico-privado, atentos a atividade viva de cada um, com

suas autopoieses e a ingeréncia entre eles.

Sisema de
Justica
Privado

Sistema de
Justica
Publico-
Privado

Sistema de Justica
Estatal

Figura 3 — Justica Juridica — Sistemas de Justica
Fonte: Elaborada pela autora

O termo “acesso a justica” adquiriu seu significado atual no final dos anos 1970. Antes,
o termo referia-se ao recurso as institui¢ces judiciais publicas. No discurso juridico pds-
Segunda Guerra Mundial, ocasionalmente apareceu como uma descricdo de objetivos ou
beneficios da assisténcia judiciaria e até mesmo como uma garantia de igualdade perante a lei.
Segundo Marc Galanter, no final dos anos 1970, o termo passou a ter significado novo e mais
amplo: varias agéncias, agéncias governamentais e ndo governamentais, agéncias judiciais e
agéncias extrajudiciais podiam ser usadas para que o0s requerentes pudessem defender a

justica,?®® visdo que corrobora o objeto desta pesquisa.

269 GALANTER, Marc. Acesso a justica em um mundo com capacidade social em expansdo. Trad.: Berenice
Malta. In: FERRAZ, Leslie Shérida (coord.). Repensando o0 acesso a justica no Brasil: estudos internacionais. V.
2. Institutos inovadores. Aracaju: Evocati, 2016. p. 18.
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A revolucdo eletronica, seguida pelas revolugdes nas comunicagfes, nos novos
materiais e na biotecnologia, combinadas com suas proprias logicas, determina a mistura de
varias logicas organizacionais, as quais afetam as mudancas fundamentais nas ciéncias
organizacionais e tém grande impacto no pais. Tudo isso reafirma a existéncia de um novo
paradigma e exige repensar o que foi determinado anteriormente.?°

Além da sentenca judicial, h4 outras formas de solugdo de controveérsias, conforme
passaremos a analisar. Preferimos o uso de “formas diversas” a “formas alternativas”, pois dar-
se-ia a impressdo de ser uma alternativa, ou seja, algo que ndo mereceria credibilidade tanto
quanto o Poder Judiciario. Ressaltamos que, com excec¢do da arbitragem, as demais formas que
serdo analisadas também podem ser utilizadas pelo Judiciario. Essas formas foram consideradas
no sistema multiportas, por Frank Sander, conforme veremos no capitulo 5.

De fato, o sistema multiportas, concebido por Sander e proposto pela primeira vez na
famosa Pound Conference, em 1976, mostra que é possivel resolver os conflitos entre os
individuos de forma eficaz. Para tal, € necessario satisfazer as necessidades da sociedade. Os
mecanismos existentes para as mais diversas necessidades conflitantes oferecem multiplas
possibilidades. Portanto, é impréprio para um Unico método satisfazer todos os individuos
envolvidos em desacordos. Isso prejudica a equidade e a eficacia do acordo, podendo levar a
novos conflitos ou mesmo ao descumprimento por uma das partes no futuro.?’*

O sistema multiportas € projetado para oferecer opcdes as partes com problemas
comuns, ou seja, fornece as instituicdes judiciais formas diversas de resolucdo de conflitos,
permitindo que as partes tenham opgdes e encontrem solucdes para os problemas com mais
facilidade, dai o nome “portas multiplas”.2’?

A | Jornada de Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios, do Conselho da Justica
Federal, aprovou o Enunciado 81, que dispde que “A conciliagdo, a arbitragem e a mediacao,
previstas em lei, ndo excluem outras formas de resolucdo de conflitos que decorram da

autonomia privada, desde que o objeto seja licito e as partes sejam capazes”,?” corroborando a

210 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, Ano I, v. 1, n. 1, p. 4, 2001.

211 SALES, Lilia Maia de Morais; SOUSA, Mariana Almeida de. O sistema de miltiplas portas e o Judiciario
brasileiro. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica. Abril 2018. p. 218.

272 |bidem, p. 205.

213 Disponivel em https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios. Acesso em: 24 nov. 2021.
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fundamentacéo desta tese. Ademais, Juliana Lourenco Engelberg menciona “sistema de justica
cartoraria”, real¢ando a ideia aqui proposta.?™

Tem-se como conceito popular de acesso a justica o julgamento judicial. Entretanto,
quando a eficiéncia passa a ser o principio orientador, o desperdicio do precioso tempo dos
juizes é considerado desproporcional a justiga.?’

Assim, mesmo em processos judiciais, faz-se necessario pensar em solucdes céleres,
efetivas e eficazes.?’® Contudo, obter uma ordem juridica justa é obter uma resolucio adequada

dos conflitos,?”’

condizente com a realidade social, ou seja, preocupada com o direito
substancial, e ndo apenas com eficiéncia técnica.?’® Por isso, 0 que pretendemos é uma teoria
com influéncia ndo so6 do direito, mas que abranja a ética da sociologia e a filosofia.2’

Como bem salientado por Nancy Andrighi, hd uma necessidade urgente de nos
livrarmos de nosso treinamento em romanismo, porque acreditamos firmemente que apenas 0s
juizes que receberam funcdes judiciais podem ter jurisdicéo.

O que pretendemos € reafirmar a importancia do sistema multiportas na justica brasileira
e ilustrar como se mantém esse sistema atualmente. Assim, serdo expostas a mediacédo, a
conciliacdo, a arbitragem e a negociacdo direta, ou resolucdo colaborativa de disputas. Além
disso, importa salientar o uso da tecnologia no Poder Judiciario e em disputas on-line como um
novo formato para inovar as portas do sistema.

Desde o inicio do século XX, o modelo hierarquico do legislador foi enfraquecido,
enguanto o poder de interpretacdo do juiz aumentou. Por isso, o trabalho dos tribunais foi
ampliado. Os juizes se deparam, entdo, com uma dupla exigéncia: tanto para decidir em cada
caso, como também para fazer uma decisdo justa, o que significa aplicar a igualdade em casos
especificos, ou seja, aplicar as mesmas regras.?8! Passa-se, assim, a pensar num sistema de

justica circular e ndo mais piramidal.

274 ENGELBERG, Juliana Lourenco. Os cartdrios — extrajudiciais — estdo preparados para os novos desafios? In:
VIEIRA, Bruno Quintiliano Silva; PINHEIRO, Weider Silva (org.). Il Estudos de Direito Notarial e Registral.
Goiania: Kelps, 2021. p. 87.

275 COHEN, Hadas; ALBERSTEIN, Michal. Multilevel acess to justice in a world of vanishing trials: a conflict
resolution perspective. Disponivel em:

https://zenodo.org » record » files. Acesso em: 21 nov. 2021.

276 TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Novos caminhos do processo
contemporéneo. Sdo Paulo: Expressa, 2021.

2" BACELLAR, Roberto Portugal. Mediac&o e arbitragem. Coord.: Alice Bianchini. Luiz Flavio Gomes. Séo
Paulo: Saraiva, 2012.

28 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos
coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019.

219 TESHEINER, op. cit.

280 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Formas alternativas de solucéo de conflitos.

Disponivel em https://www.stj.jus.br » ministros » Discursos. Acesso em: 21 nov. 2021.

211 UHMANN, op. cit., 2016, p. 406.
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Figura 4 — Zonas de interseccdo
Fonte: Elaborada pela autora

A teoria da acdo de Talcott Parsons, que serviu de inspiracao para a teoria dos sistemas
sociais de Luhmann, se atém mais ao individuo, integrando, na sociologia, 0s aspectos
psicoldgicos e organicos dos atores, ao passo que a teoria dos sistemas de Luhmann é usada
para especificar uma realidade em grande escala, ou seja, uma visao macro factual. Por outro
lado, Parsons apontou firmemente que acBes e sistemas ndo podem ser entendidos
separadamente. Destarte, a construgdo da estrutura social se realiza na forma de um sistema, e
a operagao basica de construgio desse sistema é a agdo.282

Luhmann se vale, em suas explicacdes, do ambiente ecoldgico, semelhante ao que
Varela e Maturana denominam de entorno. Se o organismo ndo se adapta ao ambiente ecoldgico
e supera as expectativas, 0 movimento também precisa do equilibrio do comportamento do
corpo para prosseguir.?8® Portanto, as assimetrias existentes no modelo decorrem de influéncias
temporais, e ndo de hierarquia. Luhmann ainda fundamenta sua teoria na comunicacdo: as
ofertas temporais de comunicacdo levam o sistema ao conflito ou a uma histéria comum de
solidariedade e de cooperaco.?®* Um periodo de estabilidade solidifica as instituicdes dos
sistemas de justica, e, com o decorrer do tempo, a estabilidade pode ser desconstituida. Nesse
sentido, as mudancas séo causadas por interacGes apenas quando ha integracdo. Essa integracao
pode ser observada em situacbes de cooperacdo e paz, mas também em contextos

conflituosos.?®

282 _UHMANN, op. cit., 2010, p. 41-42.
283 |bidem, p. 50.

284 |bidem, p. 320.

285 |bidem, p. 336.
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Figura 5 — Estimulos provocando mudancas
Fonte: Elaborada pela autora

Para Luhmann, os sistemas se organizam de acordo com o ambiente que os rodeiam,
fazendo suas escolhas, diante de todas as possibilidades oferecidas por outro sistema, no qual
inseridos, numa autopoiese. A justica, considerada como um sistema, passa por constante
mutacdo, conforme a irritabilidade provocada por outros sistemas. O direito, em seu carater
autopoiético, se cria com base nos seus proprios elementos. Como sistema autorreferente,
permite que o direito mude a sociedade e se altere a0 mesmo tempo, com base num codigo
binario que, segundo Luhmann, é, para o direito, constituido daquilo que é licito e do que é
ilicito. Quando as estruturas do sistema se alteram, o préprio sistema se altera, devido a sua
reproducéo autopoiética,?®® pois sdo as funcdes que ddo origem as estruturas, porque estas
devem ter a capacidade de se adaptar as mudangcas de fungdes.?” O sistema pode reagir positiva
ou negativamente a provocacdo. A selecdo de estruturas para viabilizar a continuidade do que
foi (re)produzido dependera da reacdo positiva do sistema, ou seja, da aceitacdo. A partir da
aceitacdo pelo sistema, ocorre 0 processo evolutivo, com a restabilizacdo da unidade
reproduzida e do sistema como um todo.?®

Tal tese s6 pode ser compreendida por meio de uma visdo pluralista, que acredita que
os conflitos podem ser submetidos a diferentes instituicGes e situagfes — judiciais e/ou néo
judiciais — devido as suas multiplas formas e funcdes, bem como as diferentes caracteristicas,

podendo apresentar diferentes respostas, cada qual adequada & sua busca.?®® O sistema de justica

286 _LUHMANN, op. cit., 2016, p. 394.

287 MONTALVAO, op. cit., 2021, p. 330.
288 | bidem, p. 388.

289 ENGELBERG, op. cit., p. 85.
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funciona tal qual esclarecido por Luhmann, de forma que, havendo alteragbes de outros
sistemas no qual inserido ou que seja por eles atingido, provoca-se a autopoiese, reproduzindo-
se como e quando necessario.?*

Tendo em vista o inegavel crescimento descontrolado das expectativas normativas,
oriundo de costumes, exigéncias morais e habitos, cabe ao direito a funcdo de estabilizar essas
expectativas, o que sé é alcancado com novas possibilidades de acesso a justica.?®! Por isso, de
acordo com a complexidade do nivel de desenvolvimento social especifico, o sistema se

multiplica tal qual a autopoiese.?®? E o que ocorre com 0s sistemas de justica.

O O Consumidor.
gov.br

Figura 6 — Autopoiese
Fonte: Elaborada pela autora

Dessa forma, os sistemas de justica se constroem conforme um tipo de operacdo que
eles mesmos produzem,?® seja por influéncia de instabilidades externas ou internas, seja a partir

de provocagdes entre os demais sistemas de justica, quando hé situacfes de integracao.

2% Autopoiese ou autopoiesis (do grego auto "prdprio”, poiesis "criagdo™) é um termo criado na década de 1970
pelos bidlogos e filosofos chilenos Francisco Varela e Humberto Maturana para designar a capacidade dos seres
vivos de produzirem a si proprios.

21 | UHMANN, op. cit., 2016, p. 182.

292 | bidem, p. 458.

293 | UHMANN, op. cit., 2010, p. 328.
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Figura 7 — Acesso a justica
Fonte: Elaborada pela autora

Na concepcdo de Mario Losano, sistema juridico é o conjunto de normas proprias de
certo ordenamento, por exemplo, o sistema juridico anglo-americano ou islamico.?%

O sistema que propomos no presente trabalho tem conotacdo diferente, ja que se trata
de sistemas de justica, considerando-se a coparticipacdo de sistemas inseridos na justica,
especificamente a justica tida por juridica, ou a que se refere ao direito (Figura 2). Filiamo-nos
ao grupo que considera o direito como vivo, portanto a interacdo entre 0 ambiente (sistema
social) e o direito é capaz de provocar mudancgas em ambos (Figura 1). Assim, o direito e 0s
sistemas de justica sdo influenciados pela sociologia do direito e pela historia.?®®

Tais sistemas de justica sdo vivos, podendo ser considerados, nos dizeres de Varela e
Maturana, como maguinas autopoiéticas, pois transformam a matéria neles mesmos inseridas,
de tal forma que seu produto é sua propria organizacao. E o contrario também é verdadeiro: se
um sistema é autopoiético, ele é vivo.?%

Parsons considera os sistemas sociais como constituintes do sistema mais geral de acéo.
Os outros constituintes primarios sdo os sistemas culturais, os sistemas de personalidade e 0s
organismos comportamentais. Os quatro sdo abstratamente definidos com relacdo ao

comportamento concreto de interacdo social. As distingdes entre 0s quatro subsistemas de acédo

2% |LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos: introducdo aos sistemas juridicos europeus e extra-
europeus. Trad.: Marcela Varejdo; revisdo da traducdo Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
p. 10-12.

29 |bidem, p. 561-562.

2% GARCIA, Francisco J. Varela; ROMESIN, Humberto Maturana. De maquinas y seres vivos. Autopoiesis: la
organizacion de lo vivo. 5. ed. Santiago do Chile: Editorial Universitaria, 1998. p. 73.
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sdo funcionais, ou seja, referem-se a manutencdo de padrdo, a integracdo, a realizacdo de
objetivo e a adaptagdo.?®” Sob o ponto de vista do individuo, Parsons destaca o fendmeno de
interpenetracdo, como a interiorizacdo de objetos sociais e normas culturais por sua
personalidade, a partir de um sistema de ag¢do, uma “zona de componentes estruturados ou
padrdes que precisam ser tratados teoricamente como comuns aos dois sistemas (e nao
simplesmente atribuidos a um sistema ou outro)”.2%

Segundo Parsons, o que se verifica no individuo verifica-se de forma mais ampla nos
sistemas sociais, considerados pelo autor como abertos, com intercdmbio continuo de recepcdes
e apresentacbes com seus ambientes. Internamente, se diferenciam em vérias ordens de
subcomponentes, que também participam continuamente dos processos de intercdmbio entre
si.2% Aqui, se relaciona a zona de intersec¢do de nossa proposta de sistemas de justica, dai por
que a consideramos uma teoria com pretensio de universalidade,** pois autorreferencial > ou
seja, nela, os sistemas tém a capacidade de estabelecer relagdes entre si e consigo mesmo, e de
diferenciar tais relacbes das de seu ambiente (Figura 4). Essa teoria desenvolve-se como
policéntrica, ndo linear, mas circular (Figura 3), tal qual a teoria dos sistemas sociais de
Luhmann.®®2 O observador, sujeito que se vale dos sistemas de justica, faz parte do proprio

sistema.3%® Assim,

[...] ela é parcialmente, embora ndo necessariamente, condicionada pela
sociedade e parcialmente definida no proprio ordenamento juridico. Isso
significa que o nivel de reivindicagGes relacionadas a justica no sistema
juridico, o grau de abstracdo da dogmaética juridica e a extensdo em que as
questdes juridicas sdo decididas de acordo com critérios de direito, ndo podem
ser estabelecidos independentemente das expectativas da sociedade, da
mesma forma que, por outro lado, essas expectativas sdo orientadas para as
possibilidades oferecidas pelo ordenamento juridico.3%

27 PARSONS, Talcott. O sistema das sociedades modernas. Trad.: Dante Moreira Leite. Sdo Paulo: Pioneira,
1974. p. 15.

2% |bidem, p. 17.

29 |bidem, p. 17.

300 O conceito de autorreferéncia designa a unidade constitutiva do sistema consigo mesmo: unidade de
elementos, de processos, de sistema (LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: Lineamientos para una teoria
general. Trad.: Silvia Pappe y Brunhilde Erker; coord.: Javier Torres Nafarrete. Barcelona: Anthropos, 1998, p.
55).

301 |bidem, p. 9.

302 “A construgio da teoria se assemelha, assim, mais a um labirinto do que a uma rodovia com final feliz”
(LUHMANN, op. cit., 1998, p. 11).

308 «“Nesse caso, em vez do classico trisngulo observador — organismo — ambiente, o que ha é um circulo com o
observador no centro, em que o observar é s6 um modo de viver o mesmo campo experiencial que se deseja
explicar. O observador, 0 ambiente e 0 organismo observado formam agora um s6 e idéntico processo
operacional-experiencial-perceptivo no ser do ser observado” (GARCIA, Francisco J. Varela; ROMESIN,
Humberto Maturana. A arvore do conhecimento. As bases bioldgicas do entendimento humano. Trad.: Jonas
Pereira dos Santos. s/1.: Editorial Psy 11, 1995. p. 35).

3041 UHMANN, op. cit., 2018, p.74.
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As diferencas entre sistema e ambiente reconstroem, em diferentes linhas de interseccéo
(Figura 4), o sistema total de justica juridica, que, por sua vez, em nova interseccao com 0s
sistemas de justica politica e de justica social, reconstroem, em diferentes linhas de interseccéo,
o sistema total de justica (Figura 2).3% A zona de interseccdo também pode ser observada entre
o0 sistema social e os sistemas de justica, de modo que a criacdo do direito so se faz possivel
numa base de convencdes sociais e, a seu turno, o sistema social pressupde um repertorio
comum de regras.3%®

O conceito de adaptagéo, originalmente, designava uma relacdo simples entre sistema e
entorno. Segundo tal conceito, o sistema deveria adaptar-se ao entorno para poder sobreviver.
Desenvolvendo-se melhor a teoria, 0 entorno também deveria se adaptar ao sistema. E, quanto
aos sistemas complexos, estes se adaptariam também a sua propria complexidade, além de se
adaptarem ao entorno,®®” de maneira a se reproduzirem continuamente,®® provocando
mudancas entre eles (Figura 5) e em si préprios (Figura 6), considerando-se que a reproducdo
ocorre internamente, ou seja, dentro do proprio sistema.>%

Dentro de cada sistema de justica, hd determinada organizacdo das relacdes entre 0s
seus componentes, de modo que seja reconhecido como elemento de tal sistema. Os
componentes e as relagdes que concretamente constituem determinado sistema realizam sua
organizacdo e constituem sua estrutura.®’® Os sistemas de justica se caracterizam pelas
distingdes com os demais.®!* As disting6es podem ser relacionadas aos objetivos do sistema, ao
ambiente do sistema, aos recursos do sistema, aos componentes do sistema, suas atividades e
finalidades e a administragdo do sistema.®!2 Assim, ha certa autonomia em cada um dos sistemas
de justica, pois é possivel identificar o que os torna distintos dos demais e o0 que, internamente,
ha de caracteristicas proprias.®*®> Somente poderd se reproduzir quando tal sistema seja

primeiramente uma unidade singular, com uma organizacdo que o defina.®** A autopoiese é

305 LUHMANN, op. cit., 1998, p. 32.

308 WVESTING, op. cit., p. 12.

307 _LUHMANN, op. cit., 1998, p. 54.

308 jbidem, p. 56.

309 «[..] autopoiese ndo pressupde necessariamente que nio haja nenhum tipo de operagio no ambiente como
aquelas com as quais o sistema se reproduz. [...] no entanto, o préprio processo de reprodugdo do sistema s
pode ser usado internamente. A reproducdo ndo pode ser usada como elo entre o sistema e 0 meio ambiente, ou
seja, outra vida e outra consciéncia ndo podem ser extraidas para transferi-la para o proprio sistema” (Ibidem, p.
56).

310 GARCIA; ROMESIN, op. cit., 1995, p. 87.

311 |bidem, p. 83.

312 CHURCHMAN, op. cit., p. 47-48.

313 GARCIA; ROMESIN, op. cit., 1995, p. 88.

314 |bidem, p. 98.
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causada por constantes condiges, perturbacio e compensagdo dessas perturbacdes.™® Thomas
Vesting se refere a virada autopoiética da teoria de sistemas para enfatizar sua importancia.3®

A autopoiese, na presente tese, € tida por uma forma de sobrevivéncia do proprio
sistema, visto que o congestionamento de uma via ou veia de acesso a justica pode levar ao
colapso do sistema. Por isso, busca vias de descongestionamento ou de desafogamento. As vias
ou veias que fomentam o sistema de justica ndo séo visiveis, por isso sua compreensdo é mais
complexa.®!’

Na Figura 6, a reproducdo do sistema de justica estatal gerou os Cejusc dentro do Poder
Judiciario e a plataforma consumidor.gov.br, do Poder Executivo, como formas de atendimento
as demandas sociais e do legislador. Demonstra-se, assim, a continua mudanca estrutural no
sistema de justica, desencadeada por interagdes com o meio onde se encontra ou como resultado
de sua dinamica interna.®'® Essa mudanca de estrutura, sem que perca sua organizacio, é
denominada ontogenia. E as interacbes com 0 ambiente sdo tidas como perturbacdes reciprocas,
ja que o meio social transforma o sistema de justica, e o sistema de justica transforma o
ambiente.3!° A transformac&o pode significar a influéncia de um sistema em outro (Figura 5)
ou a interacdo entre eles (Figura 4).

Na Figura 5, a arbitragem do sistema de justica privado tem sua execucdo, quando néo
haja o cumprimento da sentenca de forma voluntaria, efetuada junto ao Poder Judiciario. O
sistema de justica estatal tem sido alterado por opc¢éo do legislador (por sua vez, por influéncias
dos sistemas sociais), gerando o que se denomina extrajudicializacdo, ou seja, servicos que tém
sido delegados as serventias extrajudiciais, como a usucapido extrajudicial conduzida pelo
registrador de imdveis, a retificacdo administrativa, conduzida pelo registrador civil das pessoas
naturais e pelo registrador de imoveis, conforme o caso, a separacdo, o divdrcio e a partilha
extrajudiciais, lavradas por escrituras publicas pelos tabelides de notas etc.

Na Figura 4, exemplificamos como areas de intersec¢do a fiscalizacdo e o julgamento
de procedimentos de suscitacdo de ddvidas e pedidos de providéncias exercidos pelas

corregedorias permanentes de justica, na via administrativa, em atuacdo correcional junto as

315 GARCIA; ROMESIN, op. cit., 1998, p. 69.

316 VESTING, op. cit., p. 7.

317 Nesse sentido, torna-se facil compreender ao examinar o seguinte exemplo: “os elementos de um sistema sio
frequentemente as partes mais faceis de notar, porque muitos deles sdo coisas visiveis e tangiveis. Os elementos
gue compdem uma arvore sdo raizes, tronco, galhos e folhas. Se vocé olhar mais de perto, vera células
especializadas: vasos que transportam fluidos para cima e para baixo, cloroplastos e assim por diante”
(MEADOWS, op. cit., p. 333).

318 GARCIA; ROMESIN, op. cit., 1995, p. 112.

319 |bidem, p. 113.
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serventias extrajudiciais, e ainda as decisdes em casos de impugnacdo de confrontantes em
procedimentos de retificacdo administrativa de imovel.

Cada um dos sistemas de justica tem suas peculiaridades que lhe ddo unidade. Sendo
assim, 0 acesso a justica ndo pode ser considerado de uma s6 forma. Ha que se desdobrar o
acesso de acordo com cada um dos sistemas e seus modos de atendimento as demandas juridicas
(Figura 7), de maneira que cada um mantém a sua independéncia (Figura 3), firmada por
principios, legislacdo, normas proprias, enfim, suas peculiaridades, porém, simultaneamente,
se relacionam com o0s outros sistemas de justica (Figura 4) e com o sistema social numa
constante interface. Por isso, 0 que se aventa € uma nova Otica do acesso a justica a partir da
teoria dos sistemas. Analisaremos em cada um dos capitulos subsequentes 0 comportamento de

tais sistemas, visando iluminar a proposta tedrica.
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3 ACESSO AOS SISTEMAS DE JUSTICA ESTATAL

O abandono do estado de natureza ensejou a troca da justica privada, em que
predominava o uso da forga, pela justica publica. Essa delegacdo de poderes dos individuos,
pelo contrato social, como enunciado por Hobbes, terminou por criar uma organizacdo dos
servicos publicos de justica.®?° Como acesso aos sistemas de justica estatal compreendemos o
acesso aos orgdos do Poder Judiciério e do Poder Executivo destinados a resolucéo de conflitos
e outras demandas relacionadas ao direito do cidado.

O Poder Judiciario é composto por: Supremo Tribunal Federal (STF), Conselho
Nacional de Justica (CNJ), Superior Tribunal de Justica (STJ), Tribunais Regionais Federais e
Juizes Federais, Tribunais e Juizes do Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribunais e Juizes
Militares e Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territdrios (art. 92 da CF/88).
Todos eles, em suas especialidades, atuam como formas de acesso a justica.

O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica com o auxilio dos Ministros
de Estado (art. 76 da CF/88). Dentre os ministérios, o da Justica se destaca por desempenhar o
papel de acesso a justica tal qual proposto nesta tese. Conforme veremos, a Secretaria Nacional
do Consumidor (Senacon) tem sido responsavel por essencial atuacéo na busca de solucGes de
conflitos. Além disso, o papel relevante das agéncias reguladoras ganha destaque.

O Poder Legislativo também tem seu préprio mecanismo de justica, porém deixaremos
de o analisar, tendo em vista que acreditamos que ndo ha livre acesso a qualquer pessoa a esse
sistema, ou seja, trata-se de uma funcdo atipica (arts. 71, Il, e 86, caput, da CF/88).

Seja o Poder Judiciario, seja o Poder Executivo, cada um sustenta seu proprio sistema
de justica a partir de principios, normas, orientacfes, recomendagdes e provimentos proprios.
E se recriam a partir de estimulos e interacGes, conforme expusemos no capitulo anterior.

Seguimos a analise deles.

3.1 Acesso ao sistema de justica do Poder Judiciario

O Poder Judiciario é caracterizado por haver um terceiro imparcial e sem interesse no

litigio, cabendo a ele aplicar a norma ao caso concreto, visando & coisa julgada.®*

320 COSTA E SILVA, Paula. A nova face da justica. Os meios extrajudiciais de resolugéo de controvérsias.
Lisboa: Coimbra Editora, 2009, p. 20.

321 ALVIM NETTO, José Manoel Arruda. Da jurisdicdo — Estado-de-direito e fungéo jurisdicional. Doutrinas
essenciais de Processo Civil, v. 2, p. 331, Out / 2011.
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Ao analisar o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, Kazuo Watanabe ensina que,
havendo lesdo ou ameaca a direito, assegura-se ao cidaddo que o Poder Judiciario € quem devera
decidi-la.3*? Pode-se dizer, segundo o autor, que se trata de um principio que possibilita 0 acesso
de todo cidadéo a busca de justica ou, pelo menos, de uma manifestacédo jurisdicional do Poder
Judiciario. N&o significa um mero acesso formal, mas a obtencao de tutela jurisdicional efetiva,
tempestiva e adequada. Cabe ressaltar que a garantia constitucional deve ser interpretada como
0 acesso & ordem juridica justa.®?3

O principio do amplo acesso ao Poder Judiciario remonta a Constituicdo de 1946.
Segundo André Ramos Tavares, o proprio enunciado da legalidade requer que haja a
possibilidade ampla e irrestrita de apreciacdo de lesdo ou ameaga a direito pelo 6rgédo
competente.®** Para o autor, consequéncia direta do principio é a n3o aceitacio da chamada
instancia administrativa forgada, ou jurisdi¢cdo condicionada, por meio da qual ha necessidade
de recorrer primeiramente as vias administrativas, franqueadas por forca da Emenda
Constitucional n° 7/77 & Constituicdo de 1967/69.3% Com a redacio da Emenda Constitucional
n® 7/77, a Constituicdo de 1969 (Emenda Constitucional n°® 01) passou a prever, no seu art.
111,3% que a lei poderia criar contencioso administrativo e lhe atribuir competéncia para o
julgamento das causas de litigios decorrentes das relacfes de trabalho dos servidores com a
Unido, inclusive autarquias e empresas publicas federais, qualquer que fosse o seu regime
juridico. O Unico caso admitido no direito patrio atual é o referente & Justica Desportiva, em
que a Constituicdo impde o prévio esgotamento das instancias administrativas préprias (art.
217, § 10).3%

Segundo Galeno Lacerda, no processo se chocam dois ideais, o de justica e 0 de paz
social.®?® Para o primeiro, o fator tempo se mostra relativo, importando, antes de tudo, que se

alcance, embora tarde, a sentenca veraz e justa para solucdo perfeita da lide. Para o segundo,

32 WATANABE, op. cit., p. 7.

32 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p.
48.

324 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

325 |bidem, p. 585.

326 Art. 111. A lei podera criar contencioso administrativo e atribuir-lhe competéncia para o julgamento das
causas mencionadas no artigo anterior.

Art. 110. Os litigios decorrentes das relagdes de trabalho dos servidores com a Unido, inclusive as autarquias e as
emprésas publicas federais, qualquer que seja o seu regime juridico, processar-se-ao e julgar-se-ao perante 0s
juizes federais, devendo ser interposto recurso, se couber, para o Tribunal Federal de Recursos.

32T TAVARES, op. cit., Capitulo XXIV — Direito de Acesso ao Judiciario.

328 L ACERDA, Galeno. O codigo como sistema legal de adequagéo do processo. Revista do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p. 257, 1976.
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requer-se a eliminacédo rapida e eficaz dos conflitos a fim de restaurar a harmonia dentro do
grupo no menor tempo possivel.

Com a transicdo para o direito natural racional criado pela humanidade, mas sob o
império da lei da razdo (o conteddo normativo da racionalidade pratica de Kant), a lei natural
cindida foi abandonada. O procedimento ndo é mais considerado um instrumento puro e ndo
tem o direito de interferir na esséncia do direito, pois o proprio procedimento, como um direito,
deve obedecer a lei da razdo (lei natural racional), assim como a lei material.®?® Portanto,
atualmente, deve prevalecer o entendimento de que o procedimento serve para resolver
situacOes conflituosas ou nas quais seja exigida sua situacdo por expressa disposi¢édo legal.

Para aprofundar o estudo sobre a atuacdo judicial como sistema, a seguir, exploraremos
as ondas de acesso a justica, objeto de interessante estudo de Cappelletti e Garth na obra Acesso

a Justica.

3.1.1 Uma reflexd@o sobre o impacto das ondas de acesso a justica no Brasil

Ha mais de 30 anos, as Constituicdes incluiram justicas especiais — a Militar, a
Trabalhista e a Eleitoral — entre os 6rgdos do Poder Judiciario. O Foro Especial para os Delitos
Militares foi mencionado na Constituicdo de 1891, que se dirigia aos militares de terra e mar
(art. 77 e inciso). Com a promulgacédo da Constituicao de 1934, duas justicas especiais — Militar
e Eleitoral — foram explicitamente mencionadas como érgdos judiciais. A Justica do Trabalho
foi originalmente criada fora do &mbito do Poder Judiciario, ao abrigo da Constituicdo de 1934
(art. 122), e foi apenas na Constituicdo de 1946 que comecgou a aparecer em conjunto com outras
justicas especiais.®® A diversidade de especialidades no Poder Judiciario é uma das formas de
se ampliar o acesso a justica. Contudo, outras propostas de facilitacdo do acesso, denominadas

de ondas, foram elaboradas ao longo do tempo, conforme passaremos a analisar.
3.1.1.1 Analise das ondas de acesso a justica segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth
Do final da Segunda Guerra Mundial até meados da década de 1970, os tribunais e 0

Poder Legislativo lancaram importante campanha com o0 objetivo de expandir a

responsabilidade e as medidas de corregédo. Os direitos civis fornecem as pessoas comuns novas

329 pPASSOS, op. cit., p. 6.
330 RODRIGUES, Walter Piva. A visdo unitaria do processo. Revista de Ciéncias Sociais e Humanas da
Universidade Metodista de Piracicaba, v. 7, n. 15, p. 67, 1994.
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oportunidades de usar os tribunais e, quando o fazem, tém mais probabilidade de ter sucesso.
Existem, dessa forma, planos para fornecer representacéo legal para os grupos pobres e nao
representados. Cada vez mais profissionais do direito consideram essa expansdo um teste de
realizacdo profissional 33!

Em 1978, quando o Projeto Florenca ainda estava em execucao, justica era o tema oficial
da American Bar Association. Desde entdo, 0 avango da justi¢a se tornou um canto reconhecido
do mundo juridico e € usado por académicos e profissionais em publicacdes e projetos. O Legal
Journal Index lista 443 livros e artigos de periodicos com “acesso a justi¢a” no titulo, e todos
os livros e artigos de periddicos foram listados desde 1976, exceto dois temas: na politica
interna e suas operacOes de ajuda externa (como a Agéncia dos Estados Unidos para o
Desenvolvimento Internacional, o Departamento do Reino Unido para o Desenvolvimento
Internacional) e em organizag6es internacionais (como o Programa das NacGes Unidas para o
Desenvolvimento, o Banco Asidtico de Desenvolvimento). Muitos desses patrocinadores
combinam e/ou integram 0 acesso a justica com seu movimento transnacional de direitos
humanos.3%2

O livro Acesso a justica, de Cappelletti e Garth, € um marco na historia do direito e
serve de marco tedrico para a presente tese. Segundo os autores, no mundo ocidental, o interesse
no acesso a justica teve inicio em 1965, com trés solucdes sequenciais ou ondas do novo
movimento.

No Brasil, depois que a ex-ministra do STF, Ellen Gracie Northfleet, traduziu para o
portugués as obras de Cappelletti e Garth, passou a ter muita forca a maneira de estudar a
chamada onda de renovagio do acesso a justica. E importante destacar que a tradugdo do
relatdrio final do projeto foi publicada em solo brasileiro apenas dez anos apés seu langcamento,
guando o Brasil se tornou um pais democratico de direito por meio da promulgacdo da
Constituicdo Federal. Esse enquadramento politico e social é, sem davida, decisivo para a sua
aceitacdo como referencial tedrico para o debate sobre a facilitacdo da aquisicdo e defesa de
direitos.3%

O Projeto Florenca analisa relatdrios entre os anos 1971 a 1978 sobre o tema do acesso

a justica. Tais relatérios foram compilados por varios estudiosos do assunto, utilizando uma

381 GALANTER, Marc. Access to justice in a world of expanding social capability. Fordham Urban Law
Journal, v. 37, n. 1, p. 117, 2010.

332 |bidem, p. 119.

333 ASPERTIL, Maria Cecilia de Aradjo; SOUZA, Michel Roberto Oliveira de. Desmistificando a “cultura do
acordo”: os discursos de acesso a Justica e eficiéncia no atual cendrio da mediagdo e da conciliagdo judiciais no
Brasil. In: FREITAS JR., Antonio Rodrigues de; ALMEIDA, Guilherme Assis de (coord.). SOUZA, Michel
Roberto O. de (org.). Mediag&o e o0 novo codigo de processo civil. Curitiba: Jurua, 2018. p. 20.
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metodologia rigorosa para analisar diferentes paises. Foram estudados os seguintes paises:
Australia, Austria, Bulgéria, Canada, Chile, China, Colémbia, Gra-Bretanha, Franca,
Alemanha, Holanda, Hungria, Indonésia, lIsrael, Italia, Japdo, México, Pol6nia, Unido
Soviética, Espanha, Suécia, Estados Unidos e Uruguai. A metodologia do direito comparado,
aliada a observacdo e a utilizacdo de pesquisas empiricas nos mais diversos paises, leva a crer
que as trés ondas preconizadas por Cappelletti e Garth séo, na verdade, sobre problemas
especificos da justica nos mais diversos paises. Assim, o relatorio final descreveu as solucdes
adotadas nos problemas enfrentados pelos paises investigados, utilizando a metafora das trés
ondas de justica.®3*

O acesso a justica no Brasil atingiu seu apogeu na afirmacdo dos direitos basicos dos
cidaddos e no estabelecimento de mecanismos processuais e garantias processuais para
assegurar a efetivacao desses direitos. Portanto, o sinal da redemocratizacdo do pais € o conceito
amplamente difundido de acesso a justica, que retém o amplo papel do Judiciario como palco
de interpretacéo e aplicagdo das leis.>*

A primeira onda foi a assisténcia judiciaria; a segunda, atinente as reformas tendentes a
proporcionar representacdo juridica para os interesses difusos, especialmente nas areas da
protecdo ambiental e do consumidor; a terceira ¢ chamada pelos autores de “enfoque de acesso
a justica e inclui as anteriores, mas vai além, representando uma tentativa de atacar as barreiras
a0 acesso de modo mais articulado e compreensivo.>*® Dessa forma, tais ondas convivem. N&o
ha que estar cada uma totalmente implementada e de forma satisfatoria para se pensar numa
préxima onda. Por isso, é possivel que uma onda va se sobrepondo a outra, como ocorre com
as ondas maritimas, sem que cada qual perca sua importancia e performance.

No Brasil, a crescente judicializagdo da politica e das relacGes gerou a crise do Judiciario
a partir da segunda metade do século XX, pela busca da constitucionalizacdo e da efetivacdo de
direitos fundamentais.®¥” A ampliacdo dos direitos materiais trazidos, especialmente, com a

promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que comecaram a ser exigidos, resultou na

334 |bidem, p. 20.

335 |bidem, p. 22.

33 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 31.

337 MEIRELLES, Delton R. S. Meios alternativos de resolucdo de conflitos: justica coexistencial ou eficiéncia
administrativa? Revista eletrénica de direito processual — REDP, v. 1, n.1, p. 70, out.-dez./2007.
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judicializagdo dos conflitos,**® gerando processos repetitivos, ja que a maioria € judicializada
individualmente, o que provoca a sobrecarga de servigos no Judiciario.*®

O movimento de acesso a justica fornece elementos para adequacdo da dogmatica
juridica a uma visdo mais fiel a feicdo complexa da sociedade humana, que vai além da
componente normativa, ou seja, adéqua-se a uma Vvisdo realistica que se preocupa com 0S
resultados da necessidade, do problema ou da exigéncia social.3*° Cappelletti trata 0 movimento

de acesso a justica como um movimento de reforma,®*

segundo o qual procura transpor
obstaculos das pessoas quanto as liberdades civis e politicas.®*? O autor elenca, quanto ao
processo civil, os obstaculos: econémico, correspondente a primeira onda; organizacional,
correspondente a segunda onda; e, por fim, o relacionado com os metodos alternativos de
solucéo de conflitos.3#®

Apesar de ndo estarem cem por cento implementadas em nosso pais, verifica-se que
essas ondas estdo inseridas em nosso ordenamento juridico, inclusive grande parte ja

concretizada. Passaremos a analise de cada uma delas.

31111 A primeira onda: assisténcia judiciaria para os pobres

A primeira onda considerada por Cappelletti e Garth na obra Acesso a justica é a
assisténcia judiciaria a quem ndo tem condicGes de pagar por tais servicos. Segundo os autores,
a justica somente podia ser obtida por quem pudesse arcar com seus custos. Havia, dessa forma,
acesso formal, sem efetivo acesso a justica.®** Porém, & medida que as sociedades do laissez-
faire cresciam, o conceito de direitos humanos se transformava, passando a ser sindbnimo de
acessibilidade e efetividade a todos, a exemplo do predmbulo da Constituicdo Francesa de 1846.

Superada a visao individualista dos direitos, estes passaram a ser reconhecidos como deveres

38 WATANABE, Kazuo. O acesso a justica e solucéo pacifica dos conflitos de interesses. In: ZANETI JR.,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (coord.). Justica multiportas. Mediac&o, conciliagdo, arbitragem e
outros meios adequados de solucgdo de conflitos. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 836-
837.

3% WATANABE, Kazuo. Politica pablica do poder judiciario nacional para tratamento adequado dos conflitos
de interesses. Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf. Acesso em: 21 nov.
2021.

340 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso a justica. Trad. do inglés: J. C. Barbosa Moreira. Revista de Processo, Ano 19, janeiro-marco de 1994,
p. 83.

341 |bidem, p. 83.

342 |bidem, p. 83.

343 |bidem, p. 84.

344 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 9.
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sociais de governos, comunidades, associagdes e individuos.3*® Nesse sentido, a Constituicdo
Federal brasileira de 1988 garante os direitos ao trabalho, a saude, a educagdo etc. Os Estados
atuais, baseados no welfare state, proclamam os direitos substantivos, com acesso efetivo, e
ndo apenas formal. Por isso, a reivindicacdo desses direitos individuais e sociais implica acesso
a justica também efetivo, e ndo apenas formal, sendo, assim, considerado como o mais basico
dos direitos humanos “um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo
apenas proclamar os direitos de todos”.34°

No Brasil, a justica judiciaria é publica, e o ingresso na magistratura ocorre por concurso
publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em
todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica
(art. 93, 1, da CF/88).

Portanto, € preciso que a justica e tudo o quanto a ela se relaciona sirvam ao efeito
substantivo da lei. Assim, as técnicas processuais servem a fungdes sociais, e 0s tribunais sdo
uma das formas de solucéo de conflitos, devendo os juristas se aliar aos métodos de analise da
sociologia, da politica, da psicologia e da economia e outras culturas.?*’ Dessa forma, 0 acesso
ndo é apenas um direito social basico cada vez mais reconhecido, mas também o ponto central
da ciéncia procedimental moderna.>*8

No capitulo 1l da obra Acesso a justica, mostra-se que a efetividade do direito
substantivo significa a igualdade de armas, de modo que o resultado final dependa apenas dos
méritos juridicos de cada parte. Entretanto, essa perfeita igualdade é utdpica, pois as diferencas
sempre existirdo. Contudo, podem ser minimizadas. Para isso, 0s autores identificam os
obstaculos a sua consecugéo:>*°

a) As custas judiciais: segundo levantamento do Projeto de Florenca, a relagédo entre os
custos a serem enfrentados nas acdes cresce na medida em que se reduz o valor da
causa.®*° Demandas de valores mais baixos acabam suportando maiores custos judiciais,

0 que é incoerente e termina por ser um obstaculo ao acesso das pequenas causas a

justica. Além disso, em determinados paises, antes de propor uma agao, € necessario

garantir em juizo despesas do adversario,*! sobrecarregando ainda mais o proponente;

345 |bidem, p. 11-12.
346 |bidem, p. 11-12.
347 |bidem, p. 12-13.
348 |bidem, p. 13.
349 |bidem, p. 15.
30 |bidem, p. 19.
%1 |bidem, p. 18.
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b) Tempo: ressaltam os autores o dispositivo sobre razoabilidade da duracdo do processo

previsto na Convencdo Europeia para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais (art. 6°, § 1°)%°? e que, para muitas pessoas, 0 acesso a justica somente se
efetiva quando num prazo razoavel.®* A duragdo razoavel do processo é garantia
constitucional brasileira, nos termos do inciso LXXVII1 do art. 5°, incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, que assegura a todos, no ambito judicial e administrativo,
a razoavel duracao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacgéo.
Na mesma linha, o Cddigo de Processo Civil de 2015 dispde, em seu art. 4°, que “as
partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”, cabendo ao juiz velar pela duracéo razoavel do processo (art. 139,
I, do CPC). Assim, a demora na prestacao jurisdicional é consubstanciada pela ofensa
a direito individual a prestagéo jurisdicional eficaz;***

Quanto as possibilidades das partes, ha diferencas relativas aos recursos financeiros para
propor demandas ou se defender para algumas pessoas ou organizagdes que dispdem de
recursos extras para litigar ou para litigios mais demorados.®* E, ainda, quanto a
capacidade juridica, que é a aptidao para reconhecer um direito e propor uma acao ou
sua defesa, ha grandes vantagens a quem teve acesso a educacdo, meio e status social.®>®
Em geral, as pessoas tém limitados conhecimentos a respeito da maneira de ajuizar uma
demanda.®’ A dificuldade aumenta, tendo em vista que os procedimentos tendem a ser
complicados, além de formais, em ambientes intimidadores, como o dos tribunais.>*
Ainda quanto a esse obstaculo, a analise prossegue no aspecto de litigantes eventuais e
litigantes habituais, sendo que os habituais tém maior experiéncia em demandas,
conhecimento do litigio, posturas e entendimentos recorrentes dos magistrados naquela

matéria, podendo diluir os riscos da demanda por maior nimero de casos e testar

352 <

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo

razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a
determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em
matéria penal dirigida contra ela” (Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf.
Acesso em: 7 nov. 2021).

358 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 20-21.

354 ANNONI, Danielle. O direito humano de acesso a Justica no Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008. p. 177.

35 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 21.

3%6 |bidem, p. 22.

357 Ibidem, p. 23.

38 |bidem, p. 24.
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estratégias com determinados casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em

casos futuros;>*°

d) Problemas especiais dos interesses difusos: esse obstaculo é analisado pelos autores
como a razdo de o proprio interesse ser difuso, uma vez que ninguém tem direito a
corrigir a lesdo a um interesse coletivo, ou o prémio para qualquer individuo buscar essa
correcéo é pequeno demais para intentar uma agao;°

e) As barreiras ao acesso: 0s obstaculos criados por nossos sistemas juridicos sdo mais
pronunciados para as pequenas causas e para 0s autores individuais, especialmente 0s
pobres; por outro lado, litigantes organizacionais tém vantagens como a representacéo
por advogados mais preparados.®®! A reducdo de custos para acesso aos mais pobres
esbarra na eliminacdo da representacdo por advogado em certos procedimentos.
Contudo, litigantes de baixo nivel econdmico e educacional provavelmente néo terdo
capacidade de apresentar seus proprios casos de modo eficiente, terminando por estarem

mais prejudicados que beneficiados por essa economia.®?

Nessa esteira, surgiu o sistema judicare, que implicou a assisténcia judiciaria a todas as
pessoas que se enquadrassem nos termos da lei, sendo os advogados particulares pagos pelo
Estado. Verificou-se esse sistema em paises como Austria, Inglaterra, Holanda, Franca e
Alemanha Ocidental, garantindo direito para todas as pessoas que cumprissem 0s requisitos,
nos termos da lei.*®3 Contudo, a manutencéo financeira de advogados preparados a todos que
necessitam é irreal para o Estado suportar.

Nos termos da Constituicdo Federal brasileira, a justica gratuita sera prestada aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV). Ademais, a Lei n° 1.060/50 estabelece
normas para a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados. Segundo o art. 1° da Lei n°
1.060/50, com a redacdo dada pela Lei n° 7.510/86, os poderes publicos federal e estadual
concederdo assisténcia judiciaria aos necessitados, independentemente da colaboracdo que
possam receber dos municipios e da OAB (art. 1°). Nos Estados onde a assisténcia judiciaria
seja organizada e por eles mantida, cabera ao defensor publico a assisténcia aos necessitados,
Ou quem exerca cargo equivalente, sendo intimado pessoalmente de todos os atos do processo,

e 0s prazos serdo contados em dobro (art. 5°, § 5°, da Lei n°® 1.060/50). Se ndo houver Defensoria

39 |bidem, p. 25.
360 |bidem, p. 26.
31 |bidem, p. 28.
362 |bidem, p. 29.
363 |bidem, p. 35.
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Publica, cabera a indicacdo a OAB, por suas Sec¢des Estaduais ou Subse¢des Municipais (art.
5°, § 2° da Lei n° 1.060/50). Ndo havendo subse¢des da OAB nos municipios, o proprio juiz
fard a nomeacdo do advogado que patrocinara a causa do necessitado (art. 5°, § 3°, da Lei n°
1.060/50). E sera preferido para a defesa da causa o0 advogado que o interessado indicar e que
declare aceitar o encargo (art. 5°, § 4°, da Lei n° 1.060/50).

O direito a assisténcia juridica integral e gratuita assume a fun¢do de “promover a
igualdade, com o que se liga imediatamente ao intento constitucional de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, I, da CF/88) e de “reduzir as desigualdades sociais”
(art. 3%, 111, in fine, da CF/88).%%4

E sabido que o custo financeiro do processo € fator limitante ao acesso a justica.>®® No
entanto, em um mundo com capacidades, expectativas e proliferacdo de reivindicacdes injustas
cada vez maiores, ndo podemos evitar a necessidade de quantificar a justica. A justica nao €
gratuita, pois consome recursos.>®

Nesse aspecto, cabe mencionar alguns pontos ndo resolvidos na justica patria. O
Judiciario vem encontrando dificuldades para selecionar quais sdo 0s casos em que as partes
devem ser enquadradas como beneficiarias da justica gratuita e quais sdo 0s casos em que as
partes ndo devem assim ser enquadradas. Outra questdo € que as gratuidades deferidas nos
processos judiciais sdo projetadas para outros entes, incluindo os servigos prestados pelas
serventias extrajudiciais, nos termos do art. 98 do Cadigo de Processo Civil. Assim, a questdo
compreende, além das taxas ou as custas judiciais, os selos postais: despesas com publicacdo
na imprensa oficial, dispensando-se a publicacdo em outros meios; indeniza¢do devida a
testemunha que, quando empregada, recebera do empregador salério integral, como se em
servico estivesse; despesas com a realizacdo de exame de cddigo genético (DNA) e de outros
exames considerados essenciais; honorarios do advogado e do perito e remuneracdo do
intérprete ou do tradutor nomeado para apresentacdo de versdo em portugués de documento
redigido em lingua estrangeira; custo com a elaboracdo de memoria de célculo, quando exigida
para instauracdo da execucdo; depositos previstos em lei para interposi¢cdo de recurso, para
propositura de acéo e para a pratica de outros atos processuais inerentes ao exercicio da ampla

defesa e do contraditorio; emolumentos devidos a notarios ou registradores em decorréncia da

364 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 900-901.

365 |bidem, p. 853.

36 GALANTER, op. cit., 2010, p. 126.
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pratica de registro, averbacdo ou qualquer outro ato notarial necessério a efetivacao de deciséo
judicial ou a continuidade de processo judicial no qual o beneficio tenha sido concedido.

No entanto, a concessdo de gratuidade ndo abrange despesas processuais e honorarios
advocaticios em caso de sucumbéncia (art. 98, 8 2°, do CPC) e néo afasta 0 pagamento das
multas processuais que sejam impostas ao beneficiario da gratuidade (art. 98, § 4°, do CPC).

Especificamente quanto as serventias de notas e registros, o Codigo de Processo Civil
trata da possibilidade de notarios e registradores, ap0s praticarem o ato, requererem, ao juizo
competente para decidir questbes notariais ou registrais, a revogacdo total ou parcial do
beneficio ou a substituicdo pelo parcelamento previsto no § 8° do art. 98, havendo ddvida
fundada quanto ao preenchimento atual dos pressupostos para a concessdo de gratuidade, caso
em que o beneficiario sera citado para, em quinze dias, manifestar-se sobre esse requerimento.

Sobre essa previsdo, pairam duvidas sobre quem seria 0 juizo competente para decidir
questBes notariais ou registrais. Percebe-se que 0 juizo competente seria 0 Juiz Corregedor
Permanente, nos termos dos arts. 20, § 2°,%7 e 29, XI111,%% da Lei n® 8.935/94 e, entre outros, do
paragrafo tnico do art. 55%° e do art. 198 da Lei n° 6.015/73.37° Entretanto, a compreens3o
sobre quem seria 0 juizo competente para fins do art. 98, § 6°, do Codigo de Processo Civil foi
outra pela Corregedoria-Geral da Justica de Sdo Paulo, no Recurso Administrativo n® 1040560-
06.2020.8.26.0506,%"* fundamentado na impossibilidade de revisdo ou cassagio de decisdo
proferida na esfera jurisdicional que deferiu beneficio da gratuidade ao ser objeto de pedido de
revogacdo formulado por registrador, com fulcro no art. 98, § 8°, do Cddigo de Processo Civil,

na via administrativa, mediante pedido de providéncias. Porém, referida decisdo ndo mencionou

367 Art. 20, § 2°. Os notarios e os oficiais de registro encaminharéo ao juizo competente os nomes dos substitutos.
368 Art. 30. S3o deveres dos notarios e dos oficiais de registro:

XIII — encaminhar ao juizo competente as dividas levantadas pelos interessados, obedecida a sistematica
processual fixada pela legislacdo respectiva;

369 paragrafo Unico. Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus
portadores. Quando os pais ndo se conformarem com a recusa do oficial, este submetera por escrito o caso,
independente da cobranga de quaisquer emolumentos, a decisdo do Juiz competente.

370 Art. 198. Havendo exigéncia a ser satisfeita, o oficial indica-la-a por escrito. Nao se conformando o
apresentante com a exigéncia do oficial, ou ndo a podendo satisfazer, sera o titulo, a seu requerimento e com a
declaracdo de divida, remetido ao juizo competente para dirimi-la, obedecendo-se ao seguinte:

I — no Protocolo, anotara o oficial, a margem da prenotacdo, a ocorréncia da davida;

Il —apés certificar, no titulo, a prenotacéo e a suscitacdo da dvida, rubricara o oficial todas as suas folhas;

111 — em seguida, o oficial daré ciéncia dos termos da duvida ao apresentante, fornecendo-lhe copia da suscitacdo
e notificando-o para impugna-Ila, perante o juizo competente, no prazo de 15 (quinze) dias;

IV — certificado o cumprimento do disposto no item anterior, remeterse-a0 ao juizo competente, mediante carga,
as razdes da divida, acompanhadas do titulo.

371 Localidade: Ribeirdo Preto; Data de Julgamento: 25/10/2021; Data DJ: 28/10/2021; Relator: Ricardo Mair
Anafe). Disponivel em: https://www.kollemata.com.br/formal-de-partilha-emolumentos-gratuidade-processual-
oficial-pedido-de-revogacao-via-administrativa.pdf. Acesso em: 9 nov. 2021.
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qual seria a melhor interpretagdo do juizo competente para julgar a impugnacéao dos beneficios
da gratuidade por notérios e registradores.

No Agravo de Instrumento n°® 2079320-36.2021.8.26.0000, do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, entendeu-se que cabe a parte provar a alegada dificil situacdo financeira,
devendo o juiz conceder o beneficio, conforme o caso concreto, aquele que demonstrar
insuficiéncia de recursos para pagar custas, despesas processuais e honorérios advocaticios.
Ainda, ressaltou-se que o servico judicial sempre tem custo e, na hipdtese de concessdo dos
beneficios da justica gratuita, esse custo serd suportado: (i) por todos os contribuintes de
impostos estaduais do Estado de S&o Paulo, pois o orcamento da Justica Comum Estadual
decorre de repasse de valores, formados por impostos, do Governo do Estado de Sdo Paulo; (ii)
por todos os demandantes que pagam a taxa judiciaria nas acées em tramite da Justica Comum
Estadual, pois 30% desse tributo sdo repassados ao Poder Judiciario do Estado de Séo Paulo
para integrar o Fundo Especial de Despesa. Assim, manteve-se a decisdo de revogagdo do
beneficio da gratuidade, pois ndo houve comprovacéo de sua necessidade.32

Importante ressaltar os itens 68 e 68.1 do Capitulo XIIlI das Normas de Servico da
Corregedoria-Geral da Justica de Sdo Paulo (NSCGJSP),3”® que estabelecem que o beneficio
da justica gratuita é de cunho eminentemente pessoal, inclusive porque os emolumentos
extrajudiciais tém natureza juridica tributaria de taxa, conforme decidiu 0 STJ na ADI n° 1.378-
5/ES, tendo como relator o Ministro Dias Toffoli (j. 13.10.2010, DJ 9.2.2011). Depreende-se,
dai, que a decisdo judicial que eventualmente deferir gratuidade deverd expressamente
mencionar a parte que recebeu a concessao para fins de registro.

Quanto a questdo de gratuidades nas serventias extrajudiciais, € preciso haver um
reequilibrio contraprestacional por parte do Estado, ja que ndo deve haver trabalhos que ndo
sejam remunerados, inclusive porque a Constituicdo Federal, em seu art. 151, 11, veda a Unido
instituir isencdes de tributos de competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios. Em S&o Paulo, a Lei n° 11.331/2004, que regulamenta a Lei Federal n°
10.169/2002, dispde que 3,289473% do valor total pago pelos servicos extrajudiciais séo
destinados & compensacdo dos atos gratuitos do registro civil das pessoas naturais e a

complementacdo da receita minima das serventias deficitarias (art. 19, I, d). Esse valor serd

372 Comarca: Piracaia; Agravante: Osvaldo Miranda; Agravado: O Juizo; Juiz de primeiro grau: Lucas de Abreu
Evangelinos; Voto n° 28.005.

373 68. Sdo gratuitos os atos previstos em lei e os praticados em cumprimento de mandados e demais titulos
judiciais expedidos em favor da parte beneficiaria da justica gratuita, sempre que assim for expressamente
determinado pelo Juizo.

68.1. A assisténcia judiciaria gratuita é beneficio de cunho eminentemente pessoal que ndo abrange outras partes
para as quais ndo tenha havido expressa concessao de gratuidade pela Autoridade Judiciaria.
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gerido por entidade representativa de notéarios ou registradores, indicada pelo Poder Executivo
(art. 21 da Lei n° 11.331/2004). Contudo, ndo h& regulamentacdo quanto ao ressarcimento dos
atos gratuitos praticados pelas demais especialidades de notas e de registros.

Além disso, a Lei n° 13.465/2017, que, entre outras, dispde sobre a regularizacao
fundiaria, prevé a isencdo de custas e emolumentos para atos registrais relacionados a
Regularizacdo Fundiaria Urbana de Interesse Social (Reurb-S), dentre eles: o primeiro registro
da Reurb-S, o qual confere direitos reais aos seus beneficiarios; o registro da legitimacao
fundiéria; o registro do titulo de legitimacdo de posse e sua conversao em titulo de propriedade;
o registro da CRF e do projeto de regularizagdo fundiaria, com abertura de matricula para cada
unidade imobiliaria urbana regularizada; a primeira averbacao de construgdo residencial, desde
que respeitado o limite de até setenta metros quadrados; a aquisi¢do do primeiro direito real
sobre unidade imobiliaria derivada da Reurb-S; o primeiro registro do direito real de laje no
ambito da Reurb-S; e o fornecimento de certiddes de registro para os atos previstos no art. 13,
8§ 1°, sob pena de sancdo aqueles que retardarem ou ndo efetuarem o registro de acordo com
referida lei (art. 13, § 6°). E certo que o Decreto n° 9.310/2018, que institui as normas gerais e
os procedimentos aplicaveis a Regularizacdo Fundiaria Urbana, dispde que os Estados e o
Distrito Federal criardo e regulamentardo fundos especificos destinados a compensacdo, total
ou parcial, dos custos referentes aos atos registrais da Reurb-S (art. 90). Contudo, ainda ndo ha
noticias de criacdo desse fundo, permanecendo o0s registradores com a obrigatoriedade da
pratica dos atos registrais, porém sem contraprestacao.

Para Alberto Gentil de Almeida Pedroso, é inconstitucional a concessao de gratuidade
prevista no art. 98, IX, do Cédigo de Processo Civil, bem como as isengdes previstas no art. 13,
§ 1° da Lei n° 13.465/2017 (criada pela Unido para regularizacdo fundiaria) e os atos
administrativos estaduais ou federais de concessao de gratuidades e isen¢des de emolumentos,
pois pode haver o desequilibrio econémico entre servico e custo da operacdo, o que pode gerar
o colapso da atividade extrajudicial >’

Por fim, é preciso repensar formas de custeio para a manuten¢do do Poder Judiciario, ja
que ha previsdo de deficit exorbitante atualmente, com a manutencdo de toda a estrutura de

prédios e servidores.

374 PEDROSO, Alberto Gentil de. A busca do equilibrio entre o custo do servico extrajudicial e a gratuidade.
Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2020/10/05/custo-servico-extrajudicial-gratuidade/. Acesso em: 9 nov.
2021.



93

3.1.1.1.2 A segunda onda: representacao dos interesses difusos

A segunda onda, ou movimento de acesso a justica, € a representacdo dos interesses
difusos. Nessa onda, se incluem os interesses coletivos ou grupais.®”> Podemos dividir tais
direitos em difusos — aqueles em que os titulares sdo indeterminados e indeterminaveis, por
exemplo, os relacionados ao meio ambiente — e em coletivos — aqueles restritos a um grupo,
categoria ou classe de pessoas.

No Brasil, o principio do amplo acesso ao Poder Judiciario remonta a Constituicdo de
1946, que previa, no seu art. 141, § 4°,37® que a lei ndo poderia excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo de direito individual. Nota-se que se previa apenas o direito individual,
deixando de mencionar os direitos coletivos a época.

Os autores apontam as reformas legislativas com maior inclusdo de individuos ou
grupos no rol de legitimados ativos. No mesmo compasso da segunda onda de acesso a justica,
a fim de prestigiar os interesses coletivos e difusos, entraram em vigor a Lei das Pequenas
Causas (Lei n° 7.244, de 7.11.1984), a Lei da Ac¢do Civil Publica (Lei n® 7.347, de 24.7.1985)
e 0 Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11.9.1990).%""

No Brasil, tém legitimidade para propor a ag&o civil publica: o Ministério Pablico; a
Defensoria Publica; a Unido, os estados, o Distrito Federal e 0s municipios; autarquia, empresa
publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; a associacdo que, concomitantemente,
esteja constituida ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil, e inclua, entre suas finalidades
institucionais, a protecdo ao patrimonio publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou
ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (art. 5° da Lei n° 7.347/85).

Ainda, a acdo popular € uma agdo constitucional, podendo ser impetrada por qualquer
cidad3o, ou seja, o eleitor — que esteja em condicdes de fruir de seus direitos politicos®’® —,
visando invalidar ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural (art. 5°,

LXXIIl, da CF/88 e Lei n° 4.717/65). Trata-se de uma agdo em que figura no polo passivo

375 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 49.

376 Art. 141.A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 4° — A lei ndo poderd excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer leséo de direito individual.

37 DINAMARCO, Candido Rangel. O novo Codigo de Processo Civil brasileira e a ordem processual civil
vigente. Revista de Processo, v. 247, p. 63-103, set./2015.

378 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p.
497.
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qualquer agente ou ente da administracdo publica que tenha cometido ato comissivo ou
omissivo. Inclusive, o STF ja decidiu que ha legitimidade passiva em relagdo ao membro do
Ministério Publico.3"®

Para a protecao dos direitos dos consumidores, para os fins do art. 81, paragrafo Unico,
da Lei n° 8.078/90, sdo legitimados concorrentemente: o Ministério Publico, a Unido, os
Estados, os Municipios e o Distrito Federal; as entidades e 6rgdos da administracao publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa
dos interesses e direitos protegidos pelo CDC; as associagdes legalmente constituidas ha pelo
menos um ano e que incluam, entre seus fins institucionais, a defesa dos interesses e direitos
protegidos pelo CDC, dispensada a autorizacdo assemblear (art. 92 da Lei n® 8.078/90).

Quanto aos interesses coletivos, pode o juiz, quando se deparar com diversas demandas
individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do
possivel, outros legitimados a que se referem os arts. 5° da Lei n°® 7.347/85, e 82 da Lei n°
8.078/90, para, se for o caso, promover a propositura da agdo coletiva respectiva (art. 92 do
CPC).

Cappelletti e Garth observam que, para a protecdo de interesses difusos, provocou-se a
mudanca do papel do juiz e de conceitos basicos processuais, ja que seria impossivel que todos
os titulares de um direito difuso comparecessem a juizo, sendo necessario um representante
adequado para agir em beneficio da coletividade, mesmo que os membros dela ndo sejam
citados individualmente. Por sua vez, a decisdo, para ser efetiva, deve obrigar a todos os
membros do grupo.&

Outra questdo a ser trabalhada na presente onda é o preparo dos profissionais que atuardo
na seara de interesses difusos e coletivos. Isso porque se exige qualificacdo técnica em areas
n&o juridicas, como contabilidade, mercadologia, medicina e urbanismo.®! Nesse sentido, o
Cadigo de Processo Civil, no seu art. 138, traz importante previsao sobre 0 amicus curiae, de
modo que o juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema
objeto da demanda ou a repercussao social da controversia, poder, de oficio ou a requerimento
das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa
natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo

de quinze dias de sua intimac&o, sendo a deciséo irrecorrivel.

379 Promotor de Justica pode, em tese, ser demandado em sede de acéo popular (art. 6° da Lei 4.717/65), caso lhe
seja imputada a préatica de atos lesivos ao patrimonio das entidades publicas (REsp 703118-RS, 1 Turma;
Relator: Min. Teori Albino Zavascki; data do julgamento 04.04.2006; DJ 17.04.2006).

380 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 50.

381 |bidem, p. 52.
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Os autores sugerem a criacdo de certas agéncias publicas regulamentadoras altamente
especializadas para garantir certos direitos do publico ou outros interesses difusos.*? No Brasil,
temos as agéncias reguladoras, compreendidas como autarquias especiais, criadas por lei para
fiscalizar, conduzir e regular as prestacdes de servigos publicos e o exercicio de atividades
econdmicas por particulares. Atualmente, ha as seguintes: Agéncia Nacional de Aviagéo Civil
(Anac); Agéncia Nacional de TelecomunicacBes (Anatel); Agéncia Nacional do Cinema (Ancine);
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel); Agéncia Nacional do Petréleo (ANP); Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres (ANTT); Agéncia Nacional de Mineracdo (ANM); Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios (Antaq); Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e Agéncia
Nacional de Salde Suplementar (ANS). Em que pese haver regulamentacfes de cada agéncia nas
areas de suas atuacOes, ainda é timida a participacdo dessas agéncias na resolucdo de casos
concretos, podendo, em nosso sentir, haver maior atuacdo na solucdo de demandas,
contribuindo para a desjudicializacdo, inclusive com a utilizacdo de métodos de conciliacéo.

Ainda na segunda onda, insere-se a assessoria publica. Estimula-se a criagdo de novas
instituices, subsidiadas pelo governo, para servir ao interesse plblico.®®® No Brasil, destaca-se
o trabalho executado pelas Defensorias Publicas, a quem compete, nos termos do art. 134 da
Constituicdo Federal, a orientacdo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em
todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados.

A jurisprudéncia em teses do STJ, que resume teses organizadas pela Secretaria de
Jurisprudéncia, mediante exaustiva pesquisa na sua base de jurisprudéncia, tem como titulo da
edicdo nimero 148: A Gratuidade da Justica 1.8 A tese nimero 1 tem o seguinte teor: “A
Defensoria Publica ndo detém a exclusividade da prestacdo de assisténcia juridica gratuita na
defesa daqueles que ndo tém meios financeiros para contratar advogado, assim como néo existe
direito subjetivo de o acusado de ser defendido pela Defensoria Publica”.

Destaca-se, ainda, a funcéo exercida pelo Ministério Publico, ao qual compete a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(art. 127 da CF/88).

O primeiro e o segundo tratados republicanos assinados pelos trés Poderes em 2004 e

2009 sdo um bom exemplo da institucionalizagdo desse discurso da eficiéncia, pois formularam

382 |bidem, p. 52.

33 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 64.

384 Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp?livre=gratuidade&b=TEMA&p=true&thesaurus=JURIDICO&I=1&i=1&0
perador=mesmo&ordenacao=MAT, TIT&ordem=MAT,TIT. Acesso em: 9 nov. 2021.
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politicas voltadas para um processo razoavel e continuo, fortaleceram precedentes, melhoraram
0s servicos judiciais e aumentaram o investimento em formas diversas de resolucgéo de litigios,

especialmente arbitragem, mediagao e conciliagio®®

, J& caminhando para a terceira onda.
Com base nessas premissas, foi editada a Emenda Constitucional n® 45, de 30 de
dezembro de 2004, que, em meio a relevantes mudancas na estrutura institucional no Poder
Judiciério, criou 0 CNJ como 6rgdo cuja funcdo é exercer o controle de sua atuacdo
administrativa e financeira e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, entre outras

atribuicdes elencadas no § 4° do art. 103-B da Constituicdo Federal.

3.1.1.13 A terceira onda: do acesso a representacdo em juizo a uma concep¢do mais

ampla de acesso a justica — um novo enfoque de acesso a justica

Na terceira onda, Cappelletti e Garth explanam sobre o reconhecimento das reformas
em busca do acesso a justica, porém ressaltam que 0 novo enfoque de acesso a justica tem
alcance muito mais amplo. A terceira onda de reforma inclui a advocacia, judicial ou
extrajudicial, seja por meio de advogados particulares, seja por meio de advogados publicos,
mas vai aléem. Os autores a denominam de “o enfoque do acesso a justica”, devido a sua
abrangéncia no conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos
utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.

Na terceira onda, ndo se pode mais focar 0 acesso a justica exclusivamente na
representacio judicial.®®” Inclui-se nessa onda uma variedade de reformas, alteracbes nas
formas de procedimento, mudangas na estrutura dos tribunais ou criagdo de novos tribunais,
uso de pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto juizes quanto defensores, modificacbes no
direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucdo e utilizacdo de
mecanismos privados ou informais de solucdo dos litigios.%®® Para tanto, fazem-se
imprescindiveis um estudo critico e uma reforma de todo o aparelho judicial .33

Nesse enfoque, aponta-se a possibilidade de outros entes atuarem no acesso a justica,
porém é necessaria a melhoria dos tribunais, visto que muitas situacdes necessitardo da atuacdo
judiciaria. E sabido que os tribunais s&o essenciais a algumas demandas, contudo procedimentos

contraditérios altamente estruturados, utilizando advogados bem treinados e pericias

385 ASPERTIL; SOUZA, op. cit., p. 27.

38 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 67/68.
387 |bidem, p. 69.

388 |bidem, p. 71.

389 |bidem, p. 75.
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dispendiosas, colocam severas limitagdes a acessibilidade a pequenas causas intentadas por
pessoas comuns.3%°

No Brasil, somente nos anos 1970, ocorreu o desenvolvimento da tutela constitucional
do processo, representada pelos principios e garantias estabelecidos na Constituicdo Federal,
ou seja, a garantia constitucional do contraditério, o devido processo legal, o direito ao
processo, a inafastabilidade do controle jurisdicional e 0 acesso a justica.>® Assim, o Codigo
de Processo Civil de 1973 foi reformado ao longo do tempo, de forma a avancar a garantia da
tutela jurisdicional 3% Em 2005, surgiu a Lei n° 11.232, a Lei do Cumprimento de Sentenca.3%

E preciso, contudo, ir além. Os autores apontam no continente europeu movimentos de
reforma em busca da oralidade, da livre apreciacdo da prova, da concentracao do procedimento
e 0 contato imediato entre juizes, partes e testemunhas, bem como com a utilizacdo dos juizos
de instrucéo para investigar a verdade e auxiliar a colocar as partes em pé de igualdade.3®*

Na terceira onda, procura-se atenuar a sobrecarga dos tribunais e as despesas
excessivamente altas com os litigios.>*® Para tanto, ha alguns sistemas para coibir a utilizagdo
desenfreada do Judiciario, como o sistema de pagar o julgamento, que consiste em o autor pagar
0s custos de ambas as partes caso ndo aceite proposta de conciliagcdo oferecida pela outra parte,
quando, apds o julgamento, se comprove ter sido razoavel tal proposta.3® Ha, ainda, o sistema
de Michigan, que proporciona uma determinagéo imparcial, por meio de especialistas, de um
acordo razoavel, possibilitando estimativa objetiva do valor da causa a ambas as partes.3®’

Ha também a necessidade de aproximar o conceito de justica ao conceito de justica

social,>*® analisada no capitulo 1, e, como sistema de justica social, conforme mencionado no

3% |bidem, p. 91.

391 DINAMARCO, Candido Rangel. O novo Cadigo de Processo Civil brasileira e a ordem processual civil
vigente. Revista de Processo, v. 247, p. 63-103, set./2015.

892 <[] a saber: (a) aquele que alargou portas a antecipacio da tutela jurisdicional ao instituir um verdadeiro
poder geral de antecipacdo a disposi¢do do juiz (art. 273, caput e paragrafos, red. Lei 8.952, de 13.12.1994); (b)
aqueles que instituiram a chamada execucdo direta das obrigacdes de fazer ou nao fazer (art. 461, red. Lei 8.952,
de 13.12.1994) e também das obrigacOes de entregar coisa certa (art. 461-A, red. Lei 10.444, de 07.05.2002); (c)
aquele que deu nova regéncia a interposi¢do do agravo de instrumento, o qual passou a ser apresentado
diretamente ao tribunal competente e ndo mais ao Juizo a quo, como sempre fora (art. 524, red. Lei 9.139, de
30.11.1995); e (d) aquele que eliminou a liquidacéo por calculo do contador, mandando que, quando a
determinacdo do quantum debeatur depender exclusivamente de contas aritméticas, o prdprio credor os faca e
deduza a peticdo inicial executiva acompanhada de uma meméria atualizada (arts. 604 e 614, red. Leis 8.898, de
29.06.1994 € 8.953, de 13.12.1994)” (Ibidem, p. 63-103).

3% |bidem, p. 63-103.

3% CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 76.

3% I|bidem, p. 83-84.

3% |bidem, p. 88-89.

397 Ibidem, p. 90.

3% A justica social é um dos sistemas de justica, inserido no sistema social. Ndo é espécie deste, mas sistema
auténomo, que com aquele se relaciona. A propria legislagdo ressalta a justi¢a social como autdnoma. VVejamos:
Art. 39, Lei n® 10.257/2001 (Estatuto da Cidade). “A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando
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capitulo 2, entendida como a busca de procedimentos que sejam conducentes a protecdo dos
direitos das pessoas comuns a fim de minimizar a desigualdade social. Os tribunais tendem a
atribuir a justica um significado de aplicacdo das regras corretas de direito aos fatos do caso.
Os autores ressaltam que ambos os conceitos de justica devem ser buscados pelos julgadores.®%°
Nesse aspecto, é preciso considerar com cautela se a atuagdo de juizes em prol da justica social
ndo seria ativismo judicial,*® incabivel no direito patrio, tendo em vista nossa Constituicdo
analitica, com previsdo de inimeros direitos fundamentais. Visualizamos uma interacdo entre
o0s sistemas de justica social e da justica juridica nesses casos, salutar, quando o sistema de
justica juridica ndo adentra sobremaneira o sistema de justica social.

A busca de um sistema mais democrético é a diretriz da terceira onda, devendo primar
por baixos custos, informalidade, rapidez e capacidade de lidar com litigios que envolvam
relacionamentos permanentes e complexos, como entre locadores e locatarios.*®* Nesse sentido,
a Constituicdo Federal dispde a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo, no &mbito judicial e administrativo (art. 5°, LXXVIII). A previsdo
constitucional é fruto do devido processo legal, ja que, para ser devido, ndo pode ser moroso.
E, ainda, resultado do volume de acdes dos tribunais, que se acumulam devido, em grande parte,
a lentiddo de sua tramitagéo.*%

Apesar da boa vontade do legislador para criar pequenos juizados para causas pequenas,
é fato que muitos terminam por ser tdo lentos quanto as varas. Ha certa resisténcia na oralidade.
No Brasil, parte da resisténcia advém da formacdo nas faculdades de Direito que pouco
privilegiam a arte da retdrica. Além de advogados que costumam dar preferéncia a prazo e
entrega de manifestagdes por escrito, ha resisténcia dos juizes em abandonar seu estilo de

comportamento tradicional, formal e reservado.*®

atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o
atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das
atividades econémicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 22 desta Lei”.

399 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 93.

400 <O termo ‘judicial activism’ é utilizado no Common Law, que considera ativista a decisdo judicial que nos
EUA protege qualquer direito ndo previsto expressamente no texto constitucional” (ABBOUD, Georges.
Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a deciséo judicial. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 419). “Havia uma jurisprudéncia progressista acerca de direitos fundamentais.
Verificando a Constituicdo dos Estados Unidos da América, com apenas sete artigos, é facil entender a
necessidade de atuagdo da Suprema Corte a fim de suprir lacunas” (PATAH, Priscila Alves. Ativismo judicial e
outras formas de desnaturacéo de decisdes judiciais. Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano 2, n. 5, p. 1281,
2016).

401 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 93-94.

402 ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p.
56/57.

403 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 97.
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Outro desafio desse enfoque da justica é a criacdo de locais atraentes para os individuos,
econdmica, fisica e psicologicamente, para que se sintam a vontade e confiantes para utiliza-
los, apesar dos parcos recursos de que disponham.*®* Os signos da justica judiciaria, por
exemplo, o terno e a toga, além do formalismo, veiculam visdes de mundo e rituais de poder,
comando e obediéncia*®® que levam, muitas vezes, pessoas mais simples a ndo se sentirem
confortaveis, pois desconectadas de seu territorio existencial.*%

Assim, podem-se encontrar na terceira onda quatro pilares de reforma: (i) a promocao
de acessibilidade geral; (ii) a tentativa de equalizar as partes; (iii) a alteracéo no estilo de tomada
de deciséo; e (iv) a simplificacéo do direito aplicado.*"’

Quanto & acessibilidade, além da fisica, que inclui o acesso facilitado as pessoas com
deficiéncia fisica e um ambiente mais acolhedor, que ja observamos em alguns tribunais,
Cappelletti e Bryant apontam a acessibilidade de horarios, sugerindo a possiblidade de manté-
los abertos durante a noite para que as pessoas que trabalham ndo precisem faltar ao servigo na
busca de seus interesses. %

Ainda na terceira onda, nota-se a busca pela conciliacdo em pequenas causas, de forma
gue o processo seja mais informal e discreto. O Codigo de Processo Civil, em seu art. 166, trata
dos principios da conciliagdo e da mediacdo: principios da independéncia, da imparcialidade,
da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo
informada.

O modelo de Stuttgart de audiéncia no processo civil preza os principios da oralidade e
da imediatidade. Assim, o juiz assume o comando efetivo do processo, com o0 comparecimento
pessoal das partes na audiéncia e contato direto entre elas e delas com o tribunal, firmando-se
os pontos fundamentais da controvérsia, o que tem gerado grande nimero de acordos.*%

Atualmente, o Codigo de Processo Civil permitiu maior autonomia as partes, ao dispor,
em seu art. 190, que: “versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigao, € licito
as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as

especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres

404 1hidem, p. 97.

405 SOUZA, op. cit., p. 152.

406 Segundo Elton Luiz Leite de Souza, “territorio existencial é a condicdo de possibilidade da existéncia das
subjetividades psicoldgicas e sociais” (Ibidem, p. 155).

407 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 99.

408 1bidem, p. 102.

409 WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificagdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES,
Mauricio Zanoide. Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Séo Paulo: DPJ, 2005. p.
688.
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processuais, antes ou durante o processo”.*!? E, ainda, privilegiou o dialogo, com fulcro no
contraditorio, no art. 10, que prevé que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigao,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.*** Além disso, 0
CPC contém dez artigos alusivos a conciliacdo e a mediagdo, a que se destina toda uma secéo
(arts. 165 e seguintes).*?

A fim de trazer celeridade aos processos, prevé o atual Codigo de Processo Civil que “¢
facultado aos advogados promover a intimacédo do advogado da outra parte por meio do correio,
juntando aos autos, a seguir, copia do oficio de intimacéo e do aviso de recebimento” (art. 269,
§ 1°).43 Em alguns casos, ha, inclusive, possibilidade de as partes estarem desacompanhadas
de advogados.*'* Sugere-se, ainda, a proposta de tomada de decisdo baseada na justica mais do
que na letra fria da lei.**®

No que concerne aos tribunais de vizinhanga, ou mais conhecidos no Brasil como Justica
Comunitéria, estes servem para solucionar divergéncias na comunidade. A ideia é a criacao de
um orgdo acolhedor para as pessoas comuns sujeitas a conflitos minimos, mas importantes para
aqueles individuos, e que ndo poderiam ou ndo gostariam de submeter a tribunais regulares.*'
O Programa Justica Comunitaria tem por objetivo estimular a comunidade a desenvolver formas
de resolucdo de conflitos por meio do dialogo, da participacdo social e da efetivacdo dos direitos
humanos. O facilitador do didlogo é um voluntario capacitado, conhecido como agente
comunitario, que auxilia a realizagdo de acordos e o fortalecimento da comunidade,*!’ tornando
as pessoas mais participativas das decisdes basicas que afetam suas vidas.*!8

Ainda na terceira onda, se insere a simplificacdo do direito, uma vez que quanto mais
compreensivel mais acessivel sera as pessoas comuns,*® satisfazendo, assim, as necessidades

daqueles que n&o tinham possibilidade de reivindicar seus direitos.*?° E evidente que reformas

410 DINAMARCO, op. cit., p. 63-103.

41 1bidem, p. 63-103.

412 1bidem, p. 63-103.

413 |bidem, p. 63-103.

414 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 108-109.
415 |bidem, p. 111.

416 1bidem, p. 115.

417 Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/ministerio-da-justica-apresenta-0-programa-justica-
comunitaria. Acesso em: 10 nov. 2021.

418 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 143.

419 1bidem, p. 156.

420 1bidem, p. 161.
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judiciais e processuais ndo resolvem questdes politicas e sociais,*?! mas podem ser instrumentos
para sua concretizagao.

Contudo, também é notorio que os procedimentos técnicos foram escolhidos a fim de
evitar arbitrariedades e injusticas.*?? Por isso, pode haver o risco de o uso de procedimentos
rapidos e de pessoal com menor remuneracio resultar numa resposta de ma qualidade.*?

Verifica-se, ainda, na terceira onda, a especializacdo dos tribunais quanto a matérias.
No entanto, a expertise pode vir a consistir em barreira ao acesso efetivo, 0 que o relatorio
francés do Projeto de Florenca denominou como litigacdo parasitaria, j& que um juiz
especializado pode ter uma visdo muito estreita de determinada questdo.*?*

Finalizamos o estudo da terceira onda com a conclusdo dos autores de que o
conhecimento dos perigos e limites pode ensejar reformas cuidadosas e exitosas, tornando a
justica mais acessivel a todos, que é o que se pretende com esse enfoque de acesso a justica.*?®

Portanto, a atencdo e o interesse em alternativas que empreguem o método tradicional
continuam a crescer. O caos da governanga obriga as pessoas a buscar outras opgoes, sendo as
mais frequentemente consideradas métodos “alternativos”, como mediacdo, conciliacdo e
arbitragem. S&o respostas mais atrativas para o mercado, pois a longa duracdo do processo, o
custo global de seu valor tangivel e intangivel e o caminho natural que envolve o sistema tém
despertado nichos da sociedade para encontrar solugdes mais razoaveis para os conflitos.*2°

Além dos conhecidos métodos de mediacdo, conciliagdo e arbitragem, existem muitas
maneiras de resolver disputas por consenso, nomeadamente a Resolucdo Alternativa de Litigios
(RAL) n&o vinculativa.*?” Dentre elas, destaca-se a arbitragem no vinculante, em que a decisio
do arbitro é apenas consultiva. Ocorre quando as partes se submetem a um terceiro neutro, com
base no sigilo. Cada uma das partes conduz uma reunido confidencial para determinar os fatos,
e ha um pequeno juri ou um pequeno procedimento de acompanhamento. Em seguida, as

negociacdes sdo conduzidas no nivel de gestdo.*?

42! 1bidem, p. 161.

422 1bidem, p. 164.

423 |bidem, p. 165.

424 1bidem, p. 163.

425 |bidem, p. 165.

426 NALINI, José Renato. E urgente construir alternativas a justica. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL. Tricia
Navarro Xavier (coord.). Justica multiportas. Mediacdo, Conciliagdo, Arbitragem e outros meios adequados de
solucéo de conflitos, 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 31.

427 Alternative Dispute Resolution, ou ADR, é a sigla usada na doutrina e no direito anglo-saxdnicos. No direito
francés, usa-se Médiation, Arbitrage, Conciliation, ou MAC. No Brasil, emprega-se a sigla RAL para Resolugédo
Alternativa de Litigios.

428 NALINI, op. cit., p. 34.
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Cappelletti menciona o aspecto da privatizagdo como um dos elementos da evolugédo
juridica moderna, pois, em muitos expedientes de RAL, leigos assumem fun¢des decisorias ou
quase decisdrias e utilizam, muitas vezes, a equidade como critério de julgamento.*?® No
entanto, para Barbosa Moreira, falar em privatizacdo de processos € usar expressdes que em
algumas situacdes sdo inadequadas.**® Segundo o autor, o que se pode e deve ser reconhecido
é que a tendéncia do nosso tempo — com intensidades variadas, a depender da localizagdo e do
material — é envolver os individuos nas atividades de resolucdo de conflitos, seja no campo
judicial, seja fora dele. No entanto, é claramente inadequado rotular esse movimento como

privatizaco processual ou privatizacio da justica.*3!

3.1.1.2 A proposta de quarta onda de Kim Economides

Kim Economides questiona se de fato todas as reformas da terceira onda promovem o acesso
a justica ou a paz. Para ele, resolucéo de litigios ndo é necessariamente 0 mesmo que recorrer a justica,
porque existe o perigo de dar aos cidadaos uma solucdo pacifica, mas inferior aos direitos legais que
teriam. Ele critica a tendéncia prevalecente do informalismo judicial 432

A guarta onda por ele proposta revela os aspectos éticos e politicos da administracéo judicial,
demonstrando, assim, 0s novos e importantes desafios da responsabilidade profissional e da formacao
juridica. Dessa forma, propde uma mudanca importante de uma questdo metodoldgica para uma
questdo epistemoldgica, ou seja, redireciona a aten¢do para que se possa olhar para a justica sob uma
nova luz, a partir da oportunidade dos cidaddos de receber educacéo juridica e entrar na profissao
juridica.®

Da perspectiva das comunidades periféricas, ele diz que precisamos de uma teoria com mais
nuances que apoie as diferentes aspiracdes de justica social e padrdes nacionais, bem como quais
direitos podem ser realizados e cumpridos e como 0s servicos juridicos realmente produzem
expectativas suficientes. Assim, a legitimidade de uma norma sé pode ser determinada pela

observagao da rede recursiva que ela produz.*** Como exemplo, questiona como a legislagdo deve

429 CAPPELLETTI, op. cit., p. 95.

430 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Privatizagdo do processo? Revista da EMERJ, v.1, n.3, p. 18, 1998.

43! 1bidem, p. 18.

432 ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “Movimento de Acesso a Justi¢a”: epistemologia versus
metodologia? 1999. Disponivel em: https://www.passeidireto.com/disciplina/teoria-geral-do-
processo/?type=6&materialid=20911675&utm_source=whatsapp&utm_medium=whatsapp&u/tm_campaign=ar
quivo. Acesso em: 7 dez. 2020.

433 |bidem.

434 LUHMANN, op. cit., 2016, p. 183.
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coexistir com as normas indigenas, ou seja, propde-se que é necessaria uma explicacdo mais
abrangente da legitimidade para manter as contradicdes e tensdes entre a relacio centro-periferia.*

Portanto, o primeiro tema diz respeito ao recebimento da formacdo juridica: quem pode ser
advogado ou juiz? Quem pode entrar para a faculdade de Direito? Uma vez que as faculdades de
Direito sdo sempre as guardids dos portbes da profissdo juridica, € necessario entender quem pode
ingressar nelas e com que base.**

O segundo topico diz respeito a como garantir que advogados e juizes tenham acesso a justica
ao longo de suas carreiras. Por sua vez, esse tema levanta questdes éticas sobre as responsabilidades
mais amplas das faculdades de Direito e organismos profissionais envolvidos ndo apenas no controle
de entrada na profissao juridica, mas na definicao do padréo profissional minimo.*3’

A quarta onda proposta por Economides visa expor o0s aspectos morais dos profissionais
empenhados na promocdo da assisténcia judiciaria (dirige-se aos profissionais do direito) e,
qguanto ao conceito de justica, aponta os importantes e novos desafios da responsabilidade
profissional e da formagao juridica.*®®

O estudo das trés primeiras ondas de acesso a justica parece estar mais atrelado com o
sistema judicidrio brasileiro, que é apenas um dos sistemas de justica juridico (ha ainda o social
e o politico), além do senso de justica, mais relacionado a moral.

Economides sugere que, se 0 governo apoiar ativamente 0s servicos juridicos preventivos,
nao apenas por meio do programa de assisténcia juridica para financiar o trabalho dos profissionais
privados, mas também investir diretamente no trabalho dos tribunais e dos servigos extrajudiciais e
paralegais, o resultado sera melhorar o acesso dos cidad&os a justica.*® Portanto, tal como nds, o autor
enxerga o trabalho preventivo e extrajudicial como uma forma de acesso a justica.

A fim de localizar uma onda de acesso condizente com as transformacdes da sociedade
e necessidades de acesso a justica atuais, buscamos outras propostas de ondas de acesso a

justica, conforme veremos.

435 ECONOMIDES, Kim. On liberating law from the tyranny of the city. In: FERRAZ, Leslie Shérida (coord.).
Repensando o acesso a Justica no Brasil: estudos internacionais. V. 2. Aracaju: Evocati, 2016.
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4% ECONOMIDES, op. cit., 1999.
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3.1.1.3 Outras ondas de acesso a justica

Além das quatro ondas acima expostas, ja ha proposta de uma quinta onda de acesso a
justica, focada no desenvolvimento de atividades que tenham por fim a analise de saida da
justica, relativa aos conflitos judicializados, e na oferta de métodos ou meios adequados a
resolucdo de conflitos, dentro ou fora do Estado, no contexto do que se denomina de acesso a
resolucdo adequada do conflito. O fundamento dessa onda é perceber a complexidade das
relacGes entre as pessoas e ampliar o conhecimento de forma interdisciplinar, agregando
técnicas, ferramentas, mecanismos e instrumentos para verificar a questo social do conflito.**

Com base nos preceitos da sexta onda da reforma judiciéria, cabe o uso de meios
tecnoldgicos para otimizar o acesso judicial e padronizar o uso da justica digital, o que pode ser
entendido como direito basico. Assim, em termos de recurso aos tribunais e obtencdo de
procedimentos e condicOes para o exercicio de outros direitos, o recurso & justica ganhou um
formato diferente, mostrando a sua complexidade e relevancia.*#

A proposta da sétima onda de acesso a justica € democratizar a cooperacao juridica
internacional por meio da abertura do mecanismo burocratico de cooperacéo internacional entre
as instituicdes de direitos humanos, usar um sistema multiportas em escala internacional no
campo dos direitos humanos, com foco no dialogo e na tecnologia.**?

Todas as ondas mencionadas até aqui tém seus fundamentos e auxiliam 0 acesso a
justica. Entretanto, cada uma delas parece tratar apenas de determinado interesse.
Especialmente quanto as trés primeiras ondas, precisam ser atualizadas ao momento presente.
Portanto, sdo aproveitadas para justificar a presente tese, que tem por fim afirmar a existéncia
de trés sistemas de justica. E possivel mencionar que as ondas coexistem e que ha ondas
especificas em cada um dos sistemas, de acordo com suas peculiaridades inerentes.

Ainda guanto ao acesso a justica no sistema de justica estatal, especificamente a
relacionada ao Poder Judiciario, cumpre-nos relembrar um dos casos mais paradigmaticos que

ensejou uma ampliacdo no acesso a justica, o Caso Luth.

440 BACELLAR, op. cit., p. 28-29.
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justica Il [Recurso eletrnico on-line]. Florianopolis: CONPEDI, 2020. Disponivel em:
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direitos humanos na revisdo periddica universal da ONU. 2020. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Constitucional) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2020.
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3.1.2 Acesso ampliado ao Judiciario a partir do Caso Luth

Pensar 0 acesso a justica no Judiciario e o fendbmeno do volume significativo de
processos judiciais no Brasil hodiernamente significa analisar as causas que nos trouxeram a
esse patamar. N&o seria possivel, na presente tese, verificar detidamente todas e qualquer uma
das causas, ja que seria trabalho para outra tese. No entanto, pode-se afirmar que, dentre elas,
sem davida, encontra-se a vontade constituinte de 1988, que almejou 0 acesso a justica a todos
que necessitem de seu auxilio, nos termos do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal vigente.
E verdade que até ha pouco tempo, esse acesso a justica foi interpretado como corolario do
acesso ao Judiciario. E, como pretendemos comprovar, 0 acesso a justica ndo significa apenas
0 acesso a esse Poder.

Além dessa causa, ha outra que justifica o0 aumento consideravel de a¢des judiciais nos
tribunais brasileiros. O Caso Lith foi um marco na histdria do direito mundial e refletiu nas
demandas judiciais brasileiras, tanto em peticionamentos quanto nas decisdes destes
decorrentes, desde entdo. Por isso, passaremos ao estudo desse célebre caso e de seus reflexos
presentes na jurisprudéncia atual brasileira.

Na Alemanha da década de 1920, os nazistas utilizaram o cinema a fim de propagar as
ideias e os ideais nazistas. A historia do cinema foi objeto de um dos casos juridicos mais
célebres do mundo, o Caso Luth, marco para a alteragdo da forma de interpretacdo do direito
contemporaneo a partir de entdo, servindo de paradigma para diversas decisdes judiciais no
Brasil, com impacto, inclusive, na solucdo de conflitos, uma vez que a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais passou a servir de paradigma para decisdes judiciais dos tribunais

brasileiros.

3.1.2.1 0 Caso Lith

Karina Nunes Fritz recorda que Veit Harlan comecou sua carreira quando Adolf Hitler
jatinha subido ao poder, tornando-se um cineasta de prestigio e mantendo estreita relacdo com
Joseph Goebbels.**® Em 1937, Goebbles considerou Harlan um de seus principais diretores de

propaganda.

43 FRITZ, Karina Nunes. Decisdes histéricas: o caso Liith e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
2019. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/german-report/313983/decisoes-historicas-0-caso-
luth-e-a-eficacia-horizontal-dos-direitos-fundamentais. Acesso em: 20 jun. 2021.
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No entanto, com o fim da Segunda Guerra Mundial e o colapso do regime nazista,
Harlan foi o Unico cineasta alemé&o a ser levado a julgamento por crimes contra a humanidade
em razao de ter dirigido Jud SR, cuja historia gira em torno de Joseph SR Oppenheimer. No
filme, o cineasta critica a ganancia e a avidez do povo hebreu. Harlan foi absolvido da agéo
movida pela Associacdo de Vitimas do Regime Nazista.**

O Tribunal da Guerra reconheceu a “clara tendéncia antissemita” do filme Jud SUR e,
em consequéncia, tipificou o crime como crime contra a humanidade.**® Porém, Harlan foi
inocentado das acusacGes em razdo da excludente de culpabilidade decorrente de coacéo,
alegando que cumpria ordens.*4®

Ap0s sua absolvigdo, a organizacéo de cinema alema retirou todas as restricdes impostas
anteriormente a liberdade de exercicio profissional de Harlan. E, em 1950, Harlan dirigiu e
roteirizou outro filme, Amada imortal, objeto de boicote por Erich Lith e outros. Devido ao
boicote, Lith foi processado e condenado em primeira instancia.*t’ Apesar da apelagdo, o
Tribunal de Justica de Hamburgo negou-lhe provimento, acrescentando que a conduta de Liith
violava o nucleo da personalidade artistica de Harlan, a dignidade humana do cineasta.**®

Embora Lith tenha perdido no primeiro e no segundo graus de jurisdicdo de Hamburgo,
o Tribunal Constitucional Federal alemdo admitiu reclamag&o constitucional, cuja tese era
fundamentada na liberdade de expresso.**® A decisdo do Tribunal Constitucional foi que Liith
tinha o direito de manifestar publicamente sua opini&o sobre o filme e sobre o cineasta, bem
como convocar a populacéo a boicotar o filme.**° A decisio se deu a partir de uma ponderacio
dos direitos fundamentais em colisao, levando a conclusdo de que, no caso, Lith ndo perseguia
fins proprios e egoisticos, mas um interesse fundamental do povo alem&o.*!

O Caso Luth é uma decisao pioneira do Tribunal Constitucional Aleméao de 1958, que
deu origem a discussao da eficacia dos direitos fundamentais no Direito Privado, sendo aplicada

até os dias atuais para solucdes de conflitos.
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caso-mais-importante-da-historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra/. Acesso em: 20 jun. 2021.

40 1bidem.

SLERITZ, op. cit.
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Verifica-se, pela ementa do julgado do Caso Liith pelo Tribunal Constitucional Aleméo,
que os direitos fundamentais sdo, em primeira linha, direitos de defesa do cidad&o contra o
Estado, ou seja, limitacdo do poder publico, e, ainda, protecdo contra formacdo de eventuais
maiorias.*®® Na determinacdo dos direitos fundamentais da Lei Fundamental, corporifica-se
uma ordem axioldgica objetiva, que vale para todas as areas do direito como uma deciséo
fundamental constitucional. H4, pois, um entrecruzamento de interesses publicos e interesses
individuais nas garantias e no exercicio dos direitos fundamentais.*>®

Nesse sentido, a interpretacdo sistematica e axiologica surge como superacdo da
interpretacdo literal, apoiando-se no pressuposto de que a norma seja uma unidade Idgica bem
isolada empiricamente. Segundo Pietro Perlingieri, a norma, que ndo se confunde com o artigo
de lei visto na sua exterioridade, € sempre fruto da sua colocagéo no Ambito do sistema.*>* Dessa
feita, a norma nunca esta sozinha, mas existe e exerce a sua funcdo dentro do ordenamento, e 0
seu significado muda com o dinamismo e a complexidade do prdprio ordenamento, de forma
que se impde uma interpretacdo evolutiva da lei.

Nesse contexto, a apontada evolucdo do direito conforme a histdria resulta da natureza
do homem, que é um ser histérico e que continuamente se transcende, visando realizar os
valores que lhe sdo imanentes e dos quais adquire consciéncia ao longo do processo historico,
conferindo-Ihe objetividade, como se fossem inatos,** ao que a interpretacdo do direito deve
corresponder a essa evolugéo dos valores, nos quais se incluem os direitos fundamentais.

O principio da legalidade, portanto, ndo se reduz ao respeito aos preceitos individuais,
implicando, ao contrario, de um lado, a coordenacdo entre eles e a harmonizacdo com 0s
principios fundamentais de relevancia constitucional, de maneira a individualizar a normativa
mais adequada e mais compativel com os interesses e valores atuais. A interpretacdo das leis
infraconstitucionais deve ser logico-sistematica e teleoldgico-axioldgica, visando, pois, a
realizacdo dos valores constitucionais.*>® Nesse aspecto, a jurisdicio constitucional é que torna
a garantia dos direitos fundamentais efetiva no que diz respeito a defesa juridica dos valores

democraticos e, em consequéncia, legitima a minoria ante a maioria.**’

452 ABBOUD, op. cit., p. 454.

453 1bidem, p. 455.

454 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad.: Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 617.

45 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2. ed. rev. 2. tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 38.

456 PERLINGIERI, op. cit., p. 618-619.

47 ABBOUD, op. cit., p. 452.
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3.1.2.2 A dicotomia Direito PUblico versus Direito Privado

O conceito de ordem objetiva de valores foi consagrado no vocabulario juridico ap6s o
Caso Lith, em que ficou evidente a interpretacdo l6gico-sistematica, de modo que se entendeu
que o art. 93 da LF/1949,%°8 ao dispor sobre a competéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemdo, exporia que reclamagdes constitucionais podiam ser ajuizadas por qualquer um.*
Conforme se nota, a interpretacao serviu de base para a utilizacdo de direitos fundamentais na
Orbita privada. Por isso, é possivel afirmar que a dicotomia entre Direito Pablico e Direito
Privado se findou naquele momento.

Por outro lado, ndo ha que se alegar que o Direito Privado resulta da vontade do
legislador, que, por sua vez, € publico, tendo, assim, verdadeira submisséo do Direito Privado
ao Direito Pablico. E certo que toda legislacdo decorre da via publica, entretanto regula
diferentes areas, nas quais o direito se divide nas esferas publica e privada. Atualmente, nosso
sistema juridico condiciona a subordinagdo da legislacdo infraconstitucional a Constituicéo,
porém, ha que se ressaltar, sobremaneira, a independéncia de principios de Direito Privado e de
Direito Publico.

Em que pese a defesa da persisténcia da dicotomia entre as esferas publica e privada do
direito, verifica-se que diversos dispositivos acabam por mesclar os dois &mbitos, criando uma
zona cinzenta entre a total divisdo. Ha espaco para o intérprete, nesses casos, utilizar-se tanto
de principios de Direito Publico quanto dos de Direito Privado, j& que ndo ha uma clara
delimitacdo. Assim, o cidaddo, que é sujeito ativo de um direito fundamental, em regra, pode
vir a ser o destinatario passivo desse direito, como 0s casos em que particulares exploram
atividade publica essencial, como satide e educagéo.*°

Podem ser incluidos nessa area de conexdo entre o Direito Publico e o Privado os
direitos do meio ambiente e os direitos dos animais. Segundo o art. 225 da Constituicao Federal,
que trata do meio ambiente, todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,

sendo um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida. Por isso, impGe-

458 «“A Lei Fundamental adotou a forma de Estado federal. Embora, do ponto de vista formal, esse modelo
vigorasse desde a unificacdo, em 1871, jamais funcionara adequadamente, dado o centralismo do periodo da
chancelaria de Bismarck, a turbuléncia que arrastou a Constituicdo de Weimar e a concentragéo de poder que
caracterizou o nazismo. A Lei Fundamental de 1949 reputou a op¢do pela forma federativa como um dos pilares
da ordem instituida e protegeu-a com o status de clausula pétrea. Atualmente, o pais é dividido em quinze
Estados, sendo duas Cidades-Estado (Berlim e Hamburgo). A reparticdo de competéncias entre Governo Federal
e Estados prevé a existéncia de atribui¢des privativas e concorrentes, modelo que veio a influenciar o
constituinte brasileiro de 1988” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os
conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 61).

49 RODRIGUES JR, op. cit., 2019, p. 265.

40 ABBOUD, op. cit., p. 459.
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se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracdes.

Nos casos expostos, observa-se o conflito entre disposicdes do Direito Civil e previsdes
constitucionais, incluindo-se o principio da dignidade. Quanto ao meio ambiente, o direito de
propriedade, instituto do Direito Privado, porém previsto constitucionalmente, deve se pautar
pelo conceito atual de propriedade no qual se insere sua funcdo social. Da fungéo social da
propriedade privada, deriva a protecdo do meio ambiente, que seria considerada uma tematica
do Direito Publico.

Na Jurisprudéncia em Teses n°® 119, do STJ, que trata da responsabilidade por dano
ambiental, consta que “causa inequivoco dano ecoldgico quem desmata, ocupa, explora ou
impede a regeneracdo de Area de Preservacdo Permanente — APP, fazendo emergir a obrigacéo
propter rem de restaurar plenamente e de indenizar o meio ambiente degradado e terceiros
afetados, sob o regime de responsabilidade civil objetiva”. Logo, eventual novo proprietério
seria responsabilizado a fim de sanar os danos pretéritos, ainda que ndo tivesse nenhuma relacao
com a prética de tais atos.

Verifica-se a interface entre o Direito Publico e Privado em tais situagdes. 1sso porque
o Direito Constitucional, conjunto de normas fundamentais instituidoras do Estado e regedoras
da sociedade, situa-se no vértice da piramide juridica e é ramo do Direito Publico. Segundo
Luis Roberto Barroso, a distin¢do entre Direito Publico e Direito Privado remonta ao direito
romano classico, que atribuia ao primeiro as coisas do Estado e ao segundo, 0s interesses
individuais.*®* Essa divisdo jamais significou quebra da unidade sistematica do direito,
tampouco a criacdo de dois dominios apartados e incomunicaveis. Portanto, em que pese
persistir, ao nosso sentir, a dicotomia Direito Publico e Direito Privado, ambos se relacionam
e, em alguns casos, como no direito ambiental e no dos animais, os vinculos se estreitam,
podendo ambos os direitos ser aplicados na resolucdo de determinados conflitos. O mesmo
ocorre com as serventias extrajudiciais, que exercem gestdo privada, na atuacdo de servicos

publicos.

3.1.2.3 Releitura do Direito Civil

N&o € coincidéncia que a segunda fase do renascimento do direito natural aflore apos a

Segunda Guerra Mundial com o fito de restaurar principios de respeito da pessoa humana e de

41 BARROSO, op. cit., p. 77.
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direitos do homem e, assim, dirimir o positivismo exacerbado do regime totalitario de Hitler e
suas consequéncias.“®? Isso porque, dada a transicio de governos autoritarios, fundados no
individuo, para governos democraticos, que buscam a unidade ao menos da maioria, havia forte
necessidade de reformas legislativas. Esse novo momento do jusnaturalismo considerava o
direito natural como histdrico, e ndo mais universal e imutavel.*%

Importante ressaltar que o jusnaturalismo, ao sustentar um direito absoluto e
universalmente valido, porque ditado pela razdo, era capaz de oferecer as bases doutrinarias
para uma reforma racional da legislacdo. A referéncia é a Escola do Direito Natural do século
anterior, numa revisitagdo do racionalismo de forma menos branda no que tange a imutabilidade
e & universalidade da lei natural.*®* Nesse sentido, o pensamento do século XX repercutira o
racionalismo conjugado com os fatos histéricos, de modo que os principios do direito natural
figurardo como fontes secundarias, em concorréncia com as normas do direito positivo, dai por
que se falar no dualismo das fontes do direito.*®

Importante esclarecer que Robert Alexy aborda que a natureza do direito decorre da
relacdo entre o direito e a moral. Entre muitas perguntas, a mais fundamental é se existe alguma
classe de conexdo necessaria entre o direito e a moral. Para responder a questdo, ha a tese da
separacgdo, que sustenta que ndo existe nenhuma conexdo necessaria entre o direito e a moral,
que é o nucleo do positivismo juridico. A tese da conexao assinala que existe pelo menos uma
classe de conexdo entre o direito e a moral.4%

Nesse contexto, importante situar a teoria pura do direito, que sempre combateu, de um
lado, o direito natural e, de outro, a sociologia. Combatendo o direito natural, foi conduzida em
nome da objetividade da ciéncia, a qual tem a tarefa de conhecer a realidade, e ndo de avalia-
la.*” Difere do legalismo juridico, que é uma doutrina ético-politica cujo contetido consiste em
afirmar gue as leis, enquanto tais, sdo justas (por isso devem ser obedecidas), ao passo que a
doutrina pura do direito se limita a afirmar que as leis sdo validas independentemente do fato
de serem justas ou injustas.*6®

Em contrapartida, apos a derrota nazista na Segunda Guerra Mundial e os julgamentos
do Tribunal de Nuremberg, foi promulgada a Lei Fundamental da Republica Federal da

Alemanha, em 23 de maio de 1949, marcada pela reafirmagdo dos valores democraticos. A

462 CARNIO; GONZAGA, op. cit., p. 82.

463 1bidem, p. 83.

464 1bidem, p. 79-80.

485 1bidem, p. 80.

466 ALEXY, Robert. El concepto y la naturaleza del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2008. p. 61.
467 BOBBIO, op. cit., 2008, p. 23.

468 1bidem, p. 30.
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Constituicdo enuncia os direitos fundamentais logo em sua abertura, com foco nos tradicionais
direitos de liberdade, como inviolabilidade corporal, liberdade de locomocéo, de expressao e
de consciéncia, dentre outros. O art. 1° diz respeito a protecao da dignidade da pessoa humana,
considerada inviolavel.4%°

A partir da interpretacéo da Lei Fundamental alem4, o Caso Liith teve importancia impar
para o direito ocidental do pds-guerra, pois, com ele, iniciou-se na Alemanha a discusséo acerca
da eficacia dos direitos fundamentais no Direito Privado. E por meio das clausulas gerais que
os direitos fundamentais e seus valores ingressam no Direito Civil. No Caso Liith, os “bons
costumes” serviram para que os direitos fundamentais fossem utilizados numa situagdo tipica
de Direito Civil.*”° Por essa decisdo do Tribunal Constitucional Alem&o, tornou-se conhecido
o termo “efeitos de irradiagdo”, que serviu de argumento para a metafora do guarda-chuva
protetor contra a radiagido emanada pelos direitos fundamentais.*’*

A anélise do Caso Luth implica a reflex&o sobre a utilizacdo da lei pelo julgador na
resolucéo de conflitos, que somente podera afasta-la em casos extremos, sob pena de se imiscuir
na seara do Poder Legislativo, praticando verdadeiro ativismo judicial. Por isso, as normas
constitucionais somente deverdo ser aplicadas quando imprescindiveis e o Direito Privado ndo
for suficiente para a decisdo do caso concreto, ou, ainda, conforme vimos no tdpico anterior, se
se tratar de casos de Direito Privado nebulosos — aqueles que encontram fundamento também
no Direito Publico —, sob pena de se converter a autonomia privada e a autodeterminacao das
partes em uma determinacdo por terceiros (os juizes), conforme salientado por Otavio Luiz
Rodrigues Junior.*"?

Por isso, cabe lembrar que o legado mais importante da deciséo Lth para o Direito Civil
foi definir o modelo da eficacia indireta dos direitos fundamentais em relacdo aos particulares
como o mais adequado para resolver os problemas insitos ao Direito Constitucional e ao Direito
Privado.*”

No terreno civilista, o tema ganhou forma na teoria do direito civil-constitucional, fruto
dos ensinamentos do civilista italiano Pietro Perlingieri, que propde uma releitura de todo o
Direito Civil a luz da tbua axioldgica da Constitui¢do — feita, inclusive, pelo julgador diante
do caso concreto, com o que se distingue totalmente do método hermenéutico da interpretacéo

conforme a Constituicdo, aplicado na Alemanha e na Europa.

49 BARROSO, op. cit., p. 60.

470 RODRIGUES JR, op. cit., p. 267.
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As disposicdes preliminares ao Codigo Civil em tema de interpretacéo geral das leis ndo
tém valor constitucional, porém devem se harmonizar e se adequar a normativa constitucional,
sob pena de serem consideradas ilegitimas, de maneira que ndo podem ser aceitas
dogmaticamente, mas interpretadas respeitando a hierarquia das fontes e dos valores.*’

Segundo Perlingieri, ndo ha normas que ndo pressuponham o sistema e que, a0 mesmo
tempo, ndo concorram para formé-lo; ndo h& normas que sejam inteligiveis no seu efetivo
alcance se nao forem inseridas, como partes integrantes, em uma totalidade formal (sistema
legislativo) e substancial (sistema social). Esse resultado postula a superacdo da exegese
considerada exclusivamente como busca e individualizagdo do significado literal do texto.*™

Para referido civilista, como sistema de procedimentos, o sistema juridico é um sistema
de acBes baseadas em regras e direcionadas por regras, por meio das quais as normas Sao
promulgadas, fundamentadas, interpretadas, aplicadas e impostas. Como sistema normativo, o
sistema juridico € um sistema de resultados ou de produtos de procedimentos que, de alguma
maneira, criam normas.*’® Deduz-se, entdo, que as normas procedentes do Direito Civil serfo
analisadas no contexto sistematico do direito, o que inclui o Direito Publico e a supremacia da
Constituicao Federal.

Contudo, a aplicagdo indiscriminada da eficécia direta dos direitos fundamentais (no
lugar da eficacia indireta) podera levar a ruptura da seguranca juridica proporcionada pela
legislacdo e por todo o sistema juridico.

Por outro lado, o principio da legalidade ndo se reduz ao respeito aos preceitos
individuais, implicando, de um lado, a coordenacéo entre eles (além da harmonizacdo com 0s
principios fundamentais de relevancia constitucional) e, de outro, o confronto e o contextual
conhecimento do problema concreto a ser regulado, isto é, do fato, individualizado no &mbito
do inteiro ordenamento — o conjunto das proposi¢des normativas e dos principios —, de maneira
a individualizar a normativa mais adequada e mais compativel com o0s interesses e valores do
caso concreto. A interpretacdo &, portanto, por definicdo, I6gico-sistematica e teleoldgico-
axiologica, isto é, direcionada a realizacio dos valores constitucionais.*’’

Embora devamos reconhecer a importancia das institui¢cdes democraticas, entre elas, o

STF, elas ndo podem ser vistas como dispositivos mecanicos, sendo seu uso condicionado por

474 PERLINGIERI, op. cit., p. 625.

475 1bidem, p. 628.

476 ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Trad.: Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 29-30.

477 PERLINGIERI, op.cit., p. 618-619.
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nossos valores e prioridades.*”® Além disso, sdo fundamentais as discussdes e os debates
publicos, permitidos pelas liberdades politicas e os direitos civis, na formagéo de valores.*”®

Relembre-se que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos se refere a “consciéncia
da humanidade”.*® Nesse contexto de primazia da protecdo dos direitos da pessoa, deve-se
revisitar o conceito de dignidade da pessoa humana até sua efetiva positivacao na qualidade de
direito fundamental de cunho primeiramente individual.*®* Por isso, a énfase conferida aos
direitos fundamentais no Estado de direito contemporaneo nao deixa margem a davidas quanto
a correlacao sistematica entre a promogdo dessas normas por todo o direito, resultando num
ambiente democratico.

Nesses termos, todo o arcaboucgo doutrinario e institucional relacionado ao poder
publico deve ser relido ante a finalidade de concretizacdo dos direitos fundamentais como obra
maxima da persecucdo do interesse publico.*®? Por isso, o papel central da Constituicio
desconhece 6bices de eventuais separagdes entre privado e publico, haja vista que todos os fatos
e atos juridicamente relevantes sdo conformados e informados pela Constituicdo da
Republica,*® base de todo o direito, no qual se insere o Direito Civil.

A analise do Caso Luth nos ensina o papel fundamental do acesso a justica para
resolucéo de conflitos e denota uma ampliagéo nesse acesso, ensejando a necessidade do Poder

Judiciario para casos emblematicos que nédo serdo resolvidos nos outros sistemas de justica.

3.1.3 0O uso datecnologia no Poder Judiciario

As decisdes tomadas com o auxilio da tecnologia podem ser muito positivas se revisadas
e complementadas com o conhecimento e a expertise do ser humano.*®*
Com o uso da tecnologia, a jurisprudéncia se comporta como a memaria de um sistema,

transformando a indeterminacdo juridica em alternativas de légica binaria (composta pelos

478 SEN, op. cit., 2000, p. 186.

47 1bidem, p. 186.

480 FONSECA, Reynaldo Soares da. O principio constitucional da fraternidade. Seu resgate no sistema de
Justiga. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019. p. 80.
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484 HUESO, Lorenzo Cotino. Big data e inteligencia artificial. Una aproximacion a su tratamento juridico desde
los derechos fundamentales. Dilemata, Afio 9, n. 24, p. 143, 2017.
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nimeros zero e um) e a racionalidade procedimental adquire um perfil algoritmico,*® o que
significa que cada decisdo pode modificar o sistema.*3®

Ademais, 0 uso da tecnologia envolve a questdo da digitalizacdo, que converte a
informacdo em um codigo binario para armazenamento de dados. Assim, o sistema transforma
a materialidade do objeto anal6gico em um cddigo binario, ou seja, desmaterializa o objeto.*®’

A tecnologia no Judiciario brasileiro tem alcangado niveis altos quanto ao acesso por
meio de processos digitais.

Durante o ano de 2018, apenas 16,2% do total de processos novos ingressaram
fisicamente. Em apenas um ano, entraram 20,6 milhdes de casos novos eletronicos. Nos dez
anos cobertos pela série historica Justica em NUmeros, foram protocolados, no Poder Judiciario,
108,3 milh@es de casos novos em formato eletrénico. E notoria a curva de crescimento do
percentual de casos novos eletrénicos, sendo que, no Gltimo ano, o incremento foi de 4,4 pontos
percentuais.*8®

O percentual de adesdo ja atinge 83,8%. Destaca-se a Justica Trabalhista, segmento com
maior indice de virtualizacdo dos processos, com 100% dos casos novos eletrdnicos no TST e
97,7% nos Tribunais Regionais do Trabalho, sendo 93,6% no 2° grau e 99,9% no 1° grau e com
indices muito semelhantes em todos os Tribunais Regionais do Trabalho, 0 que prova a
existéncia de um trabalho coordenado e uniforme nesse segmento.*°

Como se denota, a transformacédo tecnoldgica tem repercussfes sociais, econdémicas e
politicas, e o profissional do direito deve estar preparado para essas transformacdes, ser um
pensador do direito, e ndo mero operador juridico, e, ainda, ser um jurista digital.*®

A tecnologia ndo é algo ruim. Se sabemos 0 que queremos da vida, isso pode nos ajudar
a conseguir, mas se nao sabemos, a tecnologia moldara facilmente nossos objetivos e controlara
nossa vida. A medida que a tecnologia adquire uma compreensdo melhor dos humanos,

podemos nos descobrir servindo a ela mais do que ela nos serve.*!

48 GARCIA, JesUs Ignacio Martinez. Derecho inteligente. Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n.
37, p. 99, 2018.

486 1bidem, p. 99.

47 LATTANZI, Juan Pablo ¢El poder de las nuevas tecnologias o las nuevas tecnologias y el poder? Cuaderno
45, Centro de Estudios en Disefio y Comunicacion, 2013. p. 18.

488 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros. Acesso em: 18 nov. 2019.
489 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros. Acesso em: 18 nov. 2019.
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plural: no es um solo programa, ni puede sintetizarse em um programa de programas)” (GARCIA, op. cit., p.
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Assim como o homem da Revolugédo Industrial passou por tais transformacées, o
homem da era digital também as deve enfrentar. A forma de pensar de um advogado da
Inglaterra vitoriana tinha uma dinamica diferente da de um jurista de Oxford na época de
Locke*®?; cada jurista teve de se adaptar as mudancas de seu tempo. Isso porque o sentido do
direito ndo é algo pronto, constante, mas um processo que tem que se regenerar e se atualizar.
E a morfologia da rede esta mais bem adaptada para servir a um mundo fluido e mutavel.*®3

Entretanto, os diversos tribunais brasileiros tém adotado sistemas préprios e diferentes
dos demais, em sua maioria.*** Alguns deles sdo: Sistema de Automacao do Judiciario (SAJ),
desenvolvido pela Softplan; e-Proc, desenvolvido pelo TRF-4; Processo Judicial Eletrdnico
(PJe), elaborado pelo CNJ; Processo Judicial Digital (Projudi), inaugurado como projeto-piloto
da Comarca de Campo Largo/PR; e Tuvujuris, desenvolvido pelo TJAP.

Ocorre que a Lei n° 12.965/2014 — Marco Civil da Internet — prevé a adesao a padrbes
tecnoldgicos abertos que permitam a comunicacao, a acessibilidade e a interoperabilidade, algo
que ainda ndo temos na atual tecnologia de nosso sistema judiciario.

Além dos processos digitais, a inteligéncia artificial (I1A) — tecnologia capaz de fazer os
sistemas agirem de maneira autbnoma, de acordo com informacdes recebidas e analise de
dados, e de oferecer respostas — tem sido utilizada pelo Poder Judiciario.

Entendida como a simulacdo de processos ou atividades humanas levadas a cabo por
maquinas dotadas com a capacidade de raciocinar, planificar e aprender,*® a IA se aproxima
do comportamento cognitivo humano. E programada para receber dados novos, compreendé-
los (machine learning) e, com base nessa experiéncia, oferecer solucbes e detectar padroes.
Assim, quanto mais informacGes receber, mais capaz sera de selecionar as repostas apropriadas
aos diversos problemas.

A |A esta presente em muitos recursos que sdo usados no nosso dia a dia, como 0s
sistemas de busca do Google e do Yahoo, por meio dos quais podemos estudar habitos e
comportamentos das pessoas, e também no YouTube, no Spotify e na Netflix, que analisam as
preferéncias para oferecer filmes, séries, cancdes e videos.*® A IA funciona com

armazenamento de dados préprios, que vao aumentando conforme o uso e com dados de outras

492 GARCIA, op. cit., p. 97.

4% 1bidem, p. 100.

494 «0O Brasil possui 91 tribunais que adotam 46 sistemas informatizados distintos de tramitagdo processual” (DE
LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (coords.). Direito & Internet I11 —
Tomo II: Marco Civil da internet (Lei n. 12.965/2014). S8o Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 532).

4% DEVIA, Andrea Martinez. La inteligencia artificial, el big data y la era digital: ;una amenaza para los datos
personales? Revista La Propiedad Inmaterial, n. 27, p. 6-7, enero-junio 2019.

496 1bidem, p. 7-8.
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fontes (big data). Esse volume de dados ndo poderia ser analisado pelos métodos tradicionais,
com as ferramentas humanas. Dessa forma, podemos obter resultados como a tomada de
decisbes das pessoas, 0 reconhecimento da voz, a identificacdo de objetos, o diagnostico de
enfermidades, a elaboragao de perfil, os interesses etc.*%

O Projeto Socrates,**® desenvolvido pela Assessoria de Inteligéncia Artificial do STJ,
sera capaz de examinar recursos e acorddos recorridos. Dessa analise, sairdo informacGes
relevantes aos relatores, por exemplo: se o caso se enquadra nos repetitivos do tribunal, a
legislacdo aplicada e até mesmo captar processos semelhantes, com sugestdes de decisdes.

O STF, em parceria com a Universidade de Brasilia (UnB), estd desenvolvendo o
Projeto Victor.*®® A 1A homenageia o ex-Ministro Victor Nunes Leal. O “Victor” esta na fase
de construcdo de suas redes neurais para aprender, a partir de milhares de decisdes ja proferidas
no STF, a respeito da aplicacdo de diversos temas de repercussao geral. Ao ser capaz de analisar
todos os recursos extraordinarios e agravos em recursos extraordinarios que venham a adentrar
na Corte, Victor respondera se estes cumprem ou ndo o requisito (art. 102, § 3°, da CF/88),
auxiliando os ministros. O objetivo do projeto ndo é que a IA tome a decisao final sobre a
existéncia ou ndo da repercussao geral.

Em que pese o fascinio que a IA proporciona, cabe questionar até onde seu uso seria
ético, uma vez que ndo conta com caracteristicas de solidariedade, humanidade e um olhar
adequado a cada caso concreto, que tem suas particularidades de forma a distinguir de outros,
peculiaridades inerentes aos seres humanos.

Quando discriminados grupos inteiros, como mulheres ou negros, esses grupos podem
se organizar para protestar contra a discriminacdo coletiva. No entanto, um algoritmo pode
distinguir um individuo sem que este venha a saber por qué. Talvez o algoritmo tenha
encontrado algo que ndo compreenda em seu DNA, em sua historia pessoal ou em sua conta do
Facebook. Assim, ndo vai discriminar determinada pessoa por ser mulher ou negra, mas porque
o0 individuo é alguém. Algoritmos podem néo “gostar” de certas coisas nesse alguém. Esse
alguém ndo sabe 0 que é e, mesmo que soubesse, ndo poderia organizar protestos com outras

pessoas, porque ninguém mais € alvo do mesmo preconceito. No século XXI, podemos

497 1bidem, p. 8.

4% Disponivel em:

http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Site Assets/documentos/noticias/Relat%C3%B3ri0%20de%20gest%C3%A3o0.
pdf. Acesso em: 16 jun. 2021.

4% Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038. Acesso em: 13
dez. 2019.
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enfrentar uma crescente discriminacdo pessoal, ndo apenas discriminagdo coletiva, o que
redunda em impedir questionamentos sobre determinadas decisdes por falta de motivagéo.>®

Assim, indaga-se se seria legitimo, por exemplo, 0 uso de sensores e monitoramento de
impulsos e respostas corporais de suspeitos em interrogatorios e seu uso em negociacdes e
acordos nos processos, tendo em conta a previsibilidade do resultado®® ou seu uso para
elaboragéo de sentencas.

Logo, a implementacdo de tecnologias digitais gera certos fatores favoraveis, como a
diminuicdo de distancias fisicas e o acesso facilitado a pessoas portadoras de necesidades
especiais.’®? Entretanto, a crenca liberal em sentimentos pessoais e livre escolha ndo é natural
nem antiga. Por milhares de anos, as pessoas acreditaram que a autoridade vinha da lei de Deus.
Somente nos ultimos séculos a fonte de autoridade mudou dos corpos celestes para as pessoas
de carne e 0sso. Em breve, a autoridade pode mudar novamente — de humanos para algoritmos.
Assim como a autoridade é legitimada pela mitologia religiosa e a autoridade humana é
legitimada por narrativas livres, futuras revoluc@es tecnoldgicas podem estabelecer a autoridade

de algoritmos de big data enquanto destr6i o conceito simples de liberdade pessoal.>®

3.2 Acesso ao sistema de justica do Poder Executivo

Tendo em vista que de nada adianta haver a grande porta de entrada a tantos processos
se a porta de saida é demorada e pequena, Kazuo Watanabe ressalta que a solucéo de conflitos
pode ficar a cargo de entidades publicas além do Poder Judiciario, por exemplo: Ministério
Publico, Ordem dos Advogados do Brasil, Procon, Defensoria Publica, Procuradoria de
Assisténcia Judiciaria, Prefeituras Municipais.>®

No Brasil, o site consumidor.gov.br®® é um servico publico que permite a interlocucio
direta entre consumidores e empresas para solucdo de conflitos de consumo pela internet,
monitorado pela Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon) do Ministério da Justica.
Segundo o site, atualmente, 80% das reclamacdes registradas séo solucionadas pelas empresas,

que respondem as demandas dos consumidores em um prazo médio de sete dias. A participacdo

50 HARARI, op. cit., 2018, p. 97.

501 HUESO, op. cit., p. 144.

502 | OPEZ, Adriana Patricia Arboleda; GIRALDO, Luis Fernando Garcés. La conciliacion extrajudicial en
entornos virtuales: reflexiones éticas. Revista cientifica electronica de Educacion y Comunciacion en la
Sociedad del Conocimiento, v. I, n. 17, p. 34, Enero-Junio de 2017.

%3 HARARI, op. cit., 2018, p. 72.

S04 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos
coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. 7.

505 Disponivel em: https://www.consumidor.gov.br/pages/principal/?1575392631376. Acesso em: 16 jun. 2021.
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de empresas s6 é permitida aqueles que aderem formalmente ao servico, mediante assinatura
de termo no qual se comprometem a conhecer, analisar e investir todos os esfor¢os disponiveis
para a solucéo dos problemas apresentados. E o consumidor deve se identificar adequadamente
e comprometer-se a apresentar todos os dados e informacdes relativos a reclamacao relatada.

A criagéo dessa plataforma guarda relacdo com o art. 4°, V, da Lei n°® 8.078/90, que
dispde que a Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo o incentivo a criagéo,
pelos fornecedores, de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos e
servigos, assim como de mecanismos alternativos de solucéo de conflitos de consumo.

A plataforma consumidor.gov.br coloca as relagdes entre consumidores, fornecedores e
0 Estado em um novo patamar a partir das seguintes premissas: transparéncia e controle social
sdo imprescindiveis a efetividade dos direitos dos consumidores; as informacdes apresentadas
pelos cidaddos consumidores séo estratégicas para gestdo e execucdo de politicas publicas de
defesa do consumidor; e o acesso a informacdo potencializa o poder de escolha dos
consumidores e contribui para o aprimoramento das relac6es de consumo.

Ao mencionar a terceira onda de acesso a justica, Cappelletti evidencia que, em resposta
a demanda do publico por equipamentos de resolucdo de disputas a precos acessiveis,
programas de arbitragem para reclamacdes de consumidores também proliferaram. Muitos dos
programas mais importantes sdo promovidos por empresas, e sua eficacia baseia-se nos
interesses proprios do empresario, na prosperidade e na reputagio no mundo dos negdcios.>%

A plataforma de resolucéo privada ResolveJa foi criada por meio de um acordo firmado
entre o Instituto Brasileiro de Pesquisa e Gerenciamento de Inadimpléncia (1BeGl) e a TIPS,
que presta servicos para bancos, financeiras, administradoras de cartdes de crédito, redes de
varejo, educacao, telefonia e telecomunicagdes. A ResolveJa utilizou um mecanismo simples
para possibilitar o contato com os consumidores. Por meio do chat, o consumidor pode fornecer
seus dados pessoais (nome completo, CPF, telefone e endereco de e-mail) e iniciar a conversa
na caixa de mensagem. A partir dai, a divida pode ser negociada com escritorio especializado
em cobranca de dividas. Curiosamente, o0 Banco do Brasil € operado apenas por meio da
plataforma privada ResolveJa e ndo esta registrado na plataforma pablica consumidor.gov.br,
embora seja uma empresa com capital majoritario. E uma ferramenta concebida para permitir
chegar a um acordo direto entre o advogado de uma parte interessada e o departamento juridico
do banco. Pelo chat, ha possibilidade de iniciar a negociagdo.%’

%06 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 122.
S07 PEIXOTO, Arnelle Rolim; AQUINO, Maria da Gléria Costa Gongalves de Sousa. O acesso a justica e 0 uso
das plataformas digitais como mecanismo fraterno de solucdo de conflitos decorrentes das relacGes de consumo.
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Ainda quanto ao sistema de justica estatal, importante destacar o papel das agéncias
reguladoras e a relevancia que podem apresentar quanto a resolucdo de impasses. Essas
agéncias tém natureza juridica de autarquias especiais, pertencentes a administracdo indireta
federal e vinculadas ao ministério ou 6rgao respectivo, competente para determinada matéria.
Como autarquia especial, dispdem de autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de
gestdo de recursos humanos, das decisdes técnicas e mandato (denominado fixo) dos seus
dirigentes.>%®

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), por exemplo, € uma autarquia de
regime especial vinculada ao Ministério de Minas e Energia, nos termos do art. 1° da Lei n°
9.427/96. Tem como finalidade regular e fiscalizar producdo, transmisséo, distribuicdo e
comercializacdo de energia elétrica, em conformidade com as politicas e diretrizes do governo
federal (art. 2° da Lei n® 9.427/96). A Aneel conta com escritdrios regionais para descentralizar
algumas atividades, nos termos do art. 3° IV, da Lei n® 9.427/96. Dentre as atividades
delegadas, desctacam-se a fiscalizacdo para verificagdo econdmica e financeira das
concessionarias e dos servicos e instalacdes de energia elétrica, 0 apoio aos processos
regulatérios e de outorgas, quando autorizados pelo poder concedente, e o tratamento de
solicitacOes e reclamagdes de consumidores, mediante servicos da ouvidoria.>®

Dentro de suas searas de atuacdo, as agéncias reguladoras podem servir a colaboracao
para resolucdo de situacbes concretas, além de exercerem suas funcbes de regulacdo e
fiscalizacdo. Esse relevante papel contribui para um acesso a justica mais facil, pois esta
préximo ao problema em si, e especializado, visto que ninguém conhece melhor a esfera de
atuacdo de cada agéncia reguladora, pois estdo sujeitas ao principio da especialidade, o que
significa, segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro, que cada qual exerce e é especializada na
matéria que Ihe tenha sido atribuida por lei.>*° Podem, ainda, resolver conflitos como Gltima
instdncia administrativa. Assim, pode-se, primeiramente, intentar a resolucdo junto a
concessionaria do servico. N&o sendo possivel a solucdo, pode-se ingressar com agdo. Tendo
em vista que no Brasil, ao contrario da Franca — onde existem dois sistemas juridicos

inteiramente diferentes: o Judiciario, que regula as disputas entre entes particulares, os crimes

In: FROZ SOBRINHO, José de Ribamar; VELOSO, Roberto Carvalho; LIMA, Marcelo de Carvalho;
TEIXEIRA, Marcio Aleandro Correia; APOLIANO JUNIOR, Ariston Chagas. Direitos humanos e fraternidade:
estudos em homenagem ao ministro Reynaldo Soares da Fonseca. V. 2. Sdo Luis: ESMAM: EDUFMA, 2021. p.
390-391.

58 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21.ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 67.

509 Disponivel em: https://www.aneel.gov.br/relacionamento-com-agencias-estaduais. Acesso em: 15 dez. 2021.
510 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 1057.
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e delitos; e o Administrativo, que se ocupa de todos os conflitos com a administragdo®!! —, ndo

se adotou, em regra, a dualidade de jurisdicdo,®? ou seja, a jurisdicdo comum e a jurisdigo

513

administrativa, com forca de coisa julgada,>* contudo, é possivel a procura diretamente por

solucgdes pelo Poder Judiciario.>*

S ATOUR, op. cit., p. 55-56.

512 A atual Constituicdo Federal de 1988 prevé um Gnico caso em que impde o prévio esgotamento das instancias
administrativas prdprias, no caso de acdes relativas a disciplina e as competi¢bes desportivas, no art. 217, §1°,
que dispde que: “O Poder Judiciario s6 admitird acdes relativas a disciplina e as competi¢des desportivas ap6s
esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei”.

%13 No direito brasileiro, a coisa julgada tipica é inerente as a¢des judiciais. Assim, “quando a decisdo compete a
Administracdo, no caso de conflito de interesses ou controvérsia entre o particular e a Administracdo, falta a
coisa julgada, ou ‘final enforcing power’” (ALVIM NETTO, op. cit., p. 7).

514 DI PIETRO, op. cit., p. 1.062.
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4 ACESSO AO SISTEMA DE JUSTICA PRIVADO

A prevaléncia de sistemas privados nédo significa necessariamente que incorporem
valores ou normas que competem ou se opdem ao sistema oficial. Nossa analise ndo atribui
multiplos sistemas de justica as diferencas culturais per se. Isso significa que o sistema é
considerado quando ha uma diferenca estrutural e normativa entre os demais.>*

Kazuo Watanabe acredita que a solucdo de conflitos pode ficar a cargo de entidades
privadas, como sindicatos, comunidades de bairros e associagdes civis, compreendendo que é
essencial que o Estado estimule a criaco desses servicos, desde que a partir de um controle.>*

Nesse sentido, Marcelo Barbi Goncalves destaca a jurisdicdo extraestatal como sendo
um sistema de administracdo de justica que exerce atividades fora do Estado, ndo contando com
o reconhecimento deste.>!” Em geral, essa jurisdigdo é utilizada por populagio urbana pobre,
comunidades rurais e minorias, tendo algum incentivo ou supervisdo por agentes publicos e
aportes financeiros; os conflitos costumam ter por objeto quantias pequenas, direitos de familia
ou vizinhanca; e a solucdo que utiliza a conciliagdo, em sua maioria, procura seguir o direito
posto, ndo havendo forma de coergédo para seu cumprimento.

Thomas Vesting ressalta as instituicbes semipublicas, quase privadas e privadas, todas
com certa autonomia, como o direito contratual de grandes escritérios de advocacia com
regimes de arbitragem proprios, ou o aumento da importancia dos codigos de conduta
intracorporativos, de modo que a posicdo central de decisbes de tribunais é substituida por
mecanismos extrajudiciais.>®

Marc Galanter e Jayanth Krishnan estudaram tribunais comunitarios indianos,
conhecidos como Lok Adalats. Concluiram que estes consomem recursos escassos de dinheiro
e pessoal e que a mudanca de padrfes de decisdo fundamentada em principios juridicos para
principios de justica sugere grande ampliacdo do arbitrio do juiz presidente e fé robusta de que
os pobres tém mais a ganhar com o paternalismo benigno do que com a legalidade juridica.>®

A arbitragem é a forma mais conhecida no Brasil como representante do sistema de

justica privado. Assim, passemos a seu estudo.

515 GALANTER, Marc. Why the “haves” come out ahead: speculations on the limits of legal change. Law &
Society Review, v. 9, n. 1, Litigation and Dispute Processing: Part One (Autumn, 1974), p. 132. (Tradugdo livre).
516 WATANABE, op. cit., 2019, p. 7.

17 GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria geral da jurisdigdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 134/135.
S8 VVESTING, op. cit., p. 12.

519 GALANTER, Marc; KRISHNAN, Jayanth K. “Bread for the Poor”: Access to Justice and the Rights of the
Needy in India. Hashtings Law Journal, v. 5, p. 833, 2004.



122

4.1 Arbitragem

A arbitragem, conhecida e praticada desde a Grécia Antiga, e a arbitragem comercial,
na ldade Média, ttm se mostrado eficazes e céleres nas demandas, recuperando seu espaco no
cenario juridico nacional e internacional 5%

A arbitragem é uma forma extrajudicial de solugdo de controveérsias, na qual um terceiro
— 0 arbitro, pessoa independente e imparcial — é indicado pelas partes para solucionar um
conflito referente a direitos patrimoniais disponiveis, e decorre do consenso entre as partes,
prevalecendo a autonomia da vontade, inclusive na consecucdo da prova e na oitiva de
testemunhas.®?

No Brasil, com a edicdo do Codigo Comercial de 1850, a utilizacdo da arbitragem no
Direito Societario era obrigatoria, por disposicdo expressa, que exigia a previsdo da forma de
nomeacao de arbitros no contrato social e decisdo pelo juizo arbitral em diversas espécies de
conflitos societarios. Essa obrigatoriedade foi revogada com a Lei n°® 1.350/1866,
estabelecendo-se a facultatividade. A partir de entdo, a clausula compromissoria foi inserida no
ordenamento juridico brasileiro, sendo que ela resulta em mera promessa dependente de novo
e posterior acordo para seu aperfeicoamento e eficacia. Somente com a Lei n° 9.307/96, o
sistema juridico brasileiro harmonizou-se ao regramento internacional.>%2

O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso
ou a homologacéo pelo Poder Judiciario, conforme o art. 18 da Lei n° 9.307/96, sendo sua
natureza jurisdicional 5%

Uma das vantagens da arbitragem ¢ a privacidade.>* Assim, os conflitos altamente
especializados ou que devem ser mantidos em segredo também tendem a ser removidos do

sistema judicial formal.>?°

520 ANDRIGHI, Nancy. O Arbitro de Emergéncia e a Tutela de Urgéncia: Perspectivas a luz do Direito
Processual Brasileiro. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo Societario Il.
Adaptado ao Novo CPC — Lei n® 13.105/2015. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015.

21 CARVALHOSA, Modesto. O Depoimento do Advogado de uma da Partes na Arbitragem. In: YARSHELL,
Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo Societario Il. Adaptado ao Novo CPC — Lei n°
13.105/2015. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015.

522 ANDRIGHI, op. cit., 2015.

523 Jurisprudéncia em teses n® 122, STJ: 9) A atividade desenvolvida no &mbito da arbitragem possui natureza
jurisdicional, o que torna possivel a existéncia de conflito de competéncia entre 0s juizos estatal e arbitral,
cabendo ao Superior Tribunal de Justica — STJ o seu julgamento.

524 GOLDBERG, Stephen B.; GREEN, Eric D.; SANDER, E. A. Frank. Litigation, arbitration or mediation: a
dialogue. ABA Journal, v. 75, n. 6, p. 70, june 1989.

525 COSTA E SILVA, Paula. O acesso ao Sistema judicial e os meios alternativos de resolucéo de controvérsias.
In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (coord.). Justi¢ca multiportas. Mediacéo,
conciliacdo, arbitragem e outros meios adequados de solucéo de conflitos. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 801.
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Na legislacéo patria, ndo ha previsdo expressa da possibilidade de a arbitragem ocorrer
de forma virtual. No entanto, o art. 2° do Decreto n° 1.829/2013, da Colémbia, define a
arbitragem virtual como modalidade de arbitragem em que o procedimento é administrado com
apoio em um sistema de informacdo, aplicativo ou plataforma e os atos processuais e as
comunicacdes das partes se ddo da mesma forma.>%

Conforme o entendimento firmado no STJ, na Jurisprudéncia em Teses n® 122, a

arbitragem, uma vez contratada, tem carater obrigatorio®?’

e enseja o reconhecimento da
competéncia do juizo arbitral para decidir.?® Somente em situacOes excepcionais o Poder
Judiciario pode declarar a nulidade de clausula compromisséria arbitral.®?® No entanto, a
execucio forcada do direito reconhecido na sentenca arbitral cabe ao Poder Judiciario.>*

Também podemos incluir a arbitragem como método de resolucdo de conflitos que pode
ser usado quando os direitos de propriedade disponiveis estdo envolvidos e a arbitragem ocorre
sob a intervencgdo de um terceiro independente e imparcial que obtém o poder de decidir por
uma convengdo em que as partes se comprometem a submeter eventual conflito & arbitragem.>3!

André Ramos Tavares discorda que apenas o Judiciario exerce jurisdi¢do, pois ha casos
previstos na Constituicdo nos quais ha jurisdicdo exercida por oOrgdos fora da estrutura
organica.>*? O sentido de jurisdicéo é dizer o direito, atividade que nio é desempenhada apenas
pelos 6rgdos do Poder Judiciario.

A propria Constituigdo Federal, no seu art. 114, § 1°, ao tratar da competéncia da Justica

do Trabalho, dispBe que, frustrada a negociacao coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

52 «Arbitraje Virtual: Modalidad de arbitraje, en la que el procedimiento es administrado con apoyo en un
sistema de informacidn, aplicativo o plataforma y los actos procesales y las comunicaciones de las partes se
surten a través del mismo”. Disponivel em: http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1357650. Acesso em: 16 jun. 2021.

527 Jurisprudéncia em teses n° 122, STJ: 1) A convengéo de arbitragem, tanto na modalidade de compromisso
arbitral quanto na modalidade de clausula compromissoria, uma vez contratada pelas partes, goza de forca
vinculante e de carater obrigatorio, definido ao juizo arbitral eleito a competéncia para dirimir os litigios
relativos aos direitos patrimoniais disponiveis, derrogando-se a jurisdi¢ao estatal.

528 Jurisprudéncia em teses n® 122, STJ: 3) A previsdo contratual de convengéo de arbitragem enseja o
reconhecimento da competéncia do Juizo arbitral para decidir com primazia sobre Poder Judiciario, de oficio ou
por provocacao das partes, as questdes relativas a existéncia, a validade e a eficacia da convencdo de arbitragem
e do contrato que contenha a clausula compromissoria.

529 Jurisprudéncia em teses n° 122, STJ: 4) O Poder Judiciario pode, em situagdes, excepcionais, declarar a
nulidade de clausula compromissoria arbitral, independentemente do estado em que se encontre o procedimento
arbitral, quando aposta em compromisso claramente ilegal.

530 Jurisprudéncia em teses n® 122, STJ: 7) O arbitro ndo possui poder coercitivo direto, sendo-lhe vedada a
pratica de atos executivos, cabendo ao Poder Judiciario a execucao forcada do direito reconhecido na sentenca
arbitral.

81 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediac&o de conflitos. Séo Paulo:
Brasiliense, 2007. p. 16-17.

%2 TAVARES, op. cit.
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Assim, a funcéo jurisdicional ndo é exclusiva dos entes estatais, podendo ser exercida
por arbitros e camaras arbitrais escolhidas pelas pessoas capazes de contratar, desde que 0s
litigios se refiram a direitos patrimoniais disponiveis (art. 1° da Lei n°® 9.307/96).% Nesse
sentido, é licita a arbitragem obrigatoria quando as partes assim dispuseram. Porém, nao se
exclui da apreciacdo da tutela jurisdicional (art. 3° do CPC) lesdo ou ameaca a direito, ou seja,
nem todo conflito serd objeto de tutela judicial. E certo que todo conflito deve ser objeto de
julgamento, mas nem sempre pelo Estado.>3

A sentenca arbitral produzird os mesmos efeitos da sentenca proferida em juizo estatal
para as partes e seus sucessores. Sendo condenatéria, devera ser executada judicialmente,
constituindo titulo executivo judicial (art. 31 da Lei n° 9.307/96 c/c o art. 515, VII, do CPC).5%
Aqui, comprova-se hovamente a zona de intersec¢do entre os sistemas de justica estatal e o
sistema de justica privado.

A arbitragem é um mecanismo que confere privilégios de autonomia privada as partes,
podendo as partes formular as normas processuais a serem utilizadas na arbitragem, de forma
que o sentido de participacao das partes possa contribuir na resolucéo do litigio. Embora seja
dada prioridade ao direito de todos a autodeterminacéo, a legislacao brasileira ndo ignora a parte
mais vulneravel, seja ela econdmica, juridica, técnica ou informativa. Nesse sentido, a Lei n°
9.307/96 estabeleceu que a arbitragem pode ser utilizada para tratar de controvérsias
envolvendo direitos disponiveis e estabelecidas restricdes especificas a clausula
compromissoria, em que a liberdade contratual das partes era restringida pela clausula
preestabelecida.>*

Em alguns estados norte-americanos, a submissdo das partes a arbitragem é
compulsdria, mas a decisdo arbitral pode ser impugnada. No entanto, a parte que a impugna
pode até mesmo estar submetida a san¢fes, como a condenacao em custas, quando ndo obtém
resultado melhor que o proporcionado pelo arbitro.>’

O juizo arbitral é uma instituicdo milenar, caracterizada por procedimentos
relativamente informais. Os juizes receberam formac&o técnica ou juridica, as decisfes séo
vinculativas e a possibilidade de recurso é muito limitada. Embora a arbitragem possa ser um

processo relativamente rapido, frequentemente se torna muito caro para as partes porque elas

58 THAMAY, op. cit., p. 112.

53 GONGALVES, op. cit., p. 139-140.

S5 THAMAY, op. cit., p. 118.

5% FUX, Luiz. Arbitragem e seguranga juridica: a maturagdo de um meio adequado de solugdo das controvérsias.
In: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Doutrina: edicdo comemorativa, 30 anos. Brasilia: STJ, 2019. p.
342.

537 CAPPELLETTI, op. cit., p. 93.
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tém que arcar com o 6nus dos honorarios do arbitro.>3® Entretanto, a arbitragem pode reduzir o
custo do processo. Ademais, 0 tempo € um fator que precisa ser considerado — para quem esta
voltado para o mercado e seus prazos, o tempo sempre representa economia.>®

A arbitragem tem como caracteristicas o contraditério, ser privada e altamente
confidencial. As partes podem escolher e modificar procedimentos e arranjos de prazos, além
de escolher arbitros com conhecimento profissional em determinado assunto. Os pardmetros
selecionados pelas partes podem ser aplicados pelo arbitro, por exemplo, as leis de outro local,
préticas comerciais e costumes, soft law ou equidade. A deciséo ¢ final e vinculativa.>*

Mediacéo e conciliagdo, que serdo analisadas a seguir, ndo devem ser confundidas com
arbitragem. O arbitro, como o juiz, decide sobre 0 caso proposto perante ele. Na mediacdo e na
conciliacdo, o terceiro é convocado ndo a tomar uma decisdo, mas a contribuir com as partes
para que possam chegar a uma solucdo por meio da autoconciliacdo. Na mediacdo e na
conciliacdo, os terceiros sao diferentes dos juizes ou arbitros: ndo conduzem julgamentos, ndo
colhem provas, néo precisam de firmar uma convicgao, ndo discutem a lei.>*

Para determinados negdcios empresariais, a arbitragem se faz imprescindivel devido a
necessidade de velocidade e de eficiéncia,>? por isso, diferentemente de um processo judicial,
0 advogado devera ser objetivo e sintético, e a producdo de provas deve focar em questdes
realmente importantes.>*® Busca, também, convivéncia futura aceitavel para ambas as partes.>**
A arbitragem internacional evita, ainda, as interferéncias politicas ou econdmicas.>*

Vérios sdo 0s argumentos a respeito da natureza juridica da arbitragem. Autores mais
antigos (estrangeiros ou brasileiros) acreditam que a natureza juridica da arbitragem sera
contratual, jurisdicional ou mista, tendo em vista que o procedimento teve origem em vontade

e acordo e objetivou a resoluco do litigio.>*

5% CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 82.

53 NALINI, José Renato. E urgente construir alternativas a justica. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia
Navarro Xavier (coord.). Justica multiportas. Mediac&o, conciliacdo, arbitragem e outros meios adequados de
solucéo de conflitos. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 34.

540 |bidem, p. 34.

541 CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negociagéo direta ou resolugdo colaborativa
de disputas (Collaborative Law). In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (coord.). Justica
multiportas. Mediagdo, conciliacdo, arbitragem e outros meios adequados de solugdo de conflitos. 2. ed. rev.,
ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 728.

52 WALD, Arnoldo. O espirito da arbitragem. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo, n. 23, p. 23,
20009.

%43 |bidem, p. 32.

54 |bidem, p. 29.

%45 |bidem, p. 29.

546 SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. A jurisdicéo arbitral e conflitos de competéncia com a jurisdicdo
estatal. In: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Doutrina: edigdo comemorativa, 30 anos. Brasilia: ST,
2019. p. 150.
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Entretanto, predomina o entendimento de que a arbitragem é jurisdicdo, conforme ja
mencionado, pois o arbitro decide a controvérsia juridica quando as partes submetem a solugdo
de seus litigios mediante convencdo de arbitragem, ou seja, clausula compromissoéria e
compromisso arbitral (art. 3° da Lei n® 9.307/96). Assim, a funcéo do arbitro consiste em dirigir
todo o processo a fim de resolver a lide. Por isso o art. 18 da Lei n® 9.307/96 dispfe que o
arbitro é juiz de direito e de fato, ndo estando sua sentenca sujeita a recurso ou homologacéo
do Poder Judiciario. Ademais, a sentenca arbitral configura titulo executivo judicial, nos termos
do art. 515, VII, do Cddigo de Processo Civil.

Assim como qualquer método em que as decisGes sdo mantidas em segredo (métodos
compostos heterogéneos, como a arbitragem), o objeto de critica é a falta de abertura das
decisbes. No direito norte-americano, existe um sistema de precedentes judiciais, ou seja, 0
julgamento do tribunal é baseado em casos iguais ou semelhantes anteriormente julgados. Essa
critica € uma abordagem sobre as clausulas de confidencialidade, que se fundamenta na falta
de visibilidade e abertura nos acordos assinados e nas decisdes tomadas & sombra da lei,
segundo a qual podera minar o conceito de justica aberta ao publico e distorcer a lei.>*’

N&o é incomum que a resolucdo de disputas envolva mais de um método alternativo,
seja autocombinagdo ou combinacgdo heterogénea. A forma mais famosa de simbolizar esse
hibridismo é med-arb, método normalmente estipulado nos termos do contrato, no qual, de
forma escalonada, hd uma primeira tentativa de mediar as partes para que possam encontrar

uma solucdo para o impasse. Se a mediacéo falhar, o terceiro recorrera a arbitragem.>#

4.2 Negociagéo direta ou resolucdo colaborativa de disputas

Os métodos Alternative Dispute Resolution (ADR), ou Resolucdo Alternativa de
Disputas, em portugués, compreendem mediacdo, conciliacdo e arbitragem, mas ndo so. Estes
também sdo referidos como meios alternativos de solucdo de litigios (MASC) ou meios
extrajudiciais de solucdo de litigios (MESC). Conforme ja mencionados, o termo “alternativo”
ndo € pertinente ao proposito desta tese. Isso porque ndo ha uma substituicdo do sistema de
justica estatal judiciario, mas diferentes sistemas, adequados a cada situa¢éo concreta. Para cada

tipo de litigio, ou situacéo relacionada ao direito, é adequada uma solucdo; a melhor solucéo

47 LORENCINI, Marco Ant6nio Garcia Lopes. Sistema multiportas: op¢Ges para tratamento de conflitos de
forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Antbnio Garcia Lopes; SILVA, Paulo
Eduardo Alves da (cood.). Negociacao, mediagdo e arbitragem. Curso basico para programas de graduagéo em
Direito. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 67.

548 |bidem, p. 67.
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pode ser pela mediacdo, algumas pela conciliagdo, outras pela arbitragem e, finalmente, por
meio de deciséo judicial.>*°

As partes podem escolher qualquer terceiro (incluindo advogados) para atuar como
mediador ou conciliador em seu caso, independentemente de haver registro ou formalidades em
juizo. A autonomia e a flexibilidade da vontade de ambas as partes sao inerentes a0 mecanismo
de resolucdo de disputas por consenso e prevalecem por completo. A flexibilidade e a
informalidade para construir o didlogo devem ser favorecidas. A mediagédo ou a conciliacdo nao
precisam ser conduzidas em ambiente judicial. Se as partes desejarem ou se sentirem mais a
vontade, podem ser conduzidas ao escritdrio do advogado ou a outros ambientes.*>*° O propdsito
de uma solugdo consensual ndo é aplicar a lei ao caso concreto, mas combinar interesses e
atender as inteng@es das partes. Dai a importancia do sigilo nesse momento.>*

Além da mediacdo e da conciliacdo, métodos mais conhecidos e que podem ser
utilizados dentro dos trés sistemas de justica e ndo apenas pelo Poder Judiciario, ha outros,
como a negociacdo. A negociacdo, sua execucao e suas técnicas sdo aplicaveis a qualquer
método de autodecisdo. A negociacdo na mediacgdo e na conciliacdo visam a um consenso final
por meio do dialogo. A Unica diferenca entre negociacao e mediagédo é que esta Ultima tem uma
terceira parte imparcial presente.>2

Do ponto de vista estrutural, o termo “direito cooperativo” significa mediacdo sem
mediador. O mecanismo também pretende preencher as lacunas nos meios de resolugdo de
conflitos e permitir uma alternativa aos procedimentos pré-processuais para a resolucédo
amigavel de conflitos sem a ajuda da presidéncia ou de figuras centrais. A resolucao
colaborativa de conflitos ou o direito colaborativo trabalha em conjunto com a tradicional
chamada resolucgéo quadripartida, com a presenca de advogados e clientes. Se o procedimento
falhar, 0 advogado promete desistir da autorizacdo e ndo representar o cliente em juizo. Ou seja,
o0 papel do advogado é sé atuar na negociacdo; se ndo houver consenso, ndo podera atuar no
processo judicial >3

Da mesma forma que um advogado se compromete a ndo intervir em qualquer processo
que venha a ser instaurado, as partes prometem, na clausula de desqualificacdo, que, se o
processo for instaurado no decurso do procedimento, 0 mesmo advogado ndo seréa contratado.

Essa é uma forma de obrigar os advogados a considerar os resultados da perspectiva do cliente,

%49 CABRAL; CUNHA, op. cit., p. 726.
550 |bidem, p. 730

%51 |bidem, p. 730.

%52 |bidem, p. 731.

553 |bidem, p. 732/733.
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e ndo da perspectiva de seus proprios interesses; € uma regra que enfatiza a negociacao
cooperativa e a impede de usar a negociagdo competitiva, pois foca no resultado e separa as
pessoas do problema a ser resolvido.>

As duas partes concordam que devem contribuir para a solucdo de forma totalmente
construtiva, fornecer publicamente as informacoes solicitadas pela outra parte e que ndo devem
ameagcar outras partes com o exercicio de eventual ida ao Poder Judiciario.>®

A negociacdo direta e a resolucdo cooperativa de disputas tém vantagens sobre outros
métodos de resolucdo de conflitos. Ndo pagar uma taxa a um terceiro (mediador) pode
economizar dinheiro. Na mediacdo, além de pagar os honorarios dos seus advogados, as partes
devem pagar a remuneracio do mediador, a menos que o mediador seja voluntario.>*

Enquanto durar o prazo definido no acordo, ambas as partes estdo vinculadas e nao
podem ingressar no Judiciario. Portanto, a principal funcdo da convencdo de procedimento
participativo € que o litigio ndo é admissivel, isto €, temporariamente inadmissivel, e deve ser
anunciado durante o periodo de negociagdo estipulado no acordo. No entanto, permite-se em
caso de medidas emergenciais ou de descumprimento do acordo. Fica entendido que, caso uma
das partes se recuse a cumprir a clausula, tal descumprimento permite que a outra parte recorra
a autoridade judiciaria para buscar a solucdo da controvérsia, pois o pedido ndo pode ser
entendido como uma violagdo l6gica da convengéo.*’

Nesse caso, ndo é razoavel recusar a negociacao ou o acordo cooperativo simplesmente
pela falta de disposicOes legais claras, como se o sistema de meios adequados para resolver
litigios fosse numerus clausus. Por outro lado, devem ser reconhecidas outras ferramentas e
técnicas de resolucdo de disputas que podem levar a resultados de consenso, especialmente se

forem implementadas pelas partes a um custo inferior.>*®
4.3 Resolucdo de disputas on-line
O comércio eletronico tem aumentado gragas as novas tecnologias, em especial a

internet, provocando maior numero de transacGes e, em consequéncia, maior numero de

conflitos.>® A mediagdo estabelece meios necessarios para a resolugdo de conflitos entre as

55 |bidem, p. 733

555 |bidem, p. 734.

5% |bidem, p. 735.

557 Ibidem, p. 737.

58 |bidem, p. 738.

9 POYO, Rafael Garcia del. La mediacién electrénica. Revista Juridica de Castilla'y Leon, n. 29, p. 1, enero de
2013.
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pessoas juridicas empresariais e seus clientes, bem como entre os provedores de servigos de
internet e os consumidores.>®°

Com o aumento acentuado das transacdes transfronteiricas on-line, houve aumento da
necessidade de mecanismos para resolver disputas que surgem das transacoes, reconhecendo
que um dos mecanismos €é a resolucdo de disputas on-line. Trata-se de resolu¢do de maneira
simples, rapida, flexivel e segura, sem necessidade da presenca fisica em reunido ou audiéncia.

Nesse contexto, a Comissao das Nac6es Unidas para o Direito Comercial Internacional
(Uncitral) finalizou e adotou as Notas Técnicas sobre Resolucdo de Disputas On-line, ou ODR,
sigla em inglés de Online Dispute Resolution, em sua quadragésima nona sessdo, em 2016.
Além dos representantes dos 60 Estados-membros da Uncitral, representantes de muitos outros
Estados e organizagdes internacionais participaram das deliberacoes. !

As Notas Técnicas sobre Resolucdo de Disputas On-line ndo sdo vinculativas e
assumem a forma de um documento descritivo, refletindo os elementos de um processo de
resolucdo de disputas on-line. A resolucdo de disputas on-line representa oportunidades
significativas para compradores e vendedores em transa¢fes comerciais transfronteiricas, tanto
em paises desenvolvidos quanto em desenvolvimento. As notas técnicas destinam-se a ser
utilizadas em litigios decorrentes de contratos de venda ou servicos transfronteiricos de baixo
valor concluidos por meio de comunicacdes eletrénicas. Os principios aplicaveis sdo:
imparcialidade, independéncia, eficiéncia, eficacia, devido processo, justica, responsabilidade
e transparéncia.

Esse mecanismo se d& em trés fases: a primeira é a negociacdo e ocorre quando um
requerente envia um aviso pela plataforma ODR ao administrador da ODR, e o administrador
da ODR informa o respondente da existéncia da reivindicacdo e o reclamante da resposta.
Assim, a primeira etapa do processo — negociacdo com tecnologia habilitada — se inicia com a
negociacdo direta entre reclamante e reclamado, por meio da plataforma ODR.

Ap0s o estabelecimento facilitado, que vai ocorrer se esse processo de negociacgéo falhar
(ou seja, ndo resultar em uma solugéo da reivindicagdo), 0 processo podera passar para um
segundo estagio de solucdo facilitada. Nessa fase, o administrador da ODR nomeia um “ponto
morto”, que se comunica com as partes na tentativa de chegarem a um acordo.

A fase final ocorre se a solucdo facilitada falhar. Nesse caso, o administrador ou neutro

da ODR podera informar as partes sobre a natureza de tal estagio.

560 |bidem, p. 4.
%61 Disponivel em: https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/en/v1700382_english_technical_notes_on_odr.pdf. Acesso em: 16 jun. 2021.
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Dentre as varias plataformas existentes na internet, a Modria se destaca como a
plataforma de resolugdo de disputas on-line (ODR) mais bem-sucedida do mundo. Segundo

consta em seu site,>%?

a plataforma pode lidar com todos os tipos e volumes de casos, desde
simples casos de pagamento de dividas a casos complexos de custddia de criancas.

Os fundadores da Modria criaram os sistemas ODR no eBay e no PayPal, que processam
60 milhdes de casos por ano, 90% resolvidos por meio da automacgdo. A solucdo Modria ja
lidou com mais de um milh&o de casos em todo 0 mundo e resolve casos de forma 50% mais
rapida do que os métodos tradicionais. Hoje, a Modria faz parte da Tyler, que implementou
rapidamente o arquivamento eletrénico e agora chega a 40% da populacdo dos EUA.

O site da Modria informa que a plataforma: reduz litigios; diminui custos; integra-se aos
fluxos de trabalho existentes e de arquivamento eletrdnico; libera recursos judiciais para se
concentrar em casos mais complexos; permite ao usuario visualizar o status no registro de
acOes; rastreia a atividade de disputa de forma agregada ou especifica a cada caso; e atribui um
mediador ou arbitro a um caso. Além disso, o tempo de resolucdo é mais rapido; € uma
alternativa de menor custo ao litigio; e as disputas podem ser resolvidas de qualquer lugar do
mundo.%®3

A Word Intelectual Property Organization (WIPO) trata da arbitragem on-line®®* com o
intuito de permitir que as partes arquivem solicitacOes, preenchendo formulérios eletrdnicos,
enviem documentos e troquem correspondéncia on-line através de canais seguros, para fins de
comunicacdo, pois o surgimento de novas tecnologias e aplicativos comecou a influenciar
significativamente a maneira como as empresas fazem negocios. As partes, 0s neutros e o centro
se comunicardo eletronicamente, com geracdo de notificacBes automaticas, bem como héa
bancos de dados para apoiar o registro e o arquivamento de documentos.

O problema que ainda persiste para as formas de solugdo de conflitos virtuais é a
inexisténcia de uma legislacdo internacional sobre a matéria suficientemente desenvolvida para
regulamentar a resolugdo de controvérsias do comércio eletrdnico de forma harmonica®®® entre

0s usuarios de diferentes paises envolvidos.

%62 Disponivel em: https://www.tylertech.com/Portals/0/OpenContent/Files/4080/Modria-Brochure.pdf. Acesso
em: 16 jun. 2021.

%63 Disponivel em: https://www.tylertech.com/Portals/0/OpenContent/Files/4080/Modria-Brochure.pdf. Acesso
em: 16 jun. 2021.

%64 Disponivel em: https://www.wipo.int/amc/en/arbitration/online/index.html. Acesso em: 16 jun. 2021.

5 PQOYO, op. cit., p. 2.
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5 FORMAS DIVERSAS DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS - UMA
RELEITURA DO SISTEMA MULTIPORTAS

A protecdo do cidaddo contra atos estatais ilicitos € uma das vertentes do Estado de
direito e ocorre por meio de juizes e tribunais independentes.>®® Essa independéncia ¢ justificada
para que o Poder Judiciario ndo seja ameacado de ser dominado, intimidado ou influenciado
por demais poderes,®®’ instituicdes ou seja quem for.>%® Af reside uma das maiores importancias
de um Poder Judiciario independente, isento e descongestionado, para que possa tratar de
relevantes questdes juridicas em prol do Estado democratico de direito.

Uma anélise mais detalhada de origens, principios e implementacao das leis nacionais
brasileiras marca o primordio da problematica do congestionamento de processos judiciais. A
estrutura periférica e colonial é profundamente afetada por violentas contradi¢des e conflitos
descontrolados de natureza social, econdmica e politica. A ordem juridica nacional acaba por
ser muito ritualizada e dogmatica, no entanto exclui os anseios da sociedade.>®

A partir da passagem de um estado liberal para um estado social, o ente estatal
reorganizou a sua atuacdo e transformou-a de um modelo passivo em uma expressao
intervencionista socialmente promovida, comprovando um conjunto de direitos que visam
claramente a satisfacdo das necessidades coletivas. O Estado passou a cumprir seu papel por
meio de politicas publicas que salvaguardam a liberdade das pessoas: educacao, satde, moradia,
previdéncia e assisténcia social, trabalho etc.>"°

Com o fortalecimento da cidadania garantido pela Constitui¢éo, os cidaddos brasileiros
passaram a se considerar titulares de direitos. A maior conscientizacdo da sociedade sobre os
direitos recém-adquiridos, aliada a ampliacdo do acesso a justica, tem gerado uma explosdo de
processos no Judiciario brasileiro, e o Poder Judiciario ndo esta preparado para isso.’

Nos séculos XVIII e X1X, o Judiciério se concentrou na distribui¢do da justica. Com o

passar do tempo, a mediacdo nos Estados Unidos, a justica comunitaria e a justica do trabalho,

566 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., 2018, p. 302.

567 «A triparti¢do dos poderes é o que auxiliou a burguesia contra o poder do Estado, gerando a construgiio do
Estado-de direito, que inclui o Legislativo, Executivo e Judiciario” (ALVIM NETTO, op. cit., p. 7).

568 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas 1787-1788. Edicéo integral.
Apresentacdo: Isaac Kramnick. Trad.: Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira. p. 479.

69 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura do direito. 4. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 96.

50 MARQUES, Hyasmim Alves Ribeiro. Do acesso a justica, democracia e sistema de justica. In: PINHEIRO,
Weider Silva (org.). Estudos de direito notarial e registral. Goiania: Kelps, 2020. p. 49.

"1 PEIXOTO; AQUINO, op. cit., p. 382.
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especialmente as relagdes de trabalho industrial em varios outros paises, como meio de acesso
a justica, tornaram-se cada vez mais importantes.

Em abril de 1976, a Pound Conference foi realizada, e a mediagéo recebeu atencdo. Na
ocasido, Frank Sander, professor da Universidade de Harvard, em seu discurso, incentivou a
resolucdo de conflitos em vérias portas. As novas ideias de Sander foram adotadas pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, seguidas por um novo estudo cujo objetivo era encorajar
as organizacgdes a desenvolver padrdes para resolucdo de disputas.

A proposta do tribunal multiportas, de Sander, que no Brasil recebeu a denominacéo de
justica multiportas, era tornar o tribunal um centro de resolugéo de disputas, onde as partes
interessadas receberiam, primeiro, a assisténcia de um oficial responsavel pela triagem de
conflitos e, em seguida, partiriam para 0 método de resolucédo de disputas mais adequado para
resolver problemas especificos, como mediac&o, conciliagio, arbitragem etc.>"?

Em 1983, surgiu a Escola da Mediacdo da Faculdade de Direito de Harvard, que incluia
Frank Sander, Roger Fisher, William Ury e Lawrence Suskind. O plano de ensino era baseado
na negociacdo criativa e no estimulo a mediacéo.

E importante perceber que, nessa era de abundancia de direitos e falta de
responsabilidades e obrigagdes, o Estado contemporaneo assumiu tantas obrigagdes que nao
pdde mais cumprir efetivamente muitas delas. O quadro mais 6bvio é que a sobrecarga reside
na crenca do monopdlio do Judiciario.>” Aqui se mostra a importancia do sistema multiportas.

No Brasil, uma populacdo de 202 milhdes de habitantes tem mais de 100 milhdes de
processos judiciais. Na Justica Comum de Séo Paulo, tramitam mais de 25 milhdes de acGes
que ocupam mais de 50 mil servidores e 2.501 magistrados, no Tribunal que, sem querer, é
considerado o maior do planeta.>™

Na tentativa de amenizar os nimeros, o Il Pacto Republicano de Estado por um Sistema
de Justica Mais Acessivel, Agil e Efetivo foi assinado pelos trés poderes da Federagao em 2009.
Nele, se destacou que, a fim de atingir os objetivos estabelecidos, foi assumido, dentre os
demais compromissos, fortalecer a mediacéo e a conciliacdo e promover meios autogestionados
e autodirigidos para resolver conflitos, com maior grau de estabilidade social e menos

judicializagd0.%™
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O direito brasileiro, a partir da Resolugédo n° 125/2010 do CNJ, da Lei n°® 13.140/2015
(que dispde sobre a mediacdo) e do Cadigo de Processo Civil de 2015, tende a um sistema de
justica multiportas, com cada caso sendo indicado para o método ou a técnica mais adequada
para a solucdo do conflito. O Judiciario ndo é mais um local apenas de julgamentos, mas de
resolucdo de litigios.>’® Uma atitude mais fraterna, baseada na lealdade e na boa vontade,
costuma ser o principal fator que facilita a resolucdo de conflitos e a eliminagédo de oposi¢oes
irreconciliaveis.>”’

Conforme estipulado no predmbulo da Constituicdo de 1988, o ideal de sociedade
brasileira é pautado na harmonia social; portanto, o poder pablico e a sociedade civil devem se
pautar pela busca da paz social efetiva. E inegavel que o monopdlio de jurisdi¢do do Estado é
uma conquista historica. No entanto, os métodos adversariais ndo devem ser vistos como a
tnica forma importante de resolver disputas.>’®

O Ministro do STJ, Luis Felipe Saloméo, ressaltou, na Il Jornada de Solugdo e
Prevencdo de Litigios do Conselho da Justica Federal, que entre 0 homem e o animal, ha
aproximacdo, unidade e até vinculos afetivos que independem da lei, fazendo-se necessario que
analisemos a efetividade dos métodos judiciais, pois ndo adianta abrir mais portas se nao houver
formas de saida.>™

A nomenclatura “meios alternativos de solugdo de conflitos”, conhecida na doutrina,>®
ndo se mostra adequada a presente tese. Isso porque, conforme salientamos no capitulo 2,
tratamos os sistemas de justica de igual forma, cada um, porém, com suas peculiaridades
inerentes. Assim, ndo se mostra condizente com esta proposta dizer que um dos sistemas seria
alternativo a outro, ou, ainda, que uma forma de solucdo de litigio ou conflito seria alternativa
a outra, pois seria desprestigiar a importancia que cada qual desempenha em cada situagédo

concreta e, indiretamente, na sociedade.
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A evolucdo da legislagdo que envolve o correto manejo de conflitos formou o chamado
sistema multiportas no Brasil, que se caracteriza por oferecer aos cidadaos diferentes opcoes
para a resolucéo de conflitos. Nao ha davida de que o tribunal multiportas € uma compreenséo
essencial ao avango do acesso a justica. A partir dessa percepcao, entretanto, € preciso avancar
nos estudos de acesso a justica.

A justica destacada na presente tese € a justica juridica, conforme ja abordado no
capitulo 2. Nessa esfera da justica, o que se elege € o préprio direito, ou seja, as formas
disponiveis na legislacdo, na jurisprudéncia, em compreensdes doutrinarias como sendo
acessiveis as pessoas. Nesse aspecto, hd que se ressaltar que o acesso ao direito ndo se impde
apenas pelo conflito. O acesso a justica deixou de ser 0 acesso aos tribunais para passar a ser
um direito de acesso ao direito, de preferéncia, sem passagem pelos tribunais.®®! Pode-se
afirmar que o acesso a justica compreende o acesso aos tribunais e ao direito.%® Portanto, as
ndo controvérsias também sdo abrangidas por esse conceito de justica.

Além do tribunal multiportas, ha outras portas, presentes no sistema de justica estatal,
no sistema de justica privado e no sistema de justica publico-privado. Para cada porta de acesso,
ha& uma sistematica que lhe € prépria. Em algumas dessas, ha uma resposta correspondente, para
que haja a porta de saida. No entanto, para situacdes ndo conflituosas, também ha um meio
adequado de atendimento. Assim, a divisdo e a categorizagdo sdo importantes para que a relagdo
entre o sistema e o contelido possa ser determinada.>®

Percebem-se, exemplificativamente, as necessarias intervencdes judiciais em casos de
jurisdicédo voluntéaria, por opcdo do legislador. Mas nao se deve perder de vista que as atuacoes
do sistema de justica publico-privado, pelas serventias extrajudiciais, sdo, em sua maioria,
intervencgdes em situacdes ndo conflituosas. Em todas elas, pelo conceito de justica juridica, ha
justica, portanto acesso a ela. Ademais, ha forte tendéncia a extrajudicializagdo dos conflitos,>®*
fendmeno decorrente da interacdo dos sistemas, conforme descrevemos no capitulo 2.

Este capitulo, entretanto, ndo se destina as serventias extrajudiciais, pois serdo objeto de

capitulo préprio, alem de, em geral, atuarem especialmente quando néo ha conflitos. Em outros
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casos, a competéncia delegada pode resolver alguns conflitos, porém, em outras situacdes, a
competéncia é limitada,®® conforme veremos no capitulo 6.

Pode ser que, em condicdes ideais, a justica do Judiciario leve a resultados relativamente
justos com certa regularidade, mas, na maioria dos sistemas juridicos que conhecemos, isso nao
acontece sempre.®®® Importante recordar que, segundo Sun Tzu, territério bom é aquele
igualmente vantajoso para ambos os exercitos, e o bom guerreiro escolhe os soldados
apropriados para a missdo e deixa que a propensao siga seu curso.*®’ A metafora da guerra pode
ser assim traduzida para esta tese: ha formas de acesso corretas para cada caso concreto,
devendo-se escolhé-las bem. Para tal escolha, € preciso ter profissionais bem preparados, além
de legislacdo adequada. Por isso, salientamos que, a cada um dos sistemas de justica, deve
corresponder igual atencéo.

Conforme demonstra Bauman, a modernidade sélida foi suplantada pela modernidade
imediata, que é leve, liquida, fluida e mais dindmica.>® Essa passagem acarretou mudangas em
todos os aspectos da vida humana. Nas relacfes pessoais, as conexdes como relagdes frageis
predominam, com desconexdo e sem grandes perdas ou custos. As relacdes de trabalho se
desgastam facilmente. Dessa forma, 0s imperativos de consumo consistem em agradar o sujeito
liquido, o que reflete nos sistemas de justica justamente por influenciarem seus entornos.

Em 1974, Galanter ja destacava que atores com diferentes riquezas e poderes estao
constantemente em uma relagcdo de competicdo ou cooperacgéo parcial, na qual tém interesses
opostos.>® Por causa das diferencas em seu tamanho e em seus recursos, alguns dos atores da
sociedade tém muitas oportunidades de utilizar os tribunais (no sentido amplo) para fazer (ou
defender) reivindicacdes.’® Por isso, ja na década de 1970, ele propunha considerar 0s
diferentes tipos de participantes e o impacto dessas diferencas em como o sistema opera.>®

Considerando, ainda, que atualmente a instantaneidade provocou mudancas relevantes
na forma de nos relacionarmos e a distancia de tempo entre o inicio e o fim esta diminuindo ou
até mesmo desaparecendo,®? os métodos de resolucio de conflitos devem se adequar. A escolha

racional na era imediata significa buscar satisfacdo evitando consequéncias, especialmente as
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responsabilidades que podem advir das consequéncias.®® Por isso, a celeridade é necessaria na
resolucéo de situacGes adversas causadas pela era da instantaneidade.

Ademais, um dos sinais de que nos encontramos imersos nessa época € a absoluta falta
de consenso. Existem muitos criticos do ADR. Isso sem falar no conservadorismo de quem
pensa que ndo ha outra solucdo sendo os procedimentos judiciais — estdo mais dispostos a ver a
expressdo da soberania no Judiciario do que o servico do Estado responsavel pelo
apaziguamento e pela resolucdo de problemas especificos, entre outras criticas. O primeiro
argumento favoravel é de natureza ideoldgica: seu uso refletird o interesse em liberar as
instituicdes judiciais convencionais de garbage cases, trash cases, waste-cases, enfim, os
casos-lixo. Em outras palavras: os casos de pouco valor econdmico, pouca relevancia juridica,
hipGteses repetidas e pouca utilidade para o avanco da ciéncia juridica.>®

O direito de acdo significa a possiblidade de qualquer pessoa se dirigir ao Judiciario,
provocando o exercicio da jurisdicdo. N&o se exige que o arguente seja o verdadeiro titular do
direito substancial envolvido, bastando sustentar sua exigéncia.® O direito de agdo implica o
direito de defesa. O réu de qualquer acdo proposta em juizo tem a possibilidade de se defender
ou ndo, conforme desejar. Em ndo apresentando defesa, arcara com sua omissao; assim, a defesa
é um direito e também um 6nus.>%

J& o direito de peti¢do tem origem na Inglaterra, durante a Idade Média, por meio do Bill
of Rights, de 1689, que previu a possibilidade de os suditos dirigirem peticdes contra a
realeza.®®” A Constituicio Federal de 1988, em seu art. 5°, XXXIV, a, dispde que a todos é
assegurado, independentemente do pagamento de taxas, o direito de peticdo aos poderes
publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder. A natureza juridica do
direito de peticdo constitucionalmente previsto é de prerrogativa de cunho democratico-
participativo, estando legitimado a propor a peticdo qualquer pessoa, juridica ou fisica, nacional
ou estrangeira,®®® contra qualquer dos trés poderes ou 6rgdos do Estado brasileiro, com
fundamento em eventual pratica de fato ilicito ou abusivo pelo poder publico, tendo por objeto
sua reparacdo. Com esse objetivo, diversas leis procuraram concretizar o direito de peticéo,
como a Lei n° 9.784/99, a Lei n° 9.882/99 e a Lei n° 9.472/97.5%
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Apesar de todo o acesso formal supramencionado, é preciso ndo olvidar que a justica
estatal é apenas uma das formas de acesso a justica, ou melhor, ao direito. Por muito tempo, a
justica foi pensada de forma centralizada em diversos paises do mundo. Porém, alguns fatores
tém mostrado que a solucdo de conflitos pode ser feita de forma mais pluralista, como
preconizado por Wolkmer. N&o pretendemos desmerecer todo o trabalho bem feito pelo
Judiciario, um dos trés pilares do Estado moderno, ao lado do Poder Executivo e do Legislativo.
O que pretendemos € torna-lo mais célere e eficaz, deixando ao Judiciario apenas as lides, ou
seja, casos em que haja pretenséo resistida e necessidade de provas, casos mais complexos etc.

A filosofia do acesso a justica tida como judicial, proveniente do Poder Judiciario, é
uma tentativa de adicionar uma dimensdo social ao Estado de direito.®® Dessa forma, a
importancia dos métodos de solucgdo de litigios inclui o direito de representacdo e informacéo
dos pobres, de grupos, classes e categorias.®®® Busca-se uma medida que possa atender melhor
as necessidades urgentes da era de mudanca social em uma velocidade sem precedentes.5%?

Os métodos de resolucdo de conflitos conhecidos no Brasil como MARC se destinam a
acordos, em vez de sentenca, ato impositivo, evitando-se um processo mais longo com producéo
de provas e interposicdo de recursos.®% Porém, pode-se questionar se a funcio desses métodos
seria garantir maior legitimidade da jurisdicéo estatal ou satisfazer os objetivos de reducdo do
Estado.®®* Outra funcdo é baseada em ideias comunitarias, em oposicdo a distante e formal
jurisdicdo estatal.®%® Também podemos cogitar que ndo é nenhum desses papéis, mas, sim, o de
oferecer métodos mais condizentes com a necessidade de cada caso concreto. Para cada
conflito, ha um método que é o mais adequado, por isso o sistema multiportas € tdo necessario.

H4, portanto, diversos outros meios “alternativos” a ideia de justica Unica, nos quais se
aplica o sistema multiportas. Tais meios sdo conhecidos internacionalmente como ADR, formas
alterativas de resolucdo de conflitos, numa traducdo livre. Neles, se inserem a negociacao, a
conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem.

O sistema multiportas pode ser definido como o complexo de opgdes, envolvendo
diferentes métodos, que cada pessoa tem a sua disposic¢ao para tentar solucionar um conflito,
podendo ser articulado ou n&o pelo Estado.®°® Marco Antonio Garcia Lopes Lorencini relata o

surgimento histdrico do conceito multiportas:
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Originalmente, a ideia teria sido exposta em 1976, por ocasido de uma
Conferéncia (Pound Conference), copatrocinada pela American Bar
Association (ABA), equivalente & Ordem dos Advogados do Brasil, érgdos
oficiais e presidentes de tribunais. A conferéncia tinha como pano de fundo
um discurso proferido 70 anos antes (1906) em um evento da ABA, pelo
professor de Harvard, Roscoe Pound, denominada The Causes of Popular
Dissatisfaction with the Administration of Justice. A Conferéncia de 1976 foi
comandada pelo Chief Justice Warren Burger, entdo presidente da Suprema
Corte norte-americana, e contou, entre os palestrantes, com um discurso do
Professor Frank E. A. Sander, também de Harvard, intitulado Varieties of
Dispute Processing. A base do Férum de Multi portas (Multidoor courtroom)
e varios aspectos envolvendo a relacdo entre tribunais e ADR foram expostos
nessa ocasido. Estava presente naquele pronunciamento a ideia de uma maior
integracdo entre comunidade, agentes econdmicos e Estado, assim como a
busca do método mais adequado, rejeitando o modelo one-size-fits-at-all.®%’

Contudo, a tardia importancia do uso de tais métodos pode ser justificada, pois 0s
Estados modernos somente puderam construir sua dominacgéo politica a partir da apropriacéo
do poder decisorio, constituindo o monopolio jurisdicional. E o uso dos MARC implicaria a
reduc&o do papel do Estado na resolucio de conflitos.5%® Para o liberalismo econémico, o Estado
(especialmente em sua funcdo jurisdicional) revela-se como um obstaculo a livre negociacao,
fendmeno decorrente do principio da autonomia da vontade. Isso pode ser verificado quando
do fechamento de empresas do ramo automobilistico durante a pandemia da Covid-19, pois a
Justica Trabalhista ndo permitiu a dispensa de funcionarios, mesmo diante da crise econdémica.

Em nosso pais, ganharam destaque entre os MARC a regulamentacdo da arbitragem, em
que é possivel a escolha de qualquer pessoa de confiancga das partes (art. 13 da Lei n® 9.307/96);
as Comissdes de Conciliacdo Prévia, 6rgdos paritarios formados por representantes dos
empregadores e dos empregados, instituidos nas sedes das empresas e nos sindicatos (art. 625-
A, CLT); e o Movimento pela Conciliacdo, programa desenvolvido pelo CNJ e abragado pelo
Judiciério brasileiro desde 2006.°%°

Em determinadas situagOes, os meios de autocomposi¢do sdo mais indicados, tendo em
vista que ninguém melhor do que os préprios envolvidos para chegar a um denominador
comum. S&o as proprias partes, por meio de um facilitador, que poderdo decidir o que é melhor
para suas vidas. Pretende-se, na ja conhecida figura da laranja, ndo apenas dividir a laranja ao
meio, mas verificar o que cada um deseja fazer com a laranja, pois um dos envolvidos pode

desejar a casca para fazer uma geleia, ao passo que o outro pode desejar 0 meio da laranja para
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fazer um suco. A decisdo jurisdicional, nesse caso, poderia resolver o caso concreto, colocando
fim & lide, sem, contudo, resolver o conflito de forma mais harménica e com plena satisfacdo
dos envolvidos.

Em outras situacdes, os meios heterocompositivos podem ser mais eficazes, valendo-se
da arbitragem — meio ainda pouco explorado no Brasil —, ou até mesmo da figura do juiz. Em
ambos os casos, ha um terceiro que decidira o caso.

Ainda, temos na esfera extrajudicial, o crescimento de opcdes a solucdo de conflitos,
como os sites Reclame Aqui (privado) e Consumidor.gov (estatal), a conciliacdo feita nas
serventias extrajudiciais — diversos institutos estdo sendo destinados a tais serventias, como
inventario e partilha, divorcio e separacdo por escrituras publicas (Lei n° 11.441/2007) —, a
usucapido extrajudicial, o procedimento de retificacdo administrativa e de alienacéo fiduciaria
com notificacdo do devedor para quitacdo do quantum devido (e consolidacdo da propriedade
em nome do credor, em caso de ndo pagamento), o reconhecimento de filiacdo, a alteracdo de
nome e sexo administrativamente etc.

Como se denota, o legislador tem se valido de outras portas para acesso a justica, sem,
no entanto, se olvidar do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, que prevé a inafastabilidade
de acesso ao Judiciério.

O sistema multiportas tem ganhado forca nos Gltimos anos no sistema brasileiro de
justica. N&o é de hoje que juristas tém defendido seu uso, tal como Garth e Cappelletti, no livro
Acesso a justica, no qual abordam as trés ondas de acesso a justica, ja aqui estudadas. Kazuo
Watanabe também defende a justica multiportas, bem como a Escola de Negociacdo de Harvard
a estuda ha anos.

A escolha pelo sistema multiportas advém da importancia de diversificar os meios pelos
quais as pessoas podem resolver seus problemas juridicos (muitas vezes, questdes familiares,
psicoldgicas, sociais etc.). Com esse sistema, pretende-se a satisfacdo dos envolvidos com a
solucgéo dos conflitos e, também, a desjudicializacdo ou a extrajudicializacdo, de modo que o
Judiciario possa trabalhar de forma mais célere e eficaz, cumprindo, assim, a efetividade do
acesso a justica. Importante salientar que nem sempre o Judiciario sera o 6rgao mais eficiente
para a solucdo de conflitos. Por vezes, o restabelecimento do didlogo entre os envolvidos pode
ser mais importante do que a propria decis@o em si, especialmente nos casos em que ha entre
as pessoas um relacionamento preexistente e que se pretende perpetuar.

Outra vantagem do sistema multiportas € a especializagdo. Assim, uma agéncia
reguladora pode ser o melhor caminho para se resolver um assunto de sua expertise. Um arbitro

qualificado em determinada especialidade pode proferir uma sentenca melhor do que um juiz
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naquele caso concreto. Um registrador de imdveis pode dar uma decisdo numa conciliacdo
extrajudicial, cujo objeto seja um conflito imobiliario, melhor do que quem ndo tem essa
especialidade em seu dia a dia profissional. Além disso, a diversidade de acessos pode ensejar
trabalhos mais céleres em decisdes pontuais e op¢des a uma ideia de Estado centralizador do
acesso a justica.

H&, no entanto, algumas limitagcBes a justica multiportas, como a falta de estudos
académicos. Ainda é timido o estudo da disciplina Solugdes de Conflitos nas faculdades de
Direito, visto que tal disciplina ndo faz parte do curriculo regular. Apenas algumas faculdades
de Direito formam profissionais com esses conhecimentos, o que redunda, no mercado de
trabalho, no desconhecimento dessas possibilidades (e potencialidades).

A falta de cultura juridica da populacéo brasileira também é um fator limitante ao acesso
a justica multiportas. Isso porgue, desde a égide da Constituicdo Federal de 1988, a populacao
acostumou-se com a ideia de um Estado superprotetor que lhe garante direitos diversos, como
moradia, trabalho, justica etc., sem, contudo, o sé-lo de forma efetiva. Na busca de seus direitos,
as pessoas se socorrem no Judiciario.

A gratuidade da justica também tem sido uma forma de assoberbar o Judiciario com
acoes. E evidente que, num primeiro momento (primeira onda de acesso a justica de Garth e
Cappelletti), era mesmo necessaria. Porém, no atual estdgio em que o Judiciario enfrenta
inimeros problemas de excesso de processos, a mediacdo e a conciliagdo tornam-se, cada vez
mais, necessarias. E preciso, assim, aparelhar técnica e materialmente outros 6rgéos, como
Incra, agéncias reguladoras, Procon e Defensorias Publicas, para que possam auxiliar na
resolugéo ou na prevencéo de conflitos.

Paula Costa e Silva destaca que devem ser tomadas as seguintes iniciativas em prol da
desjudicializacdo: (i) reconsiderar a competéncia funcional dos tribunais e reté-los para exercer
a funcdo constitucional: a funcéo de julgar; (ii) estabelecer um mecanismo forte de prevencéo
de litigios inGteis; e (iii) buscar solugdes alternativas de resolucéo de conflitos.®°

Os maiores desafios do sistema multiportas sdo relacionados a Constituicdo Federal, que
apenas limita o acesso ao Judiciario na Justica Desportiva. Cabe ao constituinte rever o amplo
acesso a justica jurisdicional a fim de conferir a obrigatoriedade de prévia tentativa de solugéo
de conflitos extraprocessual e, em consequéncia, menor volume de processos judiciais, com

decisbes mais especializadas e de melhor qualidade técnica. A justica reservada ao Estado,
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como monopolio, tipica de Estados autoritarios, passa, no Estado liberal, a possibilidade do
acordo entre as partes.®!!

Atualmente, vivemos, no Brasil, uma crise de justica. O CNJ divulga o relatério Justica
em NUmeros periodicamente, no qual é possivel verificar o nimero exacerbado de processos.®*2
O legislador tem procurado se valer de meios processuais para reduzir o nimero de agoes, sem,
contudo, ter o éxito necessario. Aristoteles ensina que as pessoas procuram um juiz, pois
acreditam firmemente que, se puderem obter um meio-termo, serdo tratadas com justica. Assim,
a justica é o meio-termo, porque o juiz o €,5:% mas ndo se esgota nele.

Para alcancar a justica distributiva consistente com a desejada paz social, o Estado
precisa intervir e realizar agdes que promovam o desenvolvimento econdmico, sendo este um
meio pelo qual se busca a superacdo das desigualdades, a justica e a consolidacdo da
democracia.®** Assim, certamente, os nimeros de acdes judiciais serdo reduzidos.

Os meios adequados®'® consistem em opcdes além do sistema tradicional de justica,:®
cuja caracteristica principal € o0 uso da negocia¢do como instrumento primeiro e natural para
solucionar conflitos.5” Em que pese o uso corrente do vocabulo “alternativo”, como 0p¢ao ao
convencional, a mediacdo e a conciliagcdo integram, hoje, no Brasil, o processo civil (arts. 3°, §
3% 165a 175, 319, VII, do CPC), de forma que o prdprio Codigo de Processo Civil ndo utiliza
o termo “alternativo”, mas “outros métodos de solugdo consensual de conflitos™ (art. 3°, § 3°,
do CPC). Ademais, ha atualmente meios necessarios e inevitaveis®'® em determinadas
situacOes. Por isso, pode-se afirmar que a heterocomposicao dos litigios tem lugar quando uma

autocomposicdo n3o é frutifera.5°

611 COSTA E SILVA, op. cit., 2009, p. 38-39.

612 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf. Acesso em:
7 nov. 2021.
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Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 17, p. 103-121, jul./set. 2018.
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Platdo pregava o consenso como forma de solucdo de conflitos, dizendo que podemos
ser juri e advogado ao mesmo tempo,®?° ou seja, podemos decidir nossos proprios entraves.
Dessa forma, ha diferentes métodos que podemos usar para resolver conflitos.5%

Os diversos meios de resolucao de conflitos podem ser enquadrados, se judiciais, como
forma de tutela jurisdicional diferenciada, em oposi¢cdo aos procedimentos classicos do
processo tradicional, e, ainda, estimulo dos juizes e/ou auxiliares do juizo a solu¢do negociada
pelas partes.®?? Sob um angulo menos técnico-processual e mais politico-social: uma paulatina
reducdo do intervencionismo estatal, a partir de solugdes privadas para os conflitos atuais,?®
atendendo-se ao escopo de pacificagdo social dos litigios.®?*

Historicamente, atribuiu-se a solucdo dos conflitos a terceiros, que atuavam como
arbitros ou como facilitadores, pessoas reconhecidas pela sociedade, como sacerdote, ancido,
cacique, o proprio rei (como Salomé&o), a fim de evitar a justica pelas proprias maos. Portanto,
surgiram antes da jurisdicéo estatal.’?® A presenca do Estado termina por ser necessaria a fim
de evitar o estado de guerra, nos dizeres de Locke, e essa é uma grande razdo para 0s homens
se colocarem na sociedade e abandonarem o estado de natureza, pois, na presenca de uma
autoridade, a controvérsia pode ser resolvida por esse poder.52°

Os Estados modernos somente puderam construir sua dominacdo politica a partir da
apropriacdo do poder decisério, o que explica o monopdlio jurisdicional, que tem sido
questionado a partir da crise do modelo de wellfare state e do ressurgimento do liberalismo
econdmico como ideologia hegemonica do capitalismo globalizado,®?” a partir do final da
década de 1970, quando varios paises latino-americanos passaram por um processo de

redemocratizacdo, apos periodos ditatoriais (entre outros, Brasil — 1964/1984; Argentina —
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procurando um consenso mutuo, poderemos ser né6s mesmos juri e advogados ao mesmo tempo”. Glaucon:
“Certamente”. Socrates: “Qual dos métodos preferes?” Glaucon: “O segundo”. Tradugdo nossa. (PLATAO. A
justica. Traducdo e notas: Edson Bini. Sdo Paulo: EDIPRO, 20186, p. 75).
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muitas estradas diferentes nas quais podemos viajar, diferentes métodos que podemos usar...” Tradugao nossa.
(RUMMEL, Rudolph Joseph. The conflict helix. Disponivel em:
https://www.hawaii.edu/powerkills/NOTE11.HTM. Acesso em: 7 mar. 2021.
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1966/1973 e 1976/1983; e Chile — 1973/1990), com a incorporacdo de valores democraticos e
politicas sociais, porém com a valorizagio de um modelo econdmico neoliberal .62

As narrativas liberais consideram a liberdade humana como seu primeiro valor.
Afirmam que toda autoridade se origina, em Gltima analise, do livre-arbitrio dos seres humanos
individuais, manifestado em seus sentimentos, desejos e escolhas. Em nivel pessoal, o
liberalismo encoraja as pessoas a ouvir suas proprias vozes, ser leais a si mesmas e seguir seus
préprios coracles, contanto que nao infrinjam a liberdade dos outros. O uso de métodos além
de Judiciario reforca esse argumento.?°

Os processualistas costumam compreender a jurisdicdo como um poder ou funcéo
exercido pelo Estado de aplicacio do direito ao caso concreto.®*° Entretanto, o Estado pode ser
considerado, em determinados casos, um obstaculo a livre negociacdo derivada da autonomia
da vontade.®3! Assim, o conceito de jurisdicao foi deslocado da atuacéo estatal para a aplicagdo
do direito ao caso concreto, passando a ser mais relevante para a definicdo do instituto a sua
natureza, e ndo quem o exercia.%3? A partir da égide da Lei n° 9.307/96, a atividade do arbitro
equiparou-se a do juiz, e a sentenca arbitral & sentenca judicial ®*® reconhecendo-se a atividade
jurisdicional a arbitragem, sem que lhe sejam aplicadas, necessariamente, as normas
processuais, pois tais regras sdo as estabelecidas pelas partes ou em regulamentos de instituicoes
de arbitragem. Em outras palavras, é vontade das partes, que pressupde um minimo de
confianca entre elas, ja que todos tém um objetivo comum, que é a busca da verdade,®* que
escolhe os arbitros e a lei a ser aplicada, mas ndo interfere no modo de decis&o.5%

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1824 prestigiava outros métodos de resolucao de
conflitos. Mas, apds a Constituicdo Federal de 1988, com a Lei dos Juizados Especiais (Lei n°
9.099/95), enfatizou-se a conciliagcdo praticada por terceiros facilitadores, e ndo mais apenas

pelo juiz.%% O Codigo de 1973, no seu art. 331, ja previa uma audiéncia Gnica, com tentativa
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de conciliagdo e a instrucdo e julgamento da causa. Porém, a tentativa de conciliagdo conduzida
pelo juiz limitava-se a perguntar se havia possibilidade de acordo. Diante de resposta negativa
das partes, dava-se inicio a instrucdo.%®” O atual Codigo prevé uma audiéncia propria e
autbnoma, destinada a tentativa de conciliacdo/mediacdo, anterior a apresentacdo da
contestacdo pelo réu (art. 335, 1) e ao saneamento do processo (que poderd ser feito em
audiéncia, conforme previsto no art. 357, § 3°).5%®

Com a Resolucdo n° 125/2010 do CNJ, idealizada pelo Professor Kazuo Watanabe,
focou-se: (i) no acesso a justica como acesso a ordem juridica justa; (ii) na mudanca de
mentalidade dos operadores do direito e da prépria comunidade quanto a utilizacdo de métodos
consensuais de solugdo de conflitos; e (iii) na qualidade do servico prestado pelos terceiros
facilitadores, com a adequada capacitagdo.®3®

Para implementacdo do quanto pretendido, faz-se necessaria uma releitura do art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal, pois por acesso ao Poder Judiciario deve-se entender acesso a
justica e aos meios adequados de solucdo de conflitos, conforme abordado na Exposicdo de
Motivos da Resolugdo n° 125/2010 do CNJ,** sendo o principal fundamento da justica
conciliativa a pacificacdo. Ha, assim, para cada conflito, um meio adequado de solucdo que,
dependendo do caso, pode ser a justica estatal ou outros métodos.®

A decisdo pode ser imposta, como no processo judicial e na arbitragem, havendo um
que perde e um que ganha.®*? Na autocomposicéo, as proprias partes, por intermédio de um
terceiro facilitador, podem chegar a um acordo.®*3 Na conciliac3o, o terceiro facilitador interfere
de forma mais direta na solucdo do conflito, auxiliando as partes. Para tanto, chega a sugerir
opcOes de solucdo para o conflito, sendo Util para a solugdo rapida e objetiva de problemas
superficiais que ndo envolvem relacionamento entre as partes.%* Somente conflitos
transacionaveis podem ser submetidos a justica conciliativa, pois, para conflitos complexos,
gue dependam de pericia ou do exame aprofundado da matéria de direito, o processo estatal €

indicado.®*

837 GRINOVER, op. cit., p. 16.
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Na mediacdo, o mediador apenas facilita o didlogo entre as partes, permitindo que elas
encontrem as causas do conflito, removam-nas e, por elas mesmas, cheguem a uma solugio.%4°
Ainda, pode-se dizer mediacéo avaliativa, que objetiva acordo, que é sinbnimo da conciliacéo,

e mediacdo facilitadora,®’

que é proxima a mediacdo como conhecemos no Brasil. A
conciliacdo se relaciona mais com conflitos unidimensionais, ou seja, interesses pontuais das
partes, sem carga emocional envolvida, enquanto a mediacdo se conecta a conflitos
multidimensionais, que envolvem interesses e valores inter-relacionados.®

A mediacdo € um processo cooperativo que leva em conta as emocdes, as dificuldades
de comunicacdo e a necessidade de equilibrio e respeito, o que exige que o0s participantes sejam
plenamente capazes de decidir, pautando-se 0 processo na livre manifestacdo da vontade dos
participantes, na boa-fé e na livre escolha do mediador.®*° O objetivo do mediador n&o é obter
um acordo, mas restabelecer o dialogo entre as partes. Assim, a mediacdo relaciona-se as
disciplinas da psicologia, da assisténcia social, da assessoria, do direito e a outros servigos do
campo das relacdes humanas, portanto, € interdisciplinar.%®® Pode a mediacéo se valer também
da comediacdo ou da conciliacdo conjunta, previstas no art. 15 da Lei de Mediacdo, indicadas
para matérias interdisciplinares, como nos casos de direito de familia ou conflitos agrarios.®>!

Portanto, na mediag&o avaliativa, questdes conflitantes sdo analisadas, o que geralmente
envolve analise prévia de documentos e relatérios apresentados pelas partes, reunides conjuntas
e reunides privadas. Em seguida, o mediador inicia o didlogo com referéncia a julgamentos
anteriores, condigdes de mercado e sua experiéncia pessoal.®>?

Nos Estados Unidos da América, a conciliacdo, como técnica de solucdo de conflitos,
vem sendo absorvida pela mediacdo. Na Franca e na Italia, o termo “conciliacdo” € utilizado
mais amplamente, englobando a mediagio.%>3

Importante ressaltar que, em caso de flagrante disparidade de forc¢as, o acordo pode se
revelar altamente prejudicial para o hipossuficiente.®>* Portanto, deve o facilitador estar atento
a essa questdo. E se o conciliador/mediador perceber dificuldades intransponiveis para superar

o desequilibrio, devera interromper o processo consensual.®>® Nesse sentido, a Lei de Mediag&o
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prevé a necessidade da presenca do advogado ou do defensor na mediacéo judicial, salvo os
Juizados Especiais (art. 26). J& na mediacdo extrajudicial, a presenca do advogado é facultativa,
mas, se uma das partes estiver acompanhada de advogado ou defensor, o procedimento devera
ser interrompido até a parte desacompanhada ser assistida (art. 10 e paragrafo tnico).%%®

Como se nota, os diferentes métodos de solucdo de conflitos se fazem necessarios, pois
para cada tipo de conflito h4 um procedimento mais adequado a ser seguido. A legislacdo
brasileira j& deu o primeiro passo ao dispor sobre a possibilidade e preferéncia pelo uso de
mediacdo e conciliacdo em determinados casos, porém € preciso que haja mudanca de
mentalidade dos profissionais do direito e dos cidad&os, visto que estes podem resolver seus
conflitos, inclusive fora do Judiciario, com a utilizagdo dos métodos consensuais de solugdo de
conflitos, que permitem uma solucéo célere, justa e efetiva, cabendo, ainda, esclarecimento aos
juizes de que tais métodos consensuais de solugdo de conflitos tém por objetivo a pacificacéo
social e 0 acesso a justica, e ndo a diminuicio de processos.®®’

Os objetivos da mediacdo séo a retomada da comunicacédo, a possibilidade de manter
relacionamentos em bases satisfatdrias (se tal manutencdo for necessaria e/ou desejada), a
prevencdo de conflitos, a integracdo civica e a paz social. Na mediacdo transformadora, o
objetivo é promover o empoderamento, a prevencdo de conflitos, a tolerdncia civica e a
estabilidade social.®®®

Atualmente, 0s juizes ndo exigem prova concreta para provar que as partes estdo
tentando resolver os conflitos de uma forma diferente da resolucéo proposta pelo tribunal 6>

Quando a relacdo néo € equilibrada, de fato, a intervencdo de um juiz pode revelar-se a
mais 6bvia. Mas ndo se pode negar a autoindulgéncia daqueles que estdo mais dispostos a dar
a solucéo do problema para outra pessoa, ou seja, 0 Estado. Estereotipos a parte, essa postura
estd de acordo com o modelo paternalista da relacédo entre os cidaddos e o Estado, o que significa
gue os métodos de resolucdo de disputas que ndo sejam decisbes judiciais ndo foram
desenvolvidos de forma satisfatoria.®®

O movimento ADR enfatiza até coisas intuitivas: a resolucdo de disputas pode ser obtida
fora do contexto do Judiciario e geralmente ndo depende dele. Além dessa tendéncia de

valorizar a participacdo da sociedade civil, ha quem tenha visto a dedicacdo dos agentes
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econdmicos ao movimento ADR como uma forma de resolver disputas de maneira mais rapida
e barata, boa para 0 mundo dos negécios.®*

Como a mediacéo, a conciliagdo é um método que foca em restabelecer o diadlogo entre
0s participantes para que eles vejam por si préprios outros aspectos do impasse e cheguem a
uma solug#o.%2

A arbitragem, por outro lado, encontra-se no outro extremo: consiste em duas ou mais
partes que encarregam um terceiro imparcial — uma pessoa ou varias pessoas reunidas em um
6rgdo colegiado (grupo) — para tomar uma decisao sobre a disputa.5

N&o sem razdo, a arbitragem é o mecanismo preferido pela comunidade empresarial.
Com ele, as partes podem coordenar a forma de solucéo de controvérsias de acordo com suas
necessidades, incluindo a selecdo de arbitros, no caso de controvérsias comerciais, 0 que
significa intermediar e entender o funcionamento do mundo.®64

A escolha da arbitragem deve-se a sua confidencialidade, liberdade de escolha dos
arbitros e flexibilidade nas regras que envolvem a coleta de provas, além de levar em
consideracdo sua estrutura processual, que tende a ser mais rapida do que as decisdes
judiciais.®®

No Brasil, a arbitragem aprovada pela Lei n°® 9.307/96 recebeu um grande impulso.
Firmou-se no Brasil, especialmente, para dirimir conflitos comerciais de grande valor, embora
sua aplicagdo em outras areas ndo seja proibida.®®

Na realidade norte-americana, a avaliacdo de terceiros neutros € um método de solugédo
de controvérsias. Nesse método, apds a analise do caso, outras pessoas — que ndo o juiz — podem
ndo apenas acessar 0s documentos, mas também entrevistar as partes e seus advogados, coletar
e persuadir, e expressar suas opinides razoaveis. A decisdo € oral e geralmente ndo vincula
ambas as partes. Portanto, ndo é incomum que um terceiro neutro auxilie na mediacdo ou na
conciliacdo em tribunal, razdo pela qual ndo é considerada uma técnica isolada, pois as opinides
por ela expressas sdo 0 ponto de partida para as partes decidirem por conta propria.®®’

Em alguns tribunais estaduais nos Estados Unidos, as partes podem nomear uma pessoa
como tomador de decis@es, arbitro ou mediador do caso por meio de acordo mutuo. Quando

convocado na qualidade de juiz, aplica as leis materiais e processuais do caso concreto. Exceto
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pelo uso da forga, seus poderes para dirigir os procedimentos sdo semelhantes aos poderes dos
juizes estaduais. Sua decisdo geralmente é vinculativa.®®® No direito norte-americano, existe um
sistema de precedentes judiciais, ou seja, o julgamento do tribunal é baseado em casos iguais
ou semelhantes anteriormente julgados. Esse sistema reflete uma critica quanto ao sigilo das
decisBes, pois contraria a divulgagdo de precedentes do sistema da commom law.5°

No processo de mediacao, as partes revelam fatos que nem sempre revelardo as pessoas
que véo julgar seus processos, de modo que o acumulo de fungdes de terceiros pode afetar seu
trabalho como mediadores. Portanto, nomear pessoas diferentes para conduzir a arbitragem é
uma tendéncia, especialmente considerando que é dificil recrutar pessoas com excelentes
qualidades de mediador e arbitro. Tentar coordenar a flexibilidade da media¢&o com o propésito
da arbitragem é um desafio.8"

Ainda, quanto a formas diversas, para evitar o inconveniente da pré-mediacao, existe o
arb-med, excelente processo contratual a partir da arbitragem. Uma vez tomada a deciséo, seu
contetdo ndo seré tornado publico até o final da mediagdo. Se a conclusdo for bem-sucedida, o
resultado da arbitragem ndo sera divulgado. Se a negociacao falhar, uma decisdo arbitral serd
anunciada. Por meio dessa inversao, o objetivo € eliminar a inconveniéncia de arbitros atuando
perante mediadores.®"*

Além disso, no caso de maior complexidade técnica, a arbitragem pode revelar-se o foro
mais adequado para a solucéo de controvérsias, tendo em vista a falta de capacidade técnica
institucional do Poder Judiciario em determinadas questdes.®’?

Pode-se considerar que, quando uma pessoa enfrenta um conflito, existem muitas
opcodes para tentar resolvé-lo. Pode-se ir diretamente procurar a outra parte e tentar negociar
um impasse sem nenhuma intervengdo, mas também se pode procurar um terceiro que propde
diferentes solucdes existentes (mediacdo, arbitragem etc.). Pode-se, ainda, procurar um ente
estatal 6™

Os procedimentos judiciais levam tempo, tém custos econdmicos e consomem as
emoc0es de todas as partes. O processo judicial é publico, o que facilita a obtencéo e a revisédo
de precedentes. Por sua vez, os demais métodos sdo geralmente confidenciais. Assim, escolher

0 meio adequado pode estar relacionado ao valor de confidencialidade e a capacidade de um
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método de criar um precedente, enquanto o outro ndo. Portanto, a escolha do método mais
adequado decorre da comparagao entre eles, pois cada método tem caracteristicas proprias.®’

Por fim, conflitos envolvendo politicas publicas, tais como conflitos envolvendo politica
urbana, meio ambiente, desigualdade e até mesmo desvios de conduta na administracao publica,
podem utilizar métodos diversos ainda no curso de sua implementacdo, mesmo com a
instauragdo de processos judiciais.t™

O modelo multiportas € democratico e participativo por natureza. Comega com a ideia
de que o empoderamento e a cidadania devem ser 0s principais atores na resolucdo do conflito.
No contencioso civel tradicional, a parte € um sujeito passivo. De modo geral, se comunica em
petices por meio de seu advogado. No modo multiportas, tem a oportunidade de falar
diretamente, expondo preocupacdes, objetivos e interesses para que possa construir solucdes
diretamente. A adocao desse modelo é uma mudanca na l6gica tradicional,®”® mas persistem os
seguintes desafios no modelo multiportas: ordem estrutural, educagao e cultura.b”

Assim, vérias sdo as formas de resolucdo de conflitos enunciados como portas nos
Estados Unidos. Seu uso no Brasil pode significar grande avanco na justica brasileira,’”® e a
cada um de seus sistemas.

Das formas de resolucdo de conflitos, passaremos a analise mais pormenorizada da
medicéo e da conciliagéo.

5.1 Mediacéo

Os conflitos sdo inerentes as relacbes humanas. Portanto, cabe a percepcdo do conflito
de forma positiva, resultando em desenvolvimento das relagdes e, em consequéncia, da
sociedade.

Segundo Fernanda Tartuce, conflito é sinbnimo de embate, oposicdo, pendéncia,
pleito.%”® O conflito percorre um ciclo e ndo ocorre da noite para o dia.®® Esse ciclo tem inicio
no conflito latente, passando a iniciacdo; apos, a busca de equilibrio do poder; por fim, a ruptura

do equilibrio.®®* Na primeira fase, o conflito ja estd presente, porém ainda ndo houve

674 |bidem, p. 77.

675 |bidem, p. 72.

676 _LESSA NETO, Jodo Luiz. O Novo CPC adotou 0 modelo multiportas!!! E agora?! Revista de Processo, V.
244, p. 427-441, Jun 2015.

677 Ibidem.

678 SALES; SOUSA, op. cit., p. 205.

6 TARTUCE, op. cit., p. 3.

680 SAMPAIO; BRAGA NETO, op. cit., p. 34-35.

681 |bidem, p. 34-35.
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manifestacdo por mudancas. A segunda fase ocorre com a contraposi¢do de uma vontade a
outra. Em seguida, ha a busca de equilibrio do poder, na qual as partes comecam a tomar
atitudes. Havendo ruptura do equilibrio, havera mudanca em favor de uma das partes e em
detrimento da outra.

A mediacdo é um método de solucdo de conflitos baseado mais em interesses dos
envolvidos do que direitos em si. Sua caracteristica fundamental é o controle do procedimento
pelas proprias pessoas envolvidas no conflito. Por isso, considera-se que tém o poder da
decisdo, sendo comum utilizar a palavra empowerment, em inglés, para se referir a esse
empoderamento dos envolvidos. A busca da solucdo € feita pelos préprios conflitantes, porém
ha o auxilio de um terceiro imparcial, chamado de facilitador. A ideia é a possibilidade de o ser
humano resolver os conflitos pacificamente. A legitimidade da autoridade é conferida, portanto,
pelo interesse proprio das partes.®®?

O mediador deve ter conhecimento e treinamento, além das seguintes habilidades:
cognicdo, que se refere a forma como as pessoas estdo cientes do conflito; insight, que ajudara
a perceber os verdadeiros interesses das partes ou do proprio mediador; emocional, que envolve
um conjunto de estimulos emocionais necessarios ao dialogo; comunicacao, que se refere ao
método de transmissdo de um conjunto de mensagens esperadas; criatividade, ou capacidade
de formular resolugdes de conflito; transacdo, uso de métodos de transacdo; e pensamento
critico, para ajudar as partes a escolher uma solucdo para o problema. Tudo deve ser feito em
ambiente informal e descontraido, usando linguagem simples e de facil compreenséo.8

No Brasil, a mediacdo foi regulamentada em todo o pais na Carta Constitucional
Imperial de 1824, reconhecendo os juizes da paz em face do desenvolvimento do processo.
Mais recentemente, a Resolucdo n® 125/2010 do CNJ foi um marco na mediacdo do pais,
estabelecendo uma politica nacional de mediacdo e de conciliacdo de modo a permitir ao
Judiciario incorporar esses métodos e disponibiliza-los diretamente a populacdo como forma
de solucionar problemas. Essa resolugéo estipula que cada tribunal deve ter duas instituicdes:
(i) nucleo permanente do método consensual de resolugdo de conflitos, responsavel por

promover o método consensual no tribunal, formular politicas internas, revisar a qualificacdo

882 Segundo Max Weber, a legitimidade da autoridade pode ser garantida das seguintes formas: “I. Em uma base
puramente subjetiva, ou seja, que se deve a: 1) aceitagdo meramente afetiva ou emocional; 2) provir de uma
crenga racional na validade absoluta da autoridade como uma expressdo de valores Gltimos obrigatdrios, sejam
éticos, estéticos ou de qualquer outro tipo; 3) originar-se em atitudes religiosas, isto é, guiada pela crenga de que
a salvacdo depende da obediéncia a autoridade. 1. A legitimidade da autoridade pode ser garantida também pelo
interesse proprio, na expectativa de consequéncias especificas de uma espécie de particular”. (WEBER, Max.
Conceitos basicos de sociologia. Trad.: Rubens Eduardo Ferreira Frias e Gerard Georges Delaunay. Sdo Paulo:
Centauro, 2002, p. 57).

683 CABRAL; CUNHA, op. cit., p. 729.
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da equipe técnica e ampliar a proposta; (ii) e os centros de resolugdo de conflitos do Judiciario,
que devem servir como salas de reunido para a gestdo adequada de conflitos.

A partir da promulgacéo da Lei n°® 13.105/2015 (Novo Codigo de Processo Civil), os
mediadores ou conciliadores devem cumprir 0s requisitos minimos de formacdo em cursos
oferecidos por entidade credenciada, de acordo com os parametros de curso definidos pelo CNJ.
Depois disso, 0 mediador ou conciliador pode requerer o cadastro no cadastro nacional dos
tribunais de justica ou tribunais regionais federais (art. 167 do CPC).

Atualmente, ndo é possivel a oposi¢cdo de juizes aos metodos autocompositivos por
questdes culturais, pois tais argumentos sdo contra legem.®* A viséo errada de que a fungio de
mediacdo ndo é tdo nobre quanto a funcdo de sentenca do juiz — a chamada cultura da sentenga,
segundo Kazuo Watanabe,®® nfo tem mais vez.

Com a promulgacdo da Lei de n°® 13.140/2015, a mediacdo ganhou o devido estatuto
legal no Brasil. A lei introduziu a mediagédo entre particulares como meio de resolucdo de
conflitos e autorresolucdo de conflitos no ambito da administracdo publica e prevé a
possibilidade de mediacéo judicial (arts. 11 a 13) e extrajudicial (arts. 9 e 10).

O mediador judicial, de acordo com o art. 11 da Lei da Mediacéo, pode ser quem tenha
se formado em instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacdo h& pelo menos dois anos e
tenha recebido formacao em escola ou institui¢do. Os requisitos minimos sao estabelecidos em
conjunto pelo Ministério da Justica.

No ambito dos servicos extrajudiciais, alguns estados regulamentaram a possibilidade
de mediacdo e conciliacdo em servicos extrajudiciais, como a Portaria do Estado do Acre n°
18/2016. O Tribunal de Sao Paulo tentou resolver a questdo no Provimento n° 13/2014.

A Lei n° 13.140/2015 dispde claramente que se aplica a mediacdo em servigos
extrajudiciais, desde que no seu ambito de competéncia (art. 42). Na Consulta n°® 0003416-
44.2016.2.00.0000, o CNJ recomendou a constituicdo de um grupo de trabalho para a
elaboracdo de um estudo nacional para fiscalizar a forma de resolucao de conflitos nos servicos
extrajudiciais. Posteriormente, o CNJ emitiu o Provimento n° 67/2018, que estipula
procedimentos de mediacéao e conciliagdo em servicos notariais e de registro no Brasil, visando
organizar e regulamentar as regras e os procedimentos relativos aos servicos extrajudiciais.

De acordo com o art. 2° da Lei n® 13.140/2015, a mediag&o tem os seguintes principios:
imparcialidade do mediador, igualdade entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia da

vontade das partes, busca de consenso, confidencialidade e boa-fé. Quanto aos principios

684 TOFFOLLI; PERES, op. cit., p. 45.
685 WATANABE, op. cit., 2005, p. 686-687.
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regentes da mediacdo judicial, o art. 166 do Cddigo de Processo Civil estipula os seguintes:
independéncia, imparcialidade, autonomia de vontade, confidencialidade, oralidade,
informalidade e decisé@o informada. Do ponto de vista da informalidade, os procedimentos ou
métodos que o mediador deve seguir ndo sao rigidos. No entanto, este deve promover a
comunicagéo entre todas as partes para buscar o consenso e respeitar sua vontade de autonomia.

Portanto, os principios norteadores da mediagdo sdo: (i) autonomia da vontade das
partes, que significa garantir que as partes tenham o direito de escolher os procedimentos e,
sabendo dessa possibilidade, administrar o conflito da maneira que quiserem, estabelecendo
procedimentos diferenciados no processo e tomando suas proprias decisdes durante ou no final;
e (ii) imparcialidade, de modo que o mediador é obrigado a tentar entender a situacéo real do
mediador sem interferéncia de qualquer preconceito ou mesmo de valores pessoais.

Outros principios importantes de mediacdo incluem: (i) principio de confidencialidade,
em que a informacéo contida na comunicacdo durante a reunido e confidencial e ndo pode ser
divulgada fora do processo, nem pode ser usada como prova para o julgamento final do caso
ou em outro processo legal ou em procedimentos; (ii) principio da neutralidade, em que o
mediador ndo tem lacos sociais com nenhuma das partes; (iii) principio da voluntariedade, que
estipula que a mediacdo s6 deve ser realizada se as partes concordarem voluntariamente com o
processo; (iv) principio de conscientizacdo do processo e tomada de decisdo informada, que
tem relacdo com a autonomia das partes, porque estas devem compreender claramente os fatos
em que se encontram, seus direitos e as consequéncias de sua participa¢do no processo de auto-
organizacdo; e (v) principio da simplicidade, que implica reducdo da burocracia formal e uso
de comportamentos que ndo prejudiqguem o objetivo almejado. O objetivo é tornar o
procedimento mais simples e abrangente.

A manutencdo do equilibrio de poder entre as partes depende do mediador. Deve-se
mencionar também que o objetivo da mediacdo ndo é induzir ninguém a chegar a um acordo
insatisfatorio, mas satisfazer os interesses das partes, e ndo fornecer provas ou documentos
legais. E importante dizer a ambas as partes que o mediador n&o é um juiz, portanto néo fara
um julgamento a favor de nenhuma das partes. Quando duas pessoas se relinem para se
comunicar, cada uma tem um motivo para fazé-lo, e 0 mediador deve saber o motivo e encontrar
uma forma de conectar os dois. A base para encontrar um terreno comum é saber como tornar

a interacdo benéfica para ambas as partes.®%®

686 MAXWELL, John C. Todos se comunicam. Poucos se conectam. Rio de Janeiro: Thomas Nelson Brasil,
2010. p. 139.
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Mesmo que um advogado esteja presente, as partes devem permanecer envolvidas na
resolucdo. Os advogados devem apenas auxiliar seus clientes e garantir que seus direitos sejam
respeitados. O papel dos advogados na sociedade moderna deve ser consistente com o
desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e com o rapido desenvolvimento de métodos e
tecnologias de comunicacdo para atender os interesses dos clientes. Como especialistas
juridicos em mediacdo, o papel dos advogados na mediacdo é orientar as partes quanto aos
procedimentos e vantagens da mediacdo para a solucdo de controveérsias. Portanto, um
advogado com essa hova Visdo deve reexaminar a postura combativa e esclarecer seu cliente
sobre questfes juridicas. Assim, na mediacdo, os advogados sdo responsaveis por esclarecer
duvidas sobre os direitos e obrigacdes do mediador, especialmente questdes técnicas, como 0s
aspectos juridicos dos contratos, e prestar os esclarecimentos necessarios e eventuais pareceres
juridicos sobre essas questdes.

O trabalho do advogado pode até comegar antes da escolha do método, pois as pessoas
ainda se pautam pelo contencioso, mas vivemos uma era de mudanga cultural na resolucéo de
conflitos, cabendo aos advogados esclarecer como funcionam a mediacgéo e os beneficios da
mediacdo. Sendo o advogado o primeiro a contatar o cliente, deve avaliar previamente se a
mediagdo é uma via viavel para determinado caso. Por um lado, a mediac&o néo parece eliminar
o trabalho dos advogados; por outro, as op¢Bes de mediacdo podem representar a estratégia de
escolha da solucdo mais vantajosa, seja pela rapidez, custo etc.

Escolhida a mediacdo, permanece a importancia do advogado durante a reunido ou
audiéncia. No processo civil, o0 Codigo de Processo Civil prevé que, na audiéncia de mediacéo,
as partes sejam acompanhadas pelos seus advogados ou defensores. Portanto, a atuagdo do
advogado na mediacdo deve ser incentivada pelos proprios mediadores, principalmente na fase
final do procedimento, ou seja, na construcao de consenso, que pode ser abreviar um processo
judicial, a partir de um acordo homologado.

A Unica possibilidade de resolver o problema é os envolvidos entenderem que suas
opinides sdo corretas e deverdo ter alguma vantagem.®®’ Por isso, a mediagdo bem-sucedida
geralmente termina com um acordo que satisfaca ambas as partes. No final da mediacdo, o
mediador redigira os termos finais, que podem ser os termos do acordo. A Lei n° 13.140/2015
também estipula que a mediacdo tem a natureza de forca executiva extrajudicial e, apés

homologacéo do juiz, constitui instrumento de execucdo judicial.

887 SALES, Lilia Maia de Morais. Técnicas de mediacdo de conflitos e técnicas da reformulagdo — Novo
paradigma e nova formacao para os profissionais do direito. Novos Estudos Juridicos, v. 21, n. 3, p. 948, 2016.
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5.2 Conciliagdo

O art. 161 da Constituicdo Imperial de 1824 afirmava que, se ndo fosse demonstrado
que o meétodo de reconciliacdo foi tentado, nenhum processo seria iniciado. Por sua vez, o art.
162 afirmava que haveria um juiz de paz para tal fim.%® O art. 98, I, da atual Constituicéo
Federal prevé o poder de mediacdo dos juizes de paz, sem carater de jurisdi¢do. No entanto,
ainda n&o ha a organizagao desses servicos pelas unidades da Federagdo.®%°

A conciliacdo € outro método de resolucdo de conflitos. Difere da mediacdo porque tem
por finalidade resolver conflitos em que ndo ha relagdo significativa entre as duas partes no
passado ou no futuro; ha uma relagdo pontual, e o conflito tem inicio nessa relagdo. Portanto,
as partes estdo mais dispostas a buscar um acordo imediato para encerrar a disputa ou 0 processo
legal.*% A ajuda de um terceiro imparcial ou neutro e independente devera encorajar o dialogo
entre os conciliandos. O conciliador é apenas o facilitador do didlogo e deve agir de forma
neutra, pois a solucédo final é fornecida pelas préprias partes. No entanto, o conciliador pode
estruturar uma proposta que nenhuma das partes seria capaz de apresentar por conta propria.®®

Como vimos, € extremamente importante lidar adequadamente com os conflitos antes
de judicializa-los. A correta escolha do método pode fazer nascer uma cultura da paz, reduzindo
os conflitos judiciais e efetivamente a cultura da sentenca.®%2

5.3 Formas diversas de solucédo de controvérsias e as novas tecnologias

A mediagéo, a conciliacdo e a arbitragem séo formas de resolugéo de conflitos ao lado
a do Poder Judiciario, que é protagonista da cena juridica®®® brasileira.

Tais formas adequadas tém vantagens sobre 0s processos judiciais, dentre as quais: as
empresas tecnologicas utilizam termos complexos e extremamente técnicos — 0s juizes tém
dificuldade para interpretar esses contratos, ao passo que um expert compreendera tais termos;

saber qual é a lei aplicavel e a jurisdicdo competente nem sempre é facil; 0s custos dos processos

688 Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comecara Processo
algum.

Art. 162. Para este fim havera juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo mesmo tempo, e maneira, por que se
elegem os Vereadores das Camaras. Suas attribuicdes, e Districtos serdo regulados por Lei.

689 WATANABE, op. cit., 2005, p. 686.

890 SAMPAIO; BRAGA NETO, op. cit., p. 20-21.

91 GOLDBERG; GREEN; SANDER, op. cit., p.70.

892 WATANABE, op. cit., 2018, p. 837.

893 ¢¢[...] por conta dessa (equivocada) percepgdo, a justiga oficial tem protagonizado a cena juridica como
primeira oferta, ficando os outros meios, 6rgéos e agentes, ndo estatais, como coadjuvantes” (MANCUSO, op.
cit., p. 155).
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judiciais, em geral, sdo elevados, e os processos, mais demorados;*** por fim, tem sido grande
e crescente a exigéncia de justica conciliativa nas sociedades de economia avangada.®®®

A mediacdo e a conciliacdo tém como caracteristica principal o dialogo. Assim,
enxergando no outro um ser humano, a negociacdo é facilitada e pode gerar uma solugédo
consensual que contribui para a paz social.®%®

Ressalta-se, conforme ja analisado, que a mediagdo ndo se confunde com a conciliacéo
por estarem as partes envolvidas, na primeira, em uma relacdo anterior, ao passo que, na
segunda, ndo ha essa relacdo prévia, como em uma questao indenizatéria. A mediacéo gira em
torno da intervencdo de um profissional neutro, que facilita a resolucdo do conflito pelas
proprias partes, de forma equitativa, permitindo a manutencéo das relagdes.®’

A mediacdo ja era usada em nosso pais, mas, apds a vigéncia da Lei n® 13.140/2015 e
do Cadigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), que também privilegiou os métodos de
solucdo de conflitos no § 3° do seu art. 3°,°% foi estimulada. O CNJ tratou da questdo na
Resolucdo n® 125/2010, que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses no &mbito do Poder Judiciario.®%

Além da arbitragem, da mediacéo e da conciliacao presenciais, pode-se buscar, de forma
criativa, extrair da experiéncia estrangeira novas tecnologias que sejam Uteis ao processo
brasileiro.”® O uso das novas tecnologias na solugdo de conflitos tem por fim facilitar o contato
entre as partes e 0 mediador, assim como a realizacdo de um procedimento agil em que nao seja
necessaria a presenca fisica das partes.

Atento a isso, o legislador da Lei n°® 13.140/2015 dispds que a mediacao podera ser feita
pela internet ou por outro meio de comunicacdo que permita a transacdo a distancia, desde que
as partes estejam de acordo (art. 46). E, ainda, no paragrafo unico do art. 46, faculta a parte
domiciliada no exterior submeter-se a mediacdo segundo as regras estabelecidas nessa lei.

A legislacao brasileira seguiu a tendéncia de outros paises, ao se adaptar ao uso de novas

tecnologias na solucdo consensual de conflitos, como a da Espanha, que, na Exposic¢do de

8% POYO, op. cit., p. 5.

695 CAPPELLETTI, op. cit., p. 784.

6% | OPEZ, Adriana Patricia Arboleda. Conciliacién interdisciplinaria virtual. Revista Lasallista de
Investigacion, v. 12, n. 2. p. 90, 2015.

897 Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/pdf/2012/BOE-A-2012-9112-consolidado.pdf. Acesso em: 16 jun.
2021.

69 § 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solucéo consensual de conflitos deverdo ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

69 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/Resolucao_n_125-GP.pdf. Acesso em: 16
jun. 2021.

790 CABRAL; CUNHA, op. cit., p. 740.
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Motivos da Ley 5/2012, menciona que uma das funcbes essenciais do Estado de direito é a
garantia da tutela judicial dos direitos dos cidadaos e essa funcdo implica a implantagéo de uma
justica de qualidade capaz de resolver os conflitos da sociedade moderna e complexa. E, no art.
24,71 prevé sessbes de mediacdo por meios eletrdnicos, videoconferéncia ou outros meios
analogos de transmissdo de voz e imagem, dando-se preferéncia a mediacdo por meios
eletronicos a reclamac6es de menos de 600 euros.

Além da possibilidade de as sessdes ocorrerem de forma remota, 0os documentos podem
ser assinados eletronicamente e tornarem-se eletronicos, nos termos da Lei n° 59/2003, da
Espanha.’®? Porém, hé limitacdes que ndo podem ser descuidadas, como a validade juridica dos
atos, as consequéncias das notificagdes realizadas entre as partes e os mediadores, a admissao
de diferentes meios probatorios, a determinacdo da sede de celebracéo, as linguas utilizadas no
processo e o reconhecimento, em sede de execucéo, dos acordos realizados.”®

A ética na conciliacdo virtual é um resultado dos avanc¢os sociais que permite o uso das
tecnologias como meio para se chegar a mais pessoas, solucionando conflitos por meio da
cultura do dialogo,’® visando chegar a um consenso, em que ambas as partes podem sair
vencedoras. Assim, a mediacdo e a conciliacdo ndo sdo apenas uma forma de desafogar o
Judiciario, mas também de resolver conflitos, com acordos frutos de didlogo entre as partes
envolvidas.”® Tais métodos podem ser utilizados em qualquer dos trés sistemas de justica:
publico, privado e publico-privado, o que sera estudado no préximo capitulo.

01 Articulo 24, Ley 5/2012. Actuaciones desarrolladas por medios electronicos.

1. Las partes podran acordar que todas o alguna de las actuaciones de mediacion, incluida la sesién constitutiva y
las sucesivas que estimen conveniente, se lleven a cabo por medios electrénicos, por videoconferencia u otro
medio analogo de transmision de la voz o la imagen, siempre que quede garantizada la identidad de los
intervinientes y el respeto a los principios de la mediacion previstos en esta Ley.

2. La mediacion que consista en una reclamacion de cantidad que no exceda de 600 euros se desarrollara
preferentemente por medios electrénicos, salvo que el empleo de éstos no sea posible para alguna de las partes.
702 Articulo 3, Ley 59/2003. Firma electrénica, y documentos firmados electrénicamente.

1. La firma electrdnica es el conjunto de datos en forma electrénica, consignados junto a otros o asociados con
ellos, que pueden ser utilizados como medio de identificacion del firmante.

5. Se considera documento electronico la informacion de cualquier naturaleza en forma electronica, archivada en
un soporte electrénico

% PQOYO, op. cit., p. 18.

%4 | OPEZ; GIRALDO, op. cit., p. 23.

%5 |bidem, p. 28.
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6 ACESSO AO SISTEMA DE JUSTICA PUBLICO-PRIVADO - A FUNCAO
DAS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS NO ACESSO A JUSTICA, UMA
TEORIA DO NAO CONFLITO

Se ndo adequarmos o exercicio da jurisdicdo aos tempos atuais, veremos cada vez mais
o Judiciario se afogando em novas tarefas e novas demandas.”® Nesse sentido, notarios e
registradores em todo o pais sdo essencialmente os implementadores eficazes de suas fungdes
tipicas e novas funcgdes que lhes tém sido atribuidas, garantido que as serventias extrajudiciais
continuem a proteger direitos. Por atuarem com imparcialidade, os servicos de notas e de
registros também evitardo possiveis litigios nas relacdes juridicas em que estdo envolvidos.”®’

A Constituicdo Federal dispde, no seu art. 236, § 3°, sobre a forma de provimento das
serventias extrajudiciais por concurso publico de provas e titulos. Conforme esclarece Paulo
Régo, a titularidade da delegacdo de um tabelionato ou oficio de registro é outorgada, caso da
titularidade de um juizo de direito, uma vara, que ndo pertence ao seu momentaneo titular, mas
ao Estado.”®® Nao ha personalidade juridica nas serventias extrajudiciais. O titular é pessoa
fisica, de forma que ndo ha que se falar em sucessdo ou solidariedade por dividas anteriores a
sua entrada em exericio, tal qual ocorre com pessoas juridicas.’®

Ricardo Dip, também a titulo de comparacéo das serventias extrajudiciais com o Poder

Judiciario, esclarece que

Tanto quanto o Judiciario ndo é um representante da comunidade, mas um
Poder ordenado a servigos da comunidade, também as Notas e os Registros
publicos ndo representam a comunidade, mas sdo 6rgdos e servi¢os para a
comunidade, sujeitando-se, pois, diretamente, as leis, que constituem, elas
também, funcdo da comunidade.®

796 VALENTE, Evelyn Aida Tonioli; PINHEIRO, Weider Silva. Desjudicializagdo: a importancia do
extrajudicial para o cumprimento do principio constitucional da celeridade e acesso a justica. In: VIEIRA, Bruno
Quintiliano Silva; PINHEIRO, Weider Silva (org.). Il Estudos de Direito Notarial e Registral. Goiénia: Kelps,
2021. p. 271.

7 RODRIGUES NETO, Assuero. Responsabilidade civil dos delegatarios dos servigos extrajudiciais. Belo
Horizonte: Editora Dialética, 2021. p. 40

708 REGO, Paulo Roberto de Carvalho. Registros publicos e notas. Natureza juridica do vinuclo laboral de
prepostos e responsabilidade de notéarios e registradores. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004. p.
101.

709 “Com efeito, além de inexistir a “empresa” “cartorio” ou personalidade juridica ao seu Oficial “titular”, falece
legitimidade passiva ad causam ao novo serventudrio que assume a serventia pelos débitos deixados pelo que Ihe
antecedeu, porque, tendo se dado seu ingresso na funcao publica, de forma originaria, por concurso publico, ndo
ha que se cogitar de “solidariedade” ou “sucessdo” entre ele e quaisquer anteriores ocupantes da fungdo exercida.
E mais: em se tratando de acdo de cobranga, somente possui legitimidade passiva ad causam a pessoa do devedor
reclamado” (Ibidem, p. 109).

10 DIP, Ricardo. A natureza e os limites das normas judiciarias do servico extrajudicial. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2013. p. 37.

9 ¢
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A fé publica de notérios e registradores (art. 3° da Lei n°® 8.935/94) decorre da delegacéao
do servico publico pelo Estado. Em que pese a gestao privada decorrente do exercicio privado
(art. 236 da CF/88), tais profissionais do direito sdo funcionarios publicos por equiparacéo para
fins penais (art. 327 do CP), sendo submetidos a fiscalizacdo do Poder Judiciario (art. 236, 8§
1°, CF/88). Essa fiscalizacdo é uma forma de interseccéo entre os sistemas de justica publica
com o sistema de justica publico-privado. Esses delegatarios seguem os principios da
administracdo publica por exercerem servico publico e principios especificos registrais e
notariais, além da disciplina especifica atinente a diversas searas do direito, como Direito Civil,
Tributario, Constitucional etc. Cumprem, assim, a obrigacdo legal de prevenir litigios, dar
seguranca juridica, traduzir para a linguagem juridica fatos etc. Com isso, consegue-se agilidade
e reducdo de custos nos tramites, na seguranca juridica e na economia de recursos publicos. Por
isso, sd0 agentes imparciais para a promogéo da seguranca juridica e da paz social.’*

Apesar de atuarem em situacdes que servem de intermediarios em busca de consenso,
como nos casos de impugnacado apresentada por confrontante em procedimento administrativo
de retificacdo, atuam em casos em que nao ha conflito de interesses, mas o direito é por eles
protegido.”2 Assim, operam na gesto de prevencéo de conflitos, mas também em resolucdo de
questdes juridicas, podendo ou ndo envolver conflitos.

Quando se fala em prevencdo de litigios, supde-se que estes poderiam ocorrer, mas ndo
ocorrem por uma atuacdo preventiva. Quando se fala em ndo conflito, ndo ha essa prevencao
nem a eventual possibilidade de um conflito ocorrer, pois a efetividade de direitos elimina
conflitos. Logo, a atuacdo preventiva pode ser compreendida como forma de acesso a justica.

Conforme ja mencionado, os servicos prestados por tabelides e registradores sdo
basicamente publicos. N&o se trata apenas de um servi¢co publico material, porém, de acordo
com as disposicBes da Constituicdo, em seu art. 236, é atribuido a um particular. Trata-se, pois,

de atividade exercida fora da jurisdigdo do Judiciario,”* dai a denominacéo de pUblico-privada.

1 ALVES NETO, Jocy de Vasconcelos Frota; MEDEIROS, Pablo Diego Veras; PAULA FILHO, Alexandre
Moura Alves. Novas facetas do acesso a justica: podem os cartérios ser um ambiente de solucéo de conflitos? In:
LEITE, Glauco Salomdo et al. (Org.). A democracia constitucional e seus inimigos: desafios do século XXI.
Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2020. p. 150.

12 GONCALVES, Ana Clara Moreira; MARQUES, Paulo Augusto Roriz de Amorim. A atividade notarial e de
registro e o compartilhamento de jurisdigdo. In: VIEIRA, Bruno Quintiliano Silva; PINHEIRO, Weider Silva
(org.). Il Estudos de Direito Notarial e Registral. Goiania: Kelps, 2021. p. 109-110.

"3 WATANABE, Carla; CAIRES, Erica Trinca; NALINI, José Renato; CAIRES, Robson Passos. Direito
Constitucional. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 102-103.
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Assim, o poder publico retém a titularidade do servico e apenas transfere sua execugdo
a particulares, de forma pessoal.”** E precisamente pela existéncia do interesse publico que as
atividades se separam da dimensdo puramente privada. A gestdo € privada, mas 0 servico se
mantém publico. N&o cabe ao titular determinar sistematicamente quais documentos, atos ou
fatos sdo dignos de registro, por exemplo.”® O Estado delega ao particular nio propriamente as
fungdes, mas seu exercicio, especificando as matérias e os poderes transferidos, os limites de
atuacdo do delegado, a durago e os objetivos da delegagdo.’*®

A gestdo privada e a atuacdo especifica profissional de cada titular de serventia
extrajudicial sdo exercidas com independéncia, de forma similar & dos juizes,”*” porém com
fiscalizacdo pelo Poder Judiciario (art. 236, 8 1° da CF/88). Tal independéncia implica
responsabilidade pelos atos praticados, por si ou por seus prepostos (art. 22 da Lei n°® 8.935/94).
A independéncia de notarios e registradores provém do sistema latino, em gque o exercicio da
funcédo da-se em nome proprio e ndo em nome do Estado.”8

E importante reconhecer as serventias extrajudiciais como pertencentes a justica. E, a
partir de suas especificidades, como um sistema de justica autbnomo, que denominamos
publico-privado ou sui generis, exatamente pela composicdo de servigos publicos com gestdo
privada. Esse reconhecimento pode atenuar a ineficiéncia sisttmica do equipamento judicial
nacional.”'® Trata-se de reconhecimento, ou seja, ndo de criacdo de um novo sistema. O sistema
ja existe, mas reconhecé-lo é urgente, visto que demandara o cuidado em respeita-lo como tal,
seja por profissionais do direito, seja na via administrativa (por provimentos especificos), seja

na via legislativa, tratando de leis especificas.

6.1 Capilaridade

S30 mais de 13 mil serventias extrajudiciais em todo o pais’?° que auxiliam na resoluc&o

e prevencdo de conflitos e no esclarecimento de outras questdes relacionadas ao direito. E

"4 RODRIGUES NETO, op. cit., p. 38.

IS WATANABE; CAIRES; CAIRES, op. cit., p. 103.

16 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos. Teoria e pratica. Salvador: Editora Juspovium, 2018. p. 58-
59.

"7 DIP, op. cit., p. 37-38.

18 PATAH, Priscila Alves. Poder-dever do Registrador de Iméveis na qualificacdo de titulos judiciais. In:
CASTILHO, Ricardo (coord.); STRASSER, Francislaine de Almeida Coimbra; RIBEIRO, Graziele Lopes;
RAVAGNANI, Milton Roberto da Silva Sa (org.). As faces do poder. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 220
19 NALINI, op. cit., p. 36.

20 Disponivel em: https://cnj.jusbrasil.com.br/noticias/42234/justica-aberta-disponibiliza-acesso-a-cadastro-dos-
cartorios. Segundo o relatorio “Cartorios em niimeros, 3% edigdo, 20217, sdo 13.440 distribuidos pelos 5.570
municipios. (ANOREG/BR. Cartorio em nameros. 3. ed. 2021, p. 6. Disponivel em:
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notavel que a qualidade técnica de oficiais e tabelides melhorou a partir dos concursos de provas
e titulos previstos no art. 236 da Constituicdo Federal e regulamentados nas Resolucgdes n° 80 e
81 de 2009 do CNJ, que buscaram uniformizar 0s concursos para provimento e remocao das
vagas das serventias extrajudiciais. Ha, atualmente, uma democratizacdo dos concursos
publicos, que incluem vagas reservadas a negros, nos termos da Resolugdo n° 382, de 16 de
marco de 2021, do CNJ. S8o também louvaveis as diversas possibilidades de cursos
preparatorios para tais concursos e cursos de especializacao, além de obras juridicas que tratam
do tema, garantindo melhor preparo a esses profissionais do direito dotados de fé pablica (art.
3° da Lei n° 8.935/94) e que estdo proximos a populagdo devido a capilaridade.

H4, assim, registradores civis em cada sede municipal (art. 44, 8 2°, da Lei n® 8.935/94),
sendo que nos municipios de significativa extensdo territorial, a juizo do respectivo Estado,
cada sede distrital devera dispor, no minimo, de um registrador civil das pessoas naturais (art.
44, § 3° da Lei n° 8.935/94). Nas sedes de comarca, devera haver todas as especialidades das
serventias extrajudiciais, contribuindo, conforme veremos, para a extrajudicializagéo.

A capilaridade dos Registros Civis das Pessoas Naturais, por exemplo, permitiu que,
nos tempos de maior gravidade da pandemia da Covid-19, fosse possivel o envio de titulos aos
registradores de imoveis via registradores civis das pessoas naturais, conforme provimento do
TJSP. E devido a essa capilaridade que ha representantes juridicos em todo o pais, mesmo nas
localidades onde ndo ha esferas do Poder Judiciério.

6.2 Extrajudicializacdo

A desjudicializacdo,’?* quando a solugdo de conflitos deve ocorrer necessariamente por
forma outra que ndo a via jurisdicional, como no caso da arbitragem, e a extrajudicializacéo,
guando a opc¢do pelo Judicidrio é mantida, preconizadas pelas legislacdes nacionais, visam
impedir o estabelecimento de procedimentos judiciais mediante a resolugéo de conflitos basicos
fora dos limites dos procedimentos judiciais, 0 que pressupde a maturidade das instituicdes
publicas e privadas. Cabe o seguinte guestionamento: para todas as questBes, é necessaria a

intervencdo do Judiciario? Ao legislador, tem parecido que ndo. Quando tudo flui para o

https://www.anoregsp.org.br/__Documentos/Uploads/cartorios%20em%20numeros%202021.pdf. Acesso em: 12
abr. 2022.

721 Ricardo Dip menciona também o termo “dejudiciarizagdo” para denominar o uso de meios ndo judiciais para
a solucdo de questdes antes submetidas exclusivamente a competéncia do Poder Judiciario (DIP, Ricardo. Trés
notas sobre a usucapido extrajudicial. In: DIP, Ricardo et al. Direito registral e o Novo Codigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 157).
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Judiciério, isso mostra que determinada instituicdo ndo conseguiu resolver o conflito.”?? A
obtencdo de uma autorizagdo do Estado para tratar previamente e/ou preventivamente um
conflito ou uma questdo juridica é entendida como funcio extrajudicial.’?

Vale destacar que a Estratégia Nacional Integral para a Desjudicializacao da Previdéncia
Social foi elaborada por meio de convénio firmado em 20 de agosto de 2019, pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), pela Comissdo Judiciaria Federal (CJF), pelo Ministério da
Economia, pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), pela Defensoria Publica e pelo Instituto
Nacional do Servigco Social (INSS), visando: (i) promover o didlogo interinstitucional para
determinar os potenciais conflitos e motivos de litigio em matéria de seguranca social; e (ii)
tomar medidas para prevenir litigios, encorajar ambas as partes a negociar litigios e otimizar o
tratamento das reclamagcdes de seguranca social.’?*

Ademais, a Agenda 2030 de Direitos Humanos foi recepcionada pelo Poder Judiciario
brasileiro, por meio do CNJ, tendo como marco inicial a criagdo do Comité Interinstitucional
da Agenda 2030. A Agenda 2030 é um compromisso assumido por lideres de 193 paises,
inclusive o Brasil, e coordenado pela Organizacdo das Nac¢es Unidas (ONU), por meio do
Programa das NacGes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud), nos termos da Resolucédo
A/RES/72/279.0P32, de 2018, da Assembleia Geral da ONU. S&o 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e 169 metas a serem atingidas no periodo de 2016 a 2030,
relacionadas a efetivagdo dos direitos humanos e promocdo do desenvolvimento, que
incorporam e ddo continuidade aos 8 Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, a partir de
subsidios construidos na Rio + 20.

O objetivo de numero 16 tem por tema: Paz, Justica e Instituicdes Eficazes: Promover
sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a
justica para todos e constituir instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas a todos 0s
niveis.’?

Dentre as Metas Nacionais do Poder Judiciario, a de numero 9 representa o
compromisso dos tribunais brasileiros com o aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional,
buscando proporcionar & sociedade um servigo mais célere, com maior eficiéncia e qualidade.
De acordo com o glossério da referida meta, entende-se por desjudicializa¢do a a¢do voltada a

resolucdo de conflitos, em sua génese, promovendo pacificacdo social apta a cumprir 0s

22 TOFFOLLI; PERES, op. cit., p. 36.

2 MARQUES, op. cit., p. 57.

724 TOFFOLLI; PERES, op. cit., p. 40.

25 Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs. Acesso em: 22 nov. 2021.
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Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Desjudicializar significa reverter a judicializacéo
excessiva a partir da prevencgéo, localizando a origem do problema e encontrando solugGes
pacificas por meio de técnicas de conciliacdo ou media¢do com atores do sistema de justica,
sem que cause impacto no acesso a justica.’?® Observa-se que 0 acesso a justica aqui € entendido
como acesso ao Judiciario, 0 que denota uma via estreita de acesso a justica, e ndo ampla,

conforme propomos na presente tese.

6.3 Analise por especialidade

H& um interesse global pela busca da paz social, o que pode ser enfrentado com medidas
extrajudiciais. As serventias extrajudiciais brasileiras se mostram como esferas de atuacao
juridicaem prol da populacdo. Nos termos da Lei n° 8.935/94, séo as seguintes as especialidades
de serventias extrajudiciais: tabelides de notas; tabelides e oficiais de registro de contratos
maritimos; tabelides de protesto de titulos; oficiais de registro de imdveis; oficiais de registro
de titulos e documentos e civis das pessoas juridicas; oficiais de registro civis das pessoas
naturais e de interdicGes e tutelas; oficiais de registro de distribuicdo (art. 5°). Ressalta-se que
ndo ha dinheiro publico repassado pela administracdo publica em decorréncia de tais
atribuicBes, ja que as serventias se mantém por meio do pagamento de emolumentos pelo
usuario do servico (Lei n® 10.169/2000). Ao contrario, as serventias extrajudiciais repassam ao
Estado e a diversas outras instituicdes, que variam conforme a unidade da Federacéo, parte do
valor arrecadado. Além disso, diversas obrigacdes de fornecimento de informacdes, relatérios,
fiscalizacdo de tributos, controle de transacfes suspeitas lhes sdo impostas.

Tais servigcos publicos com gestdo privada, delegados ao particular por concurso
publico, serdo prestados, de modo eficiente e adequado, em dias e horarios estabelecidos pelo
juizo competente, atendidas as peculiaridades locais, em local de facil acesso ao publico e que
ofereca seguranca para o arquivamento de livros e documentos (art. 4° da Lei n® 8.935/94).

Sem adentrar em detalhes das atribui¢des de cada especialidade, pois seria objeto de um
trabalho especifico, analisaremos como as serventias extrajudiciais tém contribuido para o
acesso a justica na atualidade a fim de consubstanciar a tese de que o sistema de justica publico-

privado tem sua autonomia e independéncia em relacdo aos demais.

726 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/agenda-2030/meta-9-do-poder-judiciario/. Acesso
em: 22 nov. 2021.
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6.3.1 Registro Civil das Pessoas Naturais

A redacdo do Exame Nacional do Ensino Médio (Enem) 2021 teve como tema
“Invisibilidade e registro civil: garantia de acesso & cidadania no Brasil”.”?” Como se observa,
0s Registros Civis das Pessoas Naturais tém tamanha relevancia que ganharam notoriedade no
tema do exame nacional para selecdo das universidades.

O Registro Civil das Pessoas Naturais é responsavel pelos registros de nascimentos e
oObitos. Por isso, o registro civil de pessoas naturais esta presente na vida de todos os brasileiros.
Para outros, ainda, no momento do casamento e demais alteracdes de estado civil (art. 29 da
Lei n°6.015/73). Por serem normalmente as Unicas instituicdes em pequenas cidades e regides,
servem como balcbes para esclarecer as leis e davidas juridicas dos cidadaos e, portanto,
merecem o titulo de oficios da cidadania, concedido pela Lei n° 13.484/2017.

Recentemente, foi declarada a constitucionalidade da Lei n°® 13.484/2017, pela Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5855, julgada pelo STF, e que passou a considerar 0s
registros civis das pessoas naturais como oficios da cidadania, autorizados a prestar outros
servigos remunerados, na forma prevista em convénio, em credenciamento ou em matricula
com 0Orgaos publicos e entidades interessadas (art. 29, § 3°, da Lei n° 8.935/94). Esse convénio
“independe de homologacdo e sera firmado pela entidade de classe dos registradores civis de
pessoas naturais de mesma abrangéncia territorial do 6rgao ou da entidade interessada” (art. 29,
§ 4°, da Lei n°® 8.935/94).

Exemplo eficaz de convénio € a emissdo de mais de 13 milhdes de cadastros de pessoa
fisica (CPF) gratuitos junto as certiddes de nascimento pelas serventias extrajudiciais.’?® Como
forma de exercicio da cidadania, ndo sdo cobrados emolumentos pelo registro civil de
nascimento e pelo assento de ébito, bem como pela primeira certiddo respectiva (art. 30 da Lei
n° 8.935/94), previsao que amplia a todos o quanto ja estabelecido no art. 5°, LXXVI, da
Constituicdo Federal, que reconhece a gratuidade de tais atos aos reconhecidamente pobres.
Referida lei reconhece aos pobres a isencdo de emolumentos para as demais certidées emitidas
pelo Registro Civil (art. 30, § 1°, Lei n°® 8.935/94, com a redagéo dada pela Lei n® 9.534/97).

27 Disponivel em: https://www.gov.br/inep/pt-br/assuntos/noticias/enem/redacao-do-enem-2021-aborda-
registro-civil-e-cidadania. Acesso em: 22 nov. 2021.

28 ANOREG/BR. Cartério em nimeros. 3. ed. 2021, p. 30. Disponivel em:
https://www.anoregsp.org.br/__Documentos/Uploads/cartorios%20em%20numeros%202021.pdf. Acesso em: 12
abr. 2022.
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Recorde-se que o regitrador civil € uma pessoa capaz, apto a cumprir as condutas
inerentes as suas func@es e conferir-lhes credibilidade para o desempenho das funcbes nobres
que vinculam os direitos civis.’?®

Importa salientar que diversas tém sido as iniciativas conferidas ao registrador civil das
pessoas naturais para que atue em prol do exercicio dos direitos civis. A Resolucéo n® 175/2013
do CNJ disciplinou o casamento de pessoas do mesmo sexo, apos os julgamentos pelo STF do
Resp n° 1.183.378/RS, da ADPF n° 132/RJ e da ADI n°® 4277/DF. O que antes demandava a¢oes
judiciais para permitir a celebracdo e consultas a juizes corregedores ganhou relevancia
nacional, sendo uniformizado.

Ivar Hartmann aponta que o nivel e a qualidade de instrucdo da populacdo séo
proporcionais a intolerancia ao casamento de pessoas do mesmo sexo.” Indica, também, a
democratizacdo do acesso as midias digitais como papel essencial para a descentralizacdo do
debate publico.”! Acreditamos no poder da instrugio e da comunicagdo, porém a mudanca
cultural muitas vezes ndo encontra amparo apenas na instrucéo. E preciso implementar politicas
publicas para fomento da tolerancia e do interesse midiatico no tema. Ademais, a forca
vinculativa de decisbes judiciais e provimentos e, claro, as alteracdes legislativas sdo
imprescindiveis para o reconhecimento de direitos, o que termina, enfim, por eliminar
demandas do Poder Judiciério, visto que a emancipacdo do individuo é fator de ndo conflitos.

Posteriormente, a ADI n® 4275/DF, julgada pelo STF, permitiu que a alteragcdo de nome
e sexo possa ser feita diretamente na via administrativa, pelos Registros Civis das Pessoas
Naturais. Em seguida, o Provimento n° 73/2018 discipliou a alteracdo. O que antes demandava
ingresso com acao na via jurisdicional e, em determinadas situa¢es, comprovacao de laudos

médicos e até de cirurgia de transgenitalizagio”? passou a ser feito sem delonga e burocracia.

29 PINHEIRO, Weider Silva. O oficio da cidadania. A importancia do Registro Civil das Pessoas Naturais no
Brasil. In: PINHEIRO, Weider Silva. Estudos de direito notarial e registral. Goiénia: Kelps, 2020. p. 19.

730 “Em longo prazo, & medida que aumenta o nivel € a qualidade de instrugdo da populagdo, a intolerancia
diminui. E o que mostram pesquisas no Brasil, onde em 6 anos 0 apoio ao casamento entre pessoas do mesmo
sexo aumentou 17 pontos percentuais. Uma ideia menos compativel com valores universalizados e aceitos de
igualdade e dignidade ndo consegue competir e sobreviver, desde que o desequilibrio no poder de comunicagao
ndo seja extremo e ndo exista discriminacéo legal de ponto de vista. Em condic6es de equilibrio de comunicagéo,
o discurso de ddio possivelmente sequer seria um problema decisivo como ¢ na sociedade real” (HARTMANN,
Ivar A. Liberdade de expressdo e capacidade comunicativa: um novo critério para resolver conflitos entre
direitos fundamentais informacionais. Direitos Fundamentais & Justi¢a, Ano 12, n. 39, p. 145-183, jul./dez.
2018, p. 150).

31 |bidem, p. 151.

82 pATAH, Priscila Alves; RODRIGUES, Rodrigo. Transexualidade e direitos humanos. A possibilidade de
retificacdo do nome no registro civil das pessoas naturais. In: VELLOZO, Jilio César de Oliveira; ISHIKAWA,
Lauro; FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio; MEDINA, Javier Garcia; REPRESA, Marcos Sacristan;
MATSUSHITA, Thiago Lopes (org.). Direitos humanos. Dialogos ibero-americanos. Belo Horizonte:
D’Plécido, 2019, p. 845-857.



165

Assegura-se a desconstituicdo da alteracdo na via judicial e nas hipéteses de vicio de vontade,
fraude e simulagdo.”?

O reconhecimento de filhos socioafetivos pode ser feito diretamente nas serventias
extrajudiciais, conforme dispde o Provimento n° 63/2017, alterado pelo Provimento n° 83/2019,
podendo, inclusive, ser feito em serventia distinta do local de nascimento do reconhecido. Por
forca de decisédo proferida no Pedido de Providéncias n® 1028858-83.2021.8.26.0100 da 22 Vara
de Registros Publicos de Sdo Paulo/SP, foi determinado que os casos envolvendo
reconhecimento de filiacdo socioafetiva na qual os interessados sdo maiores de idade néo
deveriam mais ser remetidos ao Ministério Publico pelos Registradores Civis da Capital de Sdo
Paulo, que somente se manifestaria, se fosse o caso, quando questionado a ofertar parecer, por
aquela Corregedoria Permanente, nas situacGes excepcionais. Percebe-se o intuito de tornar
mais céleres as questdes relacionadas a cidadania e ao exercicio de direitos fundamentais, sem,
contudo, perder-se de vista a seguranca juridica.

Importante passo também foi o reconhecimento da igualdade da sucessdo dos
companheiros aos conjuges nos julgamentos dos Recursos Extraordinarios n® 646.721 e n°
878.694, do STF, evitando-se demandas a esse respeito.

Esses exemplos reforcam a busca pelo reconhecimento de Axel Honneth, analisada no
item 1.5.4, ou seja, a justica € acessada pela via do reconhecimento de direitos. Essa forma de
atuacdo das serventias extrajudiciais torna seguro e agil o exercicio da justica. Com esse
fundamento, é adequado dizer que o nimero de demandas judiciais é atenuado.

Ainda ndo héa possibilidade de reconhecimento extrajudicial de a¢bes poliafetivas. O
CNJ, no Processo n° 0001459-08.2016.2.00.0000, reconheceu a impossibilidade de lavratura
de escrituras publicas de unido poliafetiva como entidade familiar sob o fundamento de que “a
sociedade brasileira ndo incorporou a ‘unido poliafetiva’ como forma de constituicédo de familia,
o0 que dificulta a concessao de status tdo importante a essa modalidade de relacionamento, que
ainda carece de maturagdo”. Ora, tais situa¢des faticas ndo deixardo de existir, e as questdes
juridicas decorrentes serdo objeto de acOes judiciais. Trata-se, sem duvida, de questdo que
poderia ser objeto de resolucéo por via administrativa, a0 menos para as questdes patrimoniais
decorrentes dessas unides, evitando novas demandas jurisdicionais.

Em resumo, quando os registradores usam suas atribuicOes, eles parecem integrar a
justica regulatoria, com base na estabilidade social, para proteger os direitos individuais, o que

€ necessario para relacionamentos estaveis. Portanto, os servicos prestados pelos registradores

33 MARCONI, Eliana Lorenzato. Os transgéneros, a alteragdo de sexo e nome e repercussdo no registro civil. In:
PEDROSO, Alberto Gentil de Almeida (org.). Direito Civil I. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 359.
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ndo visam apenas fornecer protecdo legal para pessoas diretamente relacionadas, mas também
fornecer protecdo legal para terceiros de boa-fé e para a sociedade como um todo.”3*

A sociedade e seus conceitos mudam a cada dia, e procedimentos e pensamentos
precisam ser ajustados e relidos para o exercicio da cidadania. Entre o cidaddo e o exercicio da
cidadania, o Registro Civil das Pessoas Naturais tem papel basico e inter-relacionado, ou seja,

é uma ponte.”

6.3.2 Registro de Imdveis

O registo imobiliario se apresenta como o guardido da seguranca juridica que assegurara
a estabilidade social.”®® Nesse sentido, a intervencédo de registradores ndo so contribui para a
seguranga juridica das pessoas diretamente envolvidas em atos juridicos,”” como também para
terceiros de boa-fé e, portanto, para toda a sociedade.”® Trata-se da seguranca estética — entre
as partes — e da seguranca dinamica, ou do trafico — entre todos — por meio da publicidade. A
seguranca do trafico garante que, se o0 proprietario quiser transmitir seu direito a outro, sera
mais facil encontrar um interessado, pois este tera certeza de que fara uma aquisicdo segura.”®
Por isso, Juliana Engelberg afirma que, no Brasil, as atividades de notarizacdo e registro
possibilitam dispensa de contratos com securitizadoras.’°

No que se refere ao registro de imdveis, como parte do amplo ramo dos registros
publicos e os objetos de uma colecdo de leis imobiliarias, sdo responsaveis por registrar todas
as acOes relacionadas com imdveis no pais, 0 que se traduz em um grande namero de situacdes
juridicas diferentes. Em todas essas institui¢des, trabalham os cartdrios de registro de imoveis
e, para isso, seus titulares estudaram direito da familia e das sucessdes, empresarial, bens
imoveis, civil geral, constitucional, diretio tributario, administrativo, agrario e um pouco de
direito penal — e todo o campo de registros publicos. Além disso, € responsavel pela gestdo dos
servigos extrajudiciais. Assim, ap0s ser aprovado no concurso publico de provas e titulos (art.

236 da CF/88), fica autorizado a dar certeza e seguranga aos atos praticados.

3 PINHEIRO, op. cit., p. 33.

735 |bidem, p. 39.

36 PATAH, op. cit., 2019, p. 221.

737 Os efeitos das inscrigdes somente devem beneficiar o titular e ndo produzir prejuizos a ninguém
(EHRENBERG, Victor. Seguridad juridica y seguridad del trafico. Cuadernos de derecho registral, Madrid:
Fundacion Benficentia et peritia iuris. Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles
de Espand, 2013. p. 31).

38 RODRIGUES NETO, op. cit., p. 39.

39 EHRENBERG, op. cit., p. 34/35.

40 ENGELBERG, op. cit., p. 88.



167

Temos vivido uma era de democratizagdo. E fendmeno recente o compartilnamento de
produtos e servigos, visando a uma hegemonia no acesso a tais bens. Assim, tém se mostrado
condizente com esses novos tempos 0s espacos privados de coworking; no direito urbanistico,
faixas para caminhada, bicicleta, aparelhos de ginastica pablicos, parcdo — parque publico
destinado aos cées; e nos servicos destinados ao acesso a cultura, os servicos de Spotify, Netflix
etc.

Esse fendmeno também se reflete em novos institutos no direito imobiliario, como a
multipropriedade. A multipropriedade, conforme dito, é decorrente do crescimento da cultura
do compartilhamento. Nesse condominio, o usuario, em geral de locais turisticos, torna-se
proprietario, e ndo locatario do imével. Em determinado periodo do ano, sera titular de uma
fracdo de tempo, a qual corresponde a faculdade de uso e gozo, com exclusividade, da totalidade
do imdvel (art. 1358-C do CC). As vantagens sdo maior seguranca e nova forma de
investimento patrimonial. A regulamentagéo recente no Brasil, pela Lei n°® 13.777/2018, tende
a ensejar crescimento nessa espécie de condominio, e, com a pandemia, 0 turismo interno
também. Nesse aspecto, a contribuicdo dos Registros de Imoveis para o fomento do instituto €
ainda mais relevante, pois a qualificacdo do registrador de imdveis, como atividade preventiva
de conflitos juridicos, ganha mais notoriedade com a complexidade das relagdes juridicas
decorrentes do compartilhamento do imével no tempo.’!

O acesso compartilhado implica o acesso ao direito material e, por que néo dizer, no
acesso ao direito em si e, em consequéncia, na justica, no conceito material ou
distributivo/preventivo da justica.

Ainda no que concerne ao direito imobiliario, as pessoas estdo tendo mais acesso as
informagdes, e um maior nimero de pessoas tem seus imdveis regularizados a partir de
procedimentos de regularizacdo, como regularizacdo fundiaria, usucapido judicial e
extrajudicial etc. Com mais informacéo, hd uma mudanca de cultura, pois comeca-se a entender
a importancia do registro e seu reflexo na valorizagdo do imovel, na possibilidade de oferecé-
lo em garantia para financiamentos, na préopria autoestima do proprietario da casa propria e,
para o Executivo em geral, no aumento da arrecadagéo de impostos com as transagdes regulares.

Novos instrumentos legislativos procuraram identificar a realidade fatica. A Lei n°
13.465/2017 estabeleceu regramento a um direito mais condizente com a realidade que ja existia
no mundo dos fatos, mas ndo no mundo juridico. Foram dissecados o direito de laje, o

condominio urbano simples, a regularizacdo fundiéria urbana e rural etc. A regularizacdo

41 MELO, Marcelo Augusto Santana de. Breves consideragdes sobre a multipropriedade imobiliaria. Revista
Pensamento juridico, Sdo Paulo, v. 15, n. 1, p.151-152, jan.-abr. 2021.
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fundiaria, além de cumprir a funcdo social da propriedade, é instrumento para o
desenvolvimento econdmico do pais,’*? fonte de renda e de financiamentos, com a
multiplicagdo dos ativos.’*® Da mesma forma, o registro da laje converte o antes excluido em
membro da cidade formal, converte a posse em ativo circulavel.’*

O conhecimento juridico do registrador imobiliario permite que, a partir de sua analise
juridica criteriosa dos titulos que Ihe sdo apresentados (art. 221 da Lei n° 6.015/73), sejam
evitados, por meio da qualificacdo negativa, registros de negdcios juridicos invalidos (as vezes,
inexistentes), que demandariam o uso do Poder Judiciario para resolucédo de impasses.

A qualificacdo registraria € o ato no qual o registrador realiza a analise juridica do
documento, concluindo pelo registro (no caso de qualificacdo positiva) ou ndo (quando a
qualificacdo € negativa) e emitindo a nota de exigéncia ou de devolucdo. Ao requerente é
garantido o direito de concordar com a negativa e cumpri-la, apresentando o documento faltante
ou corrigindo o equivoco langado no titulo ou no documento, ou ndo concordar e requerer a
suscitacdo de davida. O procedimento de suscitacdo de ddvida esté previsto no art. 198 da Lei
n°6.015/73 e se da pelo encaminhamento pelo registrador de imdveis do titulo juntamente com
demais documentos para analise e decisdo do juiz corregedor permanente, ou seja, o juiz (do
Poder Judiciario) que atua na esfera administrativa (cumprindo a fiscalizacdo prevista no art.
236, § 1° da CF/88). A decisdo judicial transitada em julgada, se julgada procedente, “os
documentos serdo restituidos a parte, independentemente de translado, dando-se ciéncia da
decisdo ao oficial, para que a consigne no Protocolo e cancele a prenotacao” (art. 203, I, da Lei
n° 6.015/73); se julgada improcedente, “o interessado apresentard, de novo, 0S Seus
documentos, com o respectivo mandado, ou certiddo da sentenca, que ficardo arquivados, para
que, desde logo, se proceda ao registro, declarando o oficial o fato na coluna de anotac6es do
Protocolo” (art. 203, 11, da Lei n® 6.015/73). Essa decisdo tem natureza administrativa (art. 204
da Lei n® 6.015/73). Fica clara, nessa situacdo, a interface entre os dois sistemas de justica — a
zona de interseccdo ja aqui mencionada. O sistema de justica publico-privado se relaciona no
procedimento de suscitagdo de duvida com o sistema de justica publico, na via administrativa.

O legislador ainda concedeu-lhe a competéncia para as retificacbes administrativas, de
acordo com o que dispde o art. 213 da Lei n° 6.015/73, incluido pela Lei n® 10.931/2004, a fim

de corrigir divergéncias e omissdes no registro de imoveis. A funcdo corretiva de retificacdo é

42 MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. Regularizacdo fundiaria urbana e seus mecanismos de titulacdo dos
ocupantes. Lei n® 13.465/2017 e Decreto n® 9.310/2018. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 61.

3 |bidem, p. 61.

744 ROSENVALD, Nelson. O direito civil em movimento. Desafios contemporaneos. 2. ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 257
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atribuida aqueles que conhecem os detalhes juridicos do imovel na circunscricdo em que atua,
ou seja, a area onde o cartdrio exerce sua competéncia. O procedimento ndo faz coisa julgada
tal qual conhecemos no Direito Processual, ou seja, aquele ato com forca vinculativa

45 yisando atender a paz social.’*® Entretanto, a

irrevogavel para todos os juizes no futuro,
retificacdo administrativa bem conduzida redunda na estabilidade das relagbes entre
proprietarios e confrontantes, de forma que minimiza situagdes conflituosas.

A partir do procedimento de georreferenciamento, disposto no art. 176, § 3°, da Lei n°
6.015/73, incluido pela Lei n° 10.267/2001, a descricdo imobiliaria torna-se mais precisa,
cumprindo o principio da especialidade objetiva, ao garantir a seguranca juridica e evitar
eventuais conflitos.

Ademais, cumpre notar que a usucapido extrajudicial, prevista no art. 216-A da Lei n°
6.015/73, permitiu que as declaracbes de propriedade decorrentes da prescri¢cdo aquisitiva
pudessem ser feitas diretamente nos registros de iméveis.

Ainda, os procedimentos de execuc¢do da garantia imobiliaria de alienacdo fiduciaria
(Lei n° 9.514/97) tém sido procedidos com éxito perante os registradores de imoveis,
dispensando-se a execucdo judicial, de forma similar aos procedimentos de execucao
extrajudicial do Decreto-Lei n° 70/66.

Nesse sentido, a repercussao geral da execucdo extrajudicial do Decreto-Lei n° 70/66,
proveniente dos Recursos Extraordinarios n® 627.106 e n° 556.550, referendou a legalidade do

procedimento:

N&do bastasse o impacto no Judiciario brasileiro, uma negativa aos
procedimentos extrajudiciais significaria diminuicdo na garantia dos
financiamentos. Atualmente, o procedimento, que dura de 4 a 6 meses entre a
notificacdo ao devedor e a efetiva recuperacdo do imdvel, se arrastaria por, no
minimo, em previsdo otimista, dois anos — isso sem considerar que a qualidade
de demandas judiciais aumentaria significativamente.™’

Por todos esses exemplos e todo o trabalho sério que tem sido prestado pelos
registradores de imoveis de todo o pais, que seguem 0s principios registrarios da continuidade,
especialidade subjetiva e objetiva, rogatdrio, disponibilidade, publicidade, legalidade entre

outros, é nitida a fungdo social que exercem as serventias imobiliérias. O desconhecimento da

45 CHIOVENDA, Giuseppe. Saggi di diritto processuale civile. Volume Secondo. Milano: Dott. A. Giuffre
Editore, 1993. p. 406.

748 |bidem, p. 401.

47 IBRADIM. Constitucionalidade do procedimento de execugéo extrajudicial. Revista Debate Imobiliario.
Edicdo n° 9, julho/2021, p. 27.
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atividade de qualificacdo juridica feita por esses profissionais do direito pode levar o leigo a
acreditar que a blockchain é capaz de substituir tais servicos publicos. No entanto, o motivo de
conhecedores interessados em alimentar essa inverdade pode estar relacionado ao local de
nascimento dessa tecnologia e do campo mais amplamente implantado, o das criptomoedas, ja
que a alta volatilidade das moedas virtuais e 0 anonimato tornam o ambiente um ideal refugio
para negdcios fraudulentos e lavagem de dinheiro.”

Ressaltamos, porém, que a blockchain é apenas uma tecnologia, como o foram o papel
e o carimbo ha tempos. Por isso, pode ser aliada aos registros publicos, mas pensa-la como
substitutiva é reafirmar o desconhecimento ou a ma-fé. Para tanto, é necessario deixar claro que
os registros de imdveis ndo sdo apenas bancos de dados;’*° os registros de imdveis contribuem
para 0 bom funcionamento do mercado, tornando os direitos de propriedade seguros e faceis de
transferir, quando for o caso.”

N&o se cogita, assim, de a blockchain substituir o registro de imoveis, pois a qualificacéo
do registro é a principal caracteristica distintiva dos servigos de registro, que é diferente de
quaisquer outros servicos que podem ser apenas remetentes de arquivos, e 0 suporte para a
pratica, propriedade e arquivamento de documentos pode ser qualquer servico que forneca
seguranca e esteja em conformidade com o sistema juridico. E deve ser melhorado com o
tempo. Portanto, nada impede o uso da tecnologia blockchain para arquivar os registros de
propriedade.”!

As principais instituicdes que constituem a base da economia de mercado sdo a
propriedade e os contratos, o que permite afirmar que o desenvolvimento econémico de um
pais esta intimamente relacionado com a definicéo e aplicagdo dos direitos de propriedade. Sem
direitos de propriedade privada estabelecidos e garantidos, ndo pode existir uma economia de
mercado.’®?

A divulgacdo de informacdes ambientais promovida pelos registros de iméveis também
visa chamar a atencdo de todos os interessados no imovel para informagoes sobre o imével, de

forma a evitar a omissao de informacdes ambientais durante a transmissao continua do imovel,

748 GONZALEZ, Fernando P. Méndez; FERNANDEZ, Luis A. Gallego. Contratos automatizados, cadenas de
bloques y registros de la propiedad. Revista de Direito Imobiliario RDI, Ano 43, v. 89, jul.-dez., 2020. p. 319.
9 |bidem, p. 327.

750 |bidem, p. 328.

L PATAH, Priscila Alves. RetificacGes no registro de imoveis. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
752 BRANDELLLI, Leonardo. Desenvolvimento nacional: o papel do Registro de Iméveis. In: GALHARDO,
Flaviano (coord.). Direito registral e novas tecnologias. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 300.
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e combater evasdo de dados relacionados as responsabilidades ambientais.”® Ao divulgar
informagGes ambientais, o registro imobiliario desempenha nobre funcéo socioambiental.”*

Como se percebe, os servicos prestados pelos registradores de imoveis do Brasil
garantem segurancga juridica, prevenindo conflitos como o que ocorreu na crise dos Estados
Unidos decorrente do desastre imobiliario por meio da securitizagdo,”® pois as hipotecas
haviam sido rearranjadas e passadas adiante a todo tipo de banco e fundos de investimento por
todo o pais.”® Naqueles casos, muitas das pessoas que fizeram empréstimos eram analfabetas
do ponto de vista financeiro e ndo sabiam o que estavam fazendo.”’ Os vendedores dispunham
de estruturas de incentivo que lhes permitiam assinar todas as hipotecas que conseguissem.”>®
O processo de securitizacdo proporcionava taxas infindaveis, e estas proporcionavam bénus
inéditos, e tudo isso ofuscou o julgamento dos banqueiros,”® o que ficou conhecido como bolha
imobiliaria, pois financiamentos foram concedidos sem que houvesse certeza da existéncia ou
realidade da garantia oferecida.

No complexo mundo de hoje, os bancos tentam ter maior preciséo a respeito dos riscos
que correm e ndo querem confiar em julgamentos intuitivos ou empiricos. Desejam saber a
probabilidade do mau desempenho de um lote de hipotecas.”®® A conferéncia de documentos, a
fé publica, o ingresso e remogdo por concursos publicos, os principios, normas e leis especificas
tornam o sitema registral brasileiro seguro, o que auxilia a evitar o desastre ao exemplo do
americano.

Mais recentemente, ainda na seara pragmatica dos registros imobiliarios, cumpre citar a
protecdo de dados pessoais, que tem ganhado destaque desde a vigéncia da Lei n® 13.709/2018.
Desde ent&o, tem-se questionado o conflito de direitos como a publicidade e a protecéo de dados
pessoais, nos casos em que ela decorra da lei, como o é para as serventias extrajudiciais, que é

tida, inclusive, como um principio diretamente relacionado a seguranca juridica.

S WATANABE; CAIRES; NALINI; CAIRES, op. cit., p. 161.

4 |bidem, p. 160.

755 Com a securitizagdo um grupo de hipotecas era enfeixado e vendido a investidores de qualquer lugar. Os
investidores possivelmente jamais terdo visitado as comunidades em que as casas se localizam. A securitizagdo
oferecia uma grande vantagem, pois diversificava e dividia os riscos. O processo de securitiza¢do envolvia uma
longa cadeia, onde os originadores da hipoteca as criavam e elas eram agrupadas em conjunto pelos bancos de
investimento, que, em seguida, as convertiam em novos titulos (STIGLITZ, Joseph E. O mundo em queda livre.
Os Estados Unidos. O mercado livre e o naufragio da economia mundial. Tradutor: José Viegas Filho. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 152-153).

%6 |bidem, p. 134.

7 |bidem, p. 135.

8 |bidem, p. 136.

9 |bidem, p. 137.

760 |bidem, p. 142.
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Especificamente quanto ao Registro de Imoveis, decisdo administrativa de uma
Corregedoria Permanente do Estado de S&o Paulo entendeu ndo cabivel o deferimento de
requerimento para que determinadas matriculas imobiliarias de imoveis do requerente ndo

fossem objeto de publicidade a eventuais interessados:

Como se verifica diante de toda essa realidade a ser subsumida pela LGPD,
muito menos compete a esta Corregedoria Permanente dos Oficiais de
Registro de Imdveis, ditar normas locais e casuisticas, ainda de natureza
abstrata e administrativas aos seus Delegados, a respeito de sua interpretacéo,
sob pena até mesmo de conflito com possiveis decisdes de outras eventuais
regulacdes a respeito, pelas diversas outras Corregedorias Permanentes do
Estado. A proposito da necessidade de uma regulagdo nacional, o CNJ editou
provimento da Portaria n° 63/2019 que instituiu um grupo de trabalho para
tanto, diante dos diversos conflitos e ddvidas surgidos com essa nova
legislacdo. Por esses motivos, até a eventual regulagdo da LGPD, ao menos
pelo CNJ e pelas Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica de Sdo
Paulo, nos limites de suas competéncias, apenas cabem aos Delegados
Oficiais, perante os pedidos de fornecimento de dados publicos sob as suas
guardas, qualifica-los e, como operadores do Direito que também sdo,
interpreta-los quanto a sua oportunidade perante a referida lei, conforme Ihes
assegura o item 7, Secdo I, Capitulo XX, das Normas de Servi¢o da CGJ,
ressalvando, ao eventuais prejudicados, o seu direito de peticéo.

(Processo n° 0018170-43.2020.8.26.0576; Pedido de Providéncias — Registro
de Imoveis — 52 Vara Civel da Comarca de Sao José do Rio Preto-SP)

Ainda ndo ha uma definicdo sobre o sopesamento de direitos contrapostos, porém ja é
possivel visualisar que a aplicacdo adequada da lei geral de protecdo de dados podera auxiliar
na prevencdo de litigios. A questdo é saber como se dara a restricdo ao acesso de dados e qual

serd o seu limite.

6.3.3 Tabelionato de Notas

Os servicos de notas sdo essenciais para a organizacdo da sociedade brasileira atual.
Tais servicos sdo os de organizacdo técnica e administrativa, destinados a garantir a
publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos (art. 1° da Lei n° 8.935/94).

De acordo com o art. 3° da Lei n® 8.935/94, trata-se de servicos extrajudiciais prestados
por profissionais juridicos dotados de fé publica. Os tabelides das notas sdo os verdadeiros
assessores juridicos, orientando as partes e fornecendo solucgdes juridicas na elaboragdo de
procuracao e escrituras publicas, atos tao relevantes, que, muitas vezes, séo 0 negocio juridico
mais importante que os participantes realizardo em suas vidas, levando-os a investir todas as

suas economias em tais negdcios juridicos. Além desses atos, a ata notarial € uma espécie de
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prova reconhecida pelo Cddigo de Processo Civil (art. 384 da Lei n° 13.105/2015). Por fim, os
testamentos conferem a possibilidade de, ainda em vida, programar as disposi¢des patrimoniais
para apds a morte e se mostraram especialmente importantes no periodo pandémico.’®!
Ademais, os atos secundarios, lavrados fora dos livros de notas,”® que sdo o reconhecimento
de firma e a extracdo de cdpias autenticadas de documentos, nos quais, embora haja uma
atuacdo notarial mais restrita, conferem seguranca juridica nas situa¢cdes mais usuais do dia a
dia e evitam que cidad&os se tornem alvos de falsificacbes criminais.

A ata notarial tem sido cada vez mais utilizada, ganhando relevancia a partir da
disposicdo como meio de prova do Codigo Processual Civil, ndo havendo mais que se alegar
que estas ndo contém juizo valorativo,’®® em que pese ja estivessem previstas no art. 7°, 111, da
Lei n° 8.935/94. E, ainda, consta que a primeira ata notarial lavrada no Brasil seria a Carta de
Pero Vaz Caminha, escrivdo da armada portuguesa, ao Rei de Portugal, narrando a descoberta
e a posse das novas terras.”®* A ata notarial pode ser considerada um misto de documento
publico e testemunho oficial do tabelifo.”® Em tempos de avancos tecnoldgicos, pode ser
utilizada como fonte probatoria em questdes relacionada ao meio digital,"®® gozando de fé
publica e presuncio de veracidade relativa.’®” Escritura publica e ata notarial ndo se confundem:
“O principal modo de o tabelido registrar um fato ¢ a ata notarial. E o principal modo de
inermediar formalmente um negdcio juridio é a escritura publica”.”%®

Todos esses atos minimizam quaisquer possibilidades de conflitos e conferem
juridicidade a questdes cotidianas e a negocios juridicos. Além desses atos, o legislador tem se
valido de outros para contribuir para a extrajudicializagdo. A carta de sentenca, as escrituras
publicas de separacdo, divorcio e inventarios judiciais e o penhor legal tém se mostrado

excelentes escolhas normativas e legislativas.

761 S3o atribuicBes dos tabelides de notas, conforme a Lei n° 8.935/94: | — formalizar juridicamente a vontade das
partes; Il — intervir nos atos e negocios juridicos a que as partes devam ou queiram dar forma legal ou
autenticidade, autorizando a redacdo ou redigindo os instrumentos adequados, conservando 0s originais e
expedindo cdpias fidedignas de seu conteddo; 111 — autenticar fatos (art. 6°). E, com exclusividade, lhes compete:
I — lavrar escrituras e procuragdes, publicas; Il — lavrar testamentos publicos e aprovar os cerrados; 111 — lavrar
atas notariais; IV — reconhecer firmas; V — autenticar copias (art. 7°).

762 BRANDELLLI, Leonardo. Direito notarial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 333.

63 BLASCO, Fernando Domingos Carvalho. Ata notarial. In: PEDROSO, Alberto Gentil de Almeida Pedroso
(coord.). Processo Civil. Ata notarial e outros instrumentos processuais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021. p. 67.

764 BRANDELLLI, op. cit., p. 346-347.

%5 ALVIM, op. cit., p. 256.

% THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital. Conceito da prova digital, procedimentos
e provas digitais em espécie. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020. p. 133.

7 |bidem, p. 135.

768 BLASCO, op. cit., p. 66.
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A carta de sentenca notarial é o titulo formado pelo notério, de forma similar ao titulo
judicial (formal de partilha, carta de adjudicacdo, carta de arrematacdo, mandado de registro,
de averbacdo e de retificacdo). Pode ser utilizada para ingresso no Registro de Imdveis e em
outras entidades competentes, como Detran, bancos etc.”®® A expedico da carta de sentenca
num tabelionato de notas de preferéncia do requerente necessita da aprestacdo dos autos do
processo fisico ou digital (com senha de acesso), indicacdo das paginas que pretenda inserir na
carta, além das obrigatdrias, e o pagamento dos emolumentos.’’

O divércio e a separacdo extrajudiciais foram previstos, inicialmente, na Lei n°
11.441/2007, que alterou o Cédigo de Processo Civil de 1973. Com a entrada em vigor do
Caddigo de Processo Civil de 2015, o art. 733 manteve a possibilidade da lavratura de escrituras
publicas de divorcio e separacdo, além de dispor sobre a extincdo de unido estavel perante o
tabelido de notas, desde que consensuais e ndo haja nascituro ou filhos incapazes e as partes
estejam assistidas por advogado ou defensor publico.

A Lei n°® 11.441/2007 também dispds sobre o inventério e a partilha extrajudiciais. E,
atualmente, o Cddigo de Processo Civil permite o inventario e a partilha na via administrativa,
se todos forem capazes e concordes (art. 610, 8 1°, do CPC) e estiverem assistidos por advogado
ou defensor publico (art. 610, § 2°, do CPC). Porém, havendo testamento ou interessado
incapaz, o inventario seré judicial (art. 610, caput). Seguindo o principio da legalidade, cabera
ao tabelido verificar o respeito a observancia das legitimas, analisando os bens e valores que
devem compor os quinhdes hereditarios.”’ Assim, a via administrativa é solene, feita por
escritura pUblica dotada de fé puablica, que faz prova plena (art. 215, do Cédigo Civil).”"

Além da celeridade proporcionada na via administrativa, destacam-se a
desburocratizacdo e a extrajudicializacdo: foram mais de 4,5 milhdes de atos de inventarios,
partilhas, separacdes e divorcios realizados em Tabelionatos de Notas desde 2007, refletindo
uma economia de 10,6 bilhdes de reais ao erario brasileiro.””

Quanto aos atos atribuidos ao tabelido de notas, também se destaca a homologacao do
penhor legal, conforme o art. 703 do Codigo de Processo Civil. O penhor legal é uma forma de

69 ALVARES, Luis Ramon. O que vocé precisa saber sobre o cartorio de notas. Sdo José dos Campos: Editora
Crono, 2016. p. 65.

70 |bidem, p. 65.

I LOUREIRO, op. cit., p. 1221.

2 MARCASSA FILHO, André Luiz. Atos de dissolugdo e sucessdo familiar extrajudiciais — separagao,
divorcio, dissolugdo de unido estavel e inventario. In: PEDROSO, Alberto Gentil de Almeida (coord.). Processo
civil. Ata notarial e outros instrumentos processuais. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 191.

73 ANOREG/BR. Cartério em nimeros. 3. ed. 2021, p. 44. Disponivel em:
https://www.anoregsp.org.br/__Documentos/Uploads/cartorios%20em%20numeros%202021.pdf. Acesso em: 12
abr. 2022.
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constituicdo de uma garantia que tem por finalidade ratificar a posse do credor em relagéo aos
bens constitutivos da garantia do crédito até que em regular processo principal seja ele acolhido
ou satisfeito.””* Assim, é o pagamento da divida, mediante a posse direta de bem mével do
devedor.”” Para a homologacio do penhor legal na via administrativa, o credor pignoraticio
deverd apresentar requerimento ao tabelido de notas de sua preferéncia, com contrato de locagao
ou a conta pormenorizada das despesas, a tabela dos precos e a relagdo dos objetos retidos, e
pedido de citacdo do devedor para pagar ou contestar (arts. 703, 88 1° e 2°, do CPC). Apds o
recebimento do requerimento, o tabelido promovera a notificacao extrajudicial do devedor para,
no prazo de cinco dias, pagar o débito ou impugnar sua cobranca. Se houver impugnacao, o
procedimento serd encaminhado ao Poder Judiciario para decisdo (art. 703, § 3°, do CPC). Se
ndo houver, o notario formalizard a homologacdo do penhor legal por escritura publica (art.
703, § 4°, do CPC).’"®

Acreditamos que, assim como a homologacdo do penhor legal foi destinada as
atividades dos tabelides, outras figuras de jurisdi¢do voluntéaria possam ser. Como exemplo,
cita-se a alteracdo de regime de bens vigente no casamento, atualmente de competéncia judicial
(art. 734 do CPC). Se o tabelido € competente para lavrar as escrituras publicas de pacto

antenupcial, ndo ha por que ndo o ser para a alteracdo do regime antes escolhido.

6.3.4 Tabelionato de Protesto

A funcdo exercida pelos tabelides de protesto tem promovido o desenvolvimento da
economia do pais, garantindo que credores recebam dividas e reduzindo o indice de
inadimpléncia sem a necessidade de recorrer a institui¢des judiciais. Um sistema juridico que
ofereca aos credores maior seguranca e certeza afetara significativamente a concessao de
crédito em melhores condigdes.”””

Os protestos também contribuem para a reducdo das assimetrias de informacOes de
mercado e fornecem dados confiaveis sobre o historico de crédito de pessoas fisicas e

juridicas.’”®

7 GRECO, Leonardo. Jurisdigdo voluntaria moderna. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 132.

™ ALVARES, op. cit., p. 87.

776 |bidem, p. 88.

T SANTOS, Reinaldo Velloso. Protesto notarial e sua funcdo no mercado de crédito. Belo Horizonte:
Dialética, 2021. p. 441.

78 Ibidem, p. 449.
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As serventias de protesto tém atuado na recuperacdo da divida ativa. Sobre esse tema,
no julgamento da ADI n° 5135, o Relator Ministro Luis Roberto Barroso compreendeu pela
constitucionalidade do paragrafo unico do art. 1° da Lei n® 9.492/97, inserido pela Lei n°
12.767/2012, que inclui as CertidGes de Divida Ativa (CDA) no rol dos titulos sujeitos a
protesto, tanto do ponto de vista formal quanto material. Ainda, ressaltou que a pratica confere
“maior publicidade ao descumprimento das obrigac¢des tributarias € serve como importante
mecanismo extrajudicial de cobranca, que estimula a adimpléncia, incrementa a arrecadacéo e
promove a justica fiscal”.”’®

O questionamento da acdo se referia a cobranga da divida tributéria prevista na Lei n°
6.830/80, ou seja, a execucdo fiscal € um instrumento tipico de cobranca de dividas ativas.
Portanto, questionou-se a utilizacdo dos protestos extrajudiciais de Certiddo da Divida Ativa da
Unido (CDA), pois o fisco ja dispde de meios judiciais especiais e adequados para a cobranca
dos créditos tributarios.”® No entanto, além de os protestos ndo retirarem a validade das
execucdes fiscais legalmente dispostas, os protestos de certiddes de divida (CDA) sdo menos
onerosos para os contribuintes, pois ndo ha apreens@es, confiscos de bens, pagamento de taxas

processuais etc.

6.3.5 Registro de Titulos e Documentos e Civil das Pessoas Juridicas

A existéncia de registros publicos proporciona seguranca juridica nos atos praticados
pelos registros de titulos e documentos e pelos registros civis de pessoas juridicas, que, muitas
vezes, aparecem de forma cumulativa em serventias extrajudiciais de comarcas menores, por
isso, tratados em conjunto neste topico.

O registo civil de pessoas juridicas assegura a existéncia juridica de associacoes,
fundacdes, organizacOes religiosas e outras pessoas juridicas (art. 120 e seguintes da Lei n°
6.015/73), sendo também responsavel por registros de jornais, oficinas impressoras, empresas
de radiodifuséo e agéncias de noticias (art. 122 e seguintes da Lei n° 6.015/73). A qualificacédo

registraria se faz presente antes da pratica desses atos, de modo que sdo analisados 0s requisitos

1% ADI 5135; 6rgdo julgador: Tribunal Pleno do STF; Relator: Min. Roberto Barroso; julgamento: 09/11/2016;
publicacdo: 07/02/2018.

80 GAMA, Thyago Rodrigues. O protesto de certiddo de divida ativa e o planejamento estratégico do Tribunal
de Justica do Estado de Goias. In: VIEIRA, Bruno Quintiliano Silva; PINHEIRO, Weider Silva. Il Estudos de

Direito Notarial e Registral. Goidnia: Kelps, 2021. p. 188.

781 |bidem, p. 189.
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legais e normativos, prevenindo eventuais ligitios e conferindo personalidade juridica e
legitimidade a tais instituigdes.

O registro de titulos e documentos é responsavel pelo registo de uma extensa lista de
documentos, ap6s a qualificacdo. E também responsavel pelo registro facultativo de quaisquer
documentos para fins de conservacdo (art. 127, VII, da Lei n° 6.015/73) e de todos os
documentos ndo atribuidos a outros oficios de forma expressa (art. 127, paragrafo Unico, da Lei
n° 6.015/73). Dessa forma, os registros de titulos e documentos demonstram versatilidade para
garantir seguranca juridica aos mais diversos atos praticados pelas pessoas fisicas e/ou pelas
pessoas jurdicas.’®2

No que tange aos bens maveis, cuja transferéncia ocorre com a tradigdo — que pode se
dar de maneira efetiva ou material, simbdlica ou ficta, ou consensual —, "8 conferem seguranca
as garantias em que servem de objeto e comprovam a propriedade, ja que a posse ndo € meio
absoluto de comprovagdo da propriedade das coisas moveis,’®* como nos casos de penhor,
reserva de dominio e outros institutos assemelhados.’

José Maria Siviero relata que ja foram registrados mais de 150 tipos de documentos nos
Registros de Titulos e Documentos de todo o pais, como contrato de constituicdo de condominio
para cavalo quarto de milha; contrato de barriga de aluguel; contrato de compra de passe de
atleta profissional; contrato de patrocinio de clube esportivo; programa de campanha politica
etc.”® O registro, em tais casos, confere autenticacdo da data, da existéncia e do contetido do

documento, salvaguardando-o de eventual perda ou deterioragéo.

6.4 Servigos facultativos comuns a todas as especialidades

Recentemente, o legislador patrio conferiu outras atribui¢cGes ndo tipicas as serventias
extrajudiciais, cuja pratica do servico é opcional. Assim, o apostilamento de documentos, a
mediacdo e a conciliacdo e a emissdo de certificados digitais sd@o servicos que podem ser
oferecidos por todas as especialidades, a critério de seu titular, com excecdo das comarcas das

capitais dos Estados quanto ao apostilamento (art. 19 da Resolucéo n° 228/2016).

8 SIVIERO, José Maria. A vanguarda do Registro de Titulos e Documentos no Brasil. In: SANTOS, Queila
Rocha Carmona dos. Direito Notarial e Registral. Homenagem as Varas de Registros Publicos da Comarca de
S&o Paulo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 815.

83 MIRANDA, Caleb Matheus Ribeiro de; CIMINO, Rafael Gil. Sistemas brasileiros de identificacdo de direitos
sobre bens mdveis materiais. In;: PEDROSO, Alberto Gentil de Almeida (coord.). Direito administrativo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 169.

84 |bidem, p. 169.

85 |bidem, p. 171.

8 SIVIERO, op. cit., p. 819.
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Quanto ao apostilamento de documentos, a Resolucdo n° 228/2016 do CNJ regulamenta
a aplicacdo da Convencédo sobre a Eliminacdo da Exigéncia de Legalizacdo de Documentos
Publicos Estrangeiros, celebrada em Haia, em 5 de outubro de 1961, ou Convengéo da Apostila.
O apostilamento é a legalizacdo ou chancela consular consistente na formalidade pela qual se
atesta a autenticidade da assinatura, da funcdo ou do cargo exercido pelo signatario do
documento e, quando possivel, a autenticidade do selo ou do carimbo nele aposto (art. 1°,
paragrafo Unico, da Resolugdo n° 228/2016 do CNJ). Aplica-se aos documentos produzidos em
territorio nacional e destinados a produzir efeitos em paises que facam parte da Convencéo (art.
1° da Resolugdo n° 228/2016 do CNJ). Essa resolucdo tornou possivel a préatica eficaz nas
serventias extrajudiciais, espalhadas por todo o territdrio nacional, tornando o procedimento
célere e seguro, ja que seus delegatarios sdo especialistas em conferéncia de documentos.

O Provimento n°® 119/2021 do CNJ introduziu o Apostil ao fundamento de que, tendo
em vista que a Convencdo da Apostila foi escrita na década de 1960, estaria defasada em relacéo
ao avanco tecnoldgico que 0 mundo alcangou desde aquele tempo até os dias atuais.”®” Assim,
em 2003, a Comissdo Especial reuniu-se para ajustar o texto da Convencéo e criar o Programa
Piloto da Apostila Eletrénica (e-APP), lancado em 2006 (hoje somente Programa da Apostila
Eletronica), que promove a emissdo da apostila eletronica (e-Apostila) e a operacionalidade
dela por meio de um registro eletrénico (e-Registro).”® O antigo SEI Apostila, instituido pela
Resolugdo CNJ n° 228/2016, foi substituido pelo Sistema Eletrénico de Apostilamento
(Apostil), que, em 3.8.2020 (Provimento CNJ n° 106/2020), iniciou as operacdes.’®® Utilizando
a capilaridade das serventias extrajudiciais, o apostilamento de documentos pode ser feito em
qualquer uma, de livre escolha do interessado, conforme a Resolugdo n° 392/2021,
independentemente da atribuicdo tipica da especialidade.

A mediacdo e a conciliacdo foram tratadas no capitulo 5. Compete, agora, ressaltar a via
das serventias extrajudiciais a fim de servir de espaco para a pratica de tais atos conduzidos sob
a responsabilidade do titular da delegacdo. Ressalta-se que, devido a experiéncia nos negocios
juridicos, do dever de imparcialidade e de seus conhecimentos juridicos de direito privado, 0s
notarios e registradores estdo particularmente aptos para agir como facilitadores do dialogo,

visando a resoluc&o de conflitos.”°

8 MONTANARI, Fernando Alves. O direito internacional privado, a legalizacéo, a consularizacdo e o
apostilamento de documentos publicos. Direito Internacional. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.

788 |bidem, p. 118-119.
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70 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Manual de direito notarial: da atividade e dos documentos notariais. Salvador:
Jus Podivum, 2016. p. 275.
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No que tange a regularizagdo fundiéria, os registradores podem auxiliar na busca da
solucdo da impugnacdao oferecida apds a notificagdo dos proprietarios, titulares de direitos reais
e dos confrontantes, tendo em vista sua expertise em procedimentos semelhantes como
retificacdo de area e usucapido extrajudicial.’®*

Nesse aspecto, a mediagdo prevista no curso de tais procedimentos ndo € remunerada,
tampouco regulamentada. Sendo assim, surgem dois tipos de mediacdo e de conciliagdo nas
serventias extrajudiciais: a que demanda formacdo especifica em curso de formacéo para o
desempenho das fungdes, conforme Resolucdo n® 125/2010 do CNJ, e € praticada de forma
atipica e facultativa (art. 2° do Provimento n® 67/2018 do CNJ), e a que ndo necessita de
formacao e é praticada no curso de procedimentos tipicos. O curso de formacdo mencionado é
direcionado a mediacdo e a conciliacdo judiciais. Ao tratar da parte pratica da formacdo, o
Anexo |, que trata das Diretrizes Curriculares, da Resolucdo n° 125/2010, com a redacdo dada
pela Emendan® 2, de 8.3.2016, disp0e, no item 2, que a etapa habilita 0 mediador ou conciliador
a atuar perante o Poder Judiciario. Ora, um mediador ou conciliador formado para a atuacéo
judicial certamente ndo sera competente para a atuacdo nas serventias extrajudiciais, que tem
toda uma sistematica propria. E dessa forma que se faz necessario o reconhecimento do sistema
de acesso a justica publico-privada. Pensar que toda a forma de acesso a justica se atém ao
Poder Judiciaria resulta em questfes como essa, que desvirtuam a principiologia e consome
anos de servicos de profissionais do direito registral e notarial. O reconhecimento desse sistema
de forma autbnoma é imprescindivel e urgente. A formacdo especifica do mediador e do
conciliador atuante nas serventias extrajudiciais € necessaria a fim de prestar um servico de
exceléncia; assim, a formacdo tedrica e pratica ha de ser especifica.

Ainda, a Lei n° 13.140/2015 dispde, no seu art. 42, que se aplica a outras formas
consensuais de resolucdo de conflitos, como mediacBes comunitarias e escolares, e aquelas
levadas a efeito nas serventias extrajudiciais, desde que no ambito de suas competéncias.
Estabelece, portanto, uma restricdo na atuacdo dos mediadores e conciliadores das serventias
extrajudiciais, 0 que ndo faz sentido, j& que se trata de atividade atipica e, a exemplo dos
apostilamentos, ndo deveria haver restricdo relacionada a competéncia tipica de seus titulares.

Por fim, ha a possibilidade de emissdo de certificados digitais pelas serventias
extrajudiciais. O certificado digital podera ser emitido por érgéos relacionados a ICP-Brasil —
Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira. O Instituto nacional de Tecnologia da Informacao

(ITI), autarquia federal, é o responsavel por comandar essa estrutura.

91 CUNHA, Michely Freire Fonseca. Manual de regularizacédo fundiaria urbana — REURB. 2. ed. rev. e ampl.
S&o Paulo: Editora JusPodivum, 2021. p. 248-249.
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A ICP-Brasil visa garantir a autenticidade, a integridade e a validade juridica de
documentos em forma eletrénica, das aplicacGes de suporte e das aplicagdes habilitadas que
utilizem certificados digitais, além da realizacdo de transacdes eletrénicas seguras (art. 1° da
Medida Proviséria n° 2.200-2/2001). A ICP-Brasil é composta por uma autoridade gestora de
politicas e pela cadeia de autoridades certificadoras composta pela Autoridade Certificadora
Raiz (AC Raiz), pelas Autoridades Certificadoras (AC) e pelas Autoridades de Registro (AR)
(art. 2° da Medida Proviséria n° 2.200-2/2001). As serventias extrajudiciais funcionam como
instalacBes técnicas da autoridade de registro, fazendo o reconhecimento da pessoa fisica ou
juridica que requer o certificado digital, que, ap6s emitido, possibilitara sua assinatura digital.
Nos termos do Provimento n® 100/2020 do CNJ, assinatura digital ¢ um “resumo matematico
computacionalmente calculado a partir do uso de chave privada e que pode ser verificado com
0 uso de chave publica, cujo certificado seja conforme a Medida Proviséria n® 2.200-2/2001 ou
qualquer outra tecnologia autorizada pela lei” (art. 2°, 111).

Atualmente, as atribui¢Bes facultativas a notérios e registradores sdo transformadoras
da realidade daqueles que ndo necessitam se deslocar em grandes distancias para pleitear tais
servicos. Num futuro préximo, outros servicos serdo atribuidos as serventias extrajudiciais,

contribuindo para 0 acesso a justica publico-privada.

6.5 O papel colaborativo das serventias extrajudiciais na prevencao a lavagem de

dinheiro e ao financiamento do terrorismo

As serventias extrajudiciais prestam diversas informacdes aos mais diferentes érgdos
brasileiros para elaboracdo de politicas publicas e controle. Séo eles, a Policia Federal, a
Secretaria de Seguranca, o IBGE, o INSS, a Receita Federal, o Ministério das Relac6es
Exteriores, o Ministério da Justica, o Exército, a Funai, o Tribunal Superior Eleitoral, o
Ministério da Defesa, Prefeituras Municipais, Incra etc.

Os servicos extrajudiciais estdo cada vez mais propensos a ajudar o Judiciario brasileiro
e agora servem como uma medida preventiva para combater a corrupgao e praticas corruptas,
como lavagem de dinheiro, por meio, por exemplo, da compra e venda de bens iméveis.”®?

Em que pese a redacdo original da Lei n°® 9.613/98 ndo conter obrigacGes quanto a

lavagem de dinheiro para notarios ou registradores,’®® os registros ptblicos foram incluidos

92 GONGALVES; MARQUES, op. cit., p. 110.
7% MIRON, Rafael Brum. Notarios e registradores no combate a lavagem de dinheiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018. p. 75.
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como pessoas sujeitas ao mecanismo de controle de atos relacionados a lavagem de dinheiro
pela Lei n® 12.683/2012 (art. 9°, pardgrafo unico, XIII).

As fungdes de comunicacdo envolvem o envio de informacbes a entidades de
inteligéncia financeira que operam em condi¢bes de comunicagio regulamentadas.’®* Nesse
sentido, o Provimento n° 88/2019, com as alteracdes do Provimento n® 90/2020, ambos do CNJ,
dispds sobre politica, procedimentos e controles a serem adotados por notéarios e registradores,
visando a prevencao dos crimes de lavagem de dinheiro (Lei n°® 9.613/98) e financiamento do
terrorismo (Lei n° 13.260/2016).

Clara estd a importancia das atividades desempenhadas por notarios e registradores, a
funcdo social de suas atividades, inclusive no combate a criminalidade.

As serventias extrajudiciais exercem diversas atividades em prol do acesso a justica,
seja na forma preventiva, seja na solucéo extrajudicial de conflitos, seja, ainda, quando praticam
seus servigos publicos de forma escorreita, de acordo com a legalidade, trabalhando pelo ndo
conflito. Por tudo o que foi exposto, urge o reconhecimento de tais servicos como sistema
autbnomo de acesso a justica. Ademais, a criacdo de novas atribuicGes aos servicos
extrajudiciais impede que o sistema de justica publica colapse por entupimento nas vias (ou

veias) de acesso.

9 |bidem, p. 147.
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7 UM NOVO PARADIGMA DE ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

Em que pese as transformacgdes identificadas nas ondas de acesso a justica por
Cappelletti e Garth e, posteriormente, por Economides, as mudancas ocorridas no decorrer dos
anos no Brasil foram tamanhas, que cabe, neste capitulo, um estudo condizente com um novo
paradigma de acesso a justica no Brasil. Nota-se que as mudangas sdo sentidas no campo
processual e também na esfera do direito material.

A fim de conferir autenticidade a afirmacdo de que h4 um novo paradigma de acesso a
justica no Brasil, tal qual se propde, justificando a pesquisa, ja que o reconhecimento da
convivéncia dos trés sistemas de acesso a justica é parte relevante para se cogitar um novo
paradigma, precisamos compreender o que € um paradigma.

Thomas Kuhn, na obra A estrutura das revolugdes cientificas, define o termo
“paradigma” como “aquilo que os membros de uma comunidade partilham” e, inversamente,
“uma comunidade cientifica consiste em homens que partilham um paradigma”.’® Assim, é
aquilo que seja uniforme aos membros de determinada comunidade. Os paradigmas servem
para fixar uma interpretacdo capaz de incluir ou explicar quaisquer exemplos concretos.”®® E
evidente que, apesar de fixar uma interpretagdo, nenhum “paradigma esta a salvo de contestagio
por uma nova interpretacdo que considere melhor outro paradigma e deixe aquele de lado, por
considera-lo um equivoco”.”’

O que temos proposto na presente tese ndo esta a salvo de novas consideraces ou
ajustes, mas reconhecemos que ha um novo modelo — sistémico — de acesso a justica que tem
sido seguido e, diante dessa constatagdo, procuramos aprimora-lo.”%

Para a comprovacao de que se esta diante de um novo paradigma de acesso a justica no
Brasil, trataremos, na sequéncia, de algumas inovac@es relacionadas a justica juridica, ja que,
conforme Kuhn, “0 processo de aprendizado de uma teoria depende do estudo das aplicagdes,
incluindo-se ai a pratica na resolucéo de problemas, seja com lapis e papel, seja com instrumentos
num laboratério”.”®°

Importante salientar que as trés ondas ainda coexistem e é essencial que assim seja. 1sso

porque ndo h& que se argumentar sobre a superacdo de uma onda por outra, mas sobre a

%5 KUHN, Thomas S. A estrutura das revoluges cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 1998. p. 219.
7% DWORKIN, op. cit., p. 88.

97 |bidem, p. 89.

98 A presente tese ndo é um ponto final, mas um inicio: “Quando um novo candidato a paradigma é proposto
pela primeira vez, muito dificilmente resolve mais do que alguns dos problemas com os quais se defronta e a
maioria dessas solu¢des esta longe de ser perfeita” (KUHN, op. cit., p. 196).

9 |bidem, p. 71.
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convivéncia de todas essas ondas com as novas que vao surgindo, assim como as ondas do mar.
Uma onda reverbera em outra, que reflete sua energia em atividade na proxima, cada qual
tratando de sua zona de atuacao, sem, no entanto, deixar de atingir a proxima. E, assim, seguem
harmonicamente convivendo, pois ndo ha oposicao entre elas, que avangam sempre na mesma
direcdo, qual o avanco do acesso a justica. Contudo, as ondas precisam avancar. O que foi
pensado ha quarenta anos deve ser recontextualizado, considerando que surgiram novas pecas
para contribuir com o avanco das ondas e dos sistemas de justica.

A seguir, passaremos a identificar os elementos que apontam haver uma mudanca de
paradigma do acesso a justica no Brasil. Foram selecionados alguns indicadores de mudanca
que refletem no acesso a justica, sem, contudo, esgotar as possibilidades no presente estudo.

7.1 Um novo conceito de justica

O acesso a justica teve inicio no epicentro do Poder Judiciario, mas aos poucos foi
suplantando-o. A mudanca no conceito de justica, quando tomamos por base 0 acesso a justica,
se verifica por diversos panoramas. E marcada pelo acesso digital, pela inteligéncia artificial,
pela jurimetria, sendo possivel ja verificar questdes relacionadas ao metaverso;®® pela
desjudicializacdo e extrajudicializacdo, da qual fazem parte as serventias extrajudiciais; pela
relevancia dos direitos dos animais, da fraternidade, da busca do legislador por outros meios de
solucdo de conflitos — em continuidade e aprimoramento a terceira onda; e pelo acesso das
pessoas em situacdo de rua e animais.

Em termos dos modelos inerentes ao tradicional de legitimidade estatal das instituicdes
judiciérias, surgiram outros, conforme vimos no decorrer desta tese, que possibilitam
autenticidade, flexibilidade e descentralizacd0.2%! A justica ndo é mais (se é que alguma vez o
foi) estavel e certa, mas fluida, movel e instavel 2%

N&o se trata de compreender a justica como um senso de justica, tal qual abordamos no

capitulo 1, mas de enxergar a justica como em constante mutacao e evolucdo. A justica aqui

800 «\letaverso é expressdo que traz consigo algo ndo imaginado pelo mais comum dos seres humanos. E palavra
que indica contetdo além da internet conhecida e das suas cotidianas possibilidades. Propde-se uma grande
revolucao tecnoldgica, pela qual estaremos dentro do conteldo consumido, algo como estar dentro da estéria do
livro, interagindo com os personagens, como avatares ali posicionados, presenciando o amor de Romeu e Julieta,
o desenrolar de Vinte Mil Léguas Submarinas e as angustias narradas por Victor Hugo em Os Miseraveis”
(DEVISATE, Rogério Reis. Metaverso nega o verso: poder sem igual. 2021. Disponivel em:
https://agazetadoamapa.com.br/coluna/1673/metaverso-nega-o-verso-poder-sem-igual. Acesso em: 23 nov.
2021.

81 WOLKMER, op. cit., 2015, p. 357.

802 GALANTER, op. cit.
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conceituada compreende novos direitos e procedimentos, condizentes com a sociedade atual,
especialmente na era p6s-Covid-19. Essa justica alcanca estruturas estatais decisorias, além do
Poder Judiciario e organizacgdes privadas, enxerga novos sujeitos de direito e salienta a justica
como para além de resolucéo de conflitos, como prevencédo aos conflitos e como presenca na
auséncia de conflitos, esclarecendo direitos e se fazendo vista quando necesséria, ainda que ndo
haja oposigéo de interesses.

A justica, nesse novo paradigma, é percebida como direito, por isso cabivel falar em
acesso ao direito para que nédo se confunda com o acesso a justica exclusivo do Poder Judiciario
e de acOes e procedimentos que ali se vivificam. Contudo, ndo se exclui da aprecia¢do do Poder
Judiciério qualquer tipo de acdo. Torna-se mais reconhecida a sua funcao primordial de resolver
certos tipos de conflitos, embora necessario o questionamento dos atos de jurisdicao voluntéria.
Ja se indaga ha algum tempo o que seria a jurisdi¢do voluntaria e qual seria a necessaria atuacédo
judicial em tais questdes. Dessa forma, a jurisdi¢do, antes exclusiva do Judiciério, pode ser
exercida pelo servigo extrajudicial ou cAmaras de comércio comunitarias, centros e até mesmo
mediadores e conciliadores extrajudiciais.®%3

Tendo em vista o conceito moderno de acesso a justica, o principio da ndo revogacao
da jurisdicdo deve ser reinterpretado, ja que se estende também a possibilidade de resolucédo de
conflitos na esfera privada®®* ou publico-privada. E impensavel hoje falar apenas em acesso ao
Judiciério.®%® Logo, o acesso a justica ndo se confunde com o acesso a justica judicial; pelo
contréario, a mentalidade ideal parece ser, primeiro, usar meios extrajudiciais para resolver
disputas e, somente em Uultimo caso, os métodos de decisdo do litigante (arbitragem e
jurisdicao).8®

Por outro lado, é preciso cuidado em importagdes de métodos estrangeiros.®%’ Isso
porque a historicidade inerente & criacdo do direito muitas vezes ndo é considerada.’®® Para
Luhmann, a justica é relacionada a um cddigo binario, resultado de um paradoxo de legalidade
e ilegalidade.®%® Assim, o conceito de justica requer claramente uma qualidade normativa

tipicamente brasileira: o ser e 0 ndo ser, o ter e 0 ndo ter, 0 acessar e 0 ndo acessar o sistema de

808 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A releitura do principio do acesso a justica e o necessario
redimensionamento da intervencéo judicial na resolugdo dos conflitos na contemporaneidade. RILB, Ano 5, n. 3,
p. 791/830, 2019. Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2019/3/2019 03 0791 0830.pdf. Acesso em:
24 nov. 2021. p. 799.

804 |bidem, p. 802.

805 |hidem, p. 822.

806 |hidem, p. 818/819.

807 ARONNE, Ricardo; CATALAN, Marcos. Quando se imagina que antilopes possam devorar ledes: oito
ligeiras notas acerca de uma tese passageira. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 7, n. 1, p. 1-13, 2018. p. 2-3.

808 L UHMANN, op. cit., 2016, p. 173.

809 |bidem, p. 289-290.
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justica. Certamente, trés sistemas distintos de acessos a justica permitem mais acessos e de

forma mais democrética, conforme explanaremos.

7.2 Democratizacao do acesso a justica

Ao lado da descentralizacdo do acesso a justica, ou ao direito, ha o fenébmeno da
democratizacdo do acesso ao direito (ou a justica). Esse fenbmeno vem ao encontro de outros
fendmenos da sociedade atual. N&o se confunde com a justica multiportas, pois ndo se trata de
haver outras portas de acesso, questdo ja abordada no capitulo 6, mas de facilitar o acesso.

O Brasil € um Estado democratico, estando isso expresso no Predmbulo da Constituicdo
Federal, o que significa que todo poder desse Estado emana do povo, que o exerce de forma
direta ou indireta, por meio de representantes (paragrafo Unico do art. 1° da CF/88). Em que
pese Rousseau desacreditar da democracia verdadeira,®'° acreditamos que ela é, sim, possivel,
inclusive ao tratarmos da democracia quanto ao acesso a justica.

Nesse sentido, democratizacdo da justica seria 0 ato de tornar acessivel a todas as
pessoas 0 acesso a justica. E bem de ver que a Constituicdo Federal, no seu art. 5°, XXXV, ndo
permite que o Poder Judiciario recuse as demandas que envolvam lesdo ou ameaca a direito que
vai enfrentar. Contudo, faz-se necessario esclarecer que o processo judicial € um meio formal
de acesso a justica que nem todos tém condi¢des de compreender ou se sentem a vontade para
comparecer no ambiente formal e respeitoso, porém as vezes frio, de um forum. Ademais, para
algumas questdes conflituosas, ndo serd o Poder Judiciario a melhor porta de acesso a justica.
Ainda, tal qual enunciado no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal, apenas lesdo ou
ameaca a direito ndo serdo excluidos da apreciacdo do Poder Judiciario. Diante desse panorama,
a garantia do acesso a justica do Poder Judiciario pode ser vista sob duas perspectivas: (i) como
protecdo judicial e (ii) como atuacio por meio de processos justos.®'! No entanto, nem todo
conflito ou questdo juridica esta aqui abrangido.

Né&o se tratando de lesdo ou ameaca a direito, a contrario sensu, seriam as situagdes
relacionadas ao direito excluidas da apreciacdo judicial? Seria essa conclusdo plausivel?
Acreditamos que ndo, porém ¢é plausivel de interpretacdo que, além do Poder Judiciario, ha
outros entes que exercem a justica no Brasil. O proprio constituinte salientou a relevancia dos

advogados na administracdo da “justi¢a” (art. 133 da CF/88), a qual aparece em letra inicial

810 “Se tomarmos o termo sob o rigor da acepgio, jamais existiu democracia verdadeira e nio existira jamais. E
contra a ordem natural a maioria governar e a minoria ser governada” (ROUSSEAU, op. cit., p. 62).
811 SILVA, op. cit., p. 76.
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minuscula, distinguindo-se de vérias outras vezes em que a Constituicdo Federal prefere constar
a “Justica” com letra inicial maiascula, significando em todas elas a presenga do Poder
Judiciario. Portanto, o advogado seria relevante para atuar na administracdo da justica dentro e
fora da “Justica”, ou melhor, do Poder Judiciario.

A Constituicdo Federal trata, ainda, da justica desportiva no seu art. 217, § 2°; da justica
social nos seus arts. 170 e 193; e da justica como valor supremo da sociedade fraterna brasileira
no Predmbulo — todas elas com letras iniciais minusculas. Logo, ndo restam duvidas de que ha
outras justicas aléem da oferecida pelo Poder Judiciario.

Atualmente, observamos os sistemas de compartilhamento como fendmeno presente em
diversos setores: novos modelos de espagos de trabalho compartilhados (coworking), que
podem incluir ou ndo funcionarios compartilhados, como secretarias, servi¢os de seguranca
etc.; compartilhamento de servigos de transporte privado por meio de plataformas digitais,
como Uber, 99, Easy taxi, Buser etc.; entretenimento, como as plataformas de streaming com
assinatura por valores baixos, com acesso a musica e filmes 24/7, ou seja 24 horas nos 7 dias
da semana, sem intervalos comerciais e opcdo de compartilhamento em familia. No Direito
Imobiliario, ganha relevo a multipropriedade, com a vigéncia da Lei n° 13.777/2018, que
dispde, no seu art. 1.358-C, que se trata de regime de condominio, em que cada um dos
proprietéarios (condéminos) de um mesmo imovel é titular de uma fragdo de tempo, e ndo fracédo
no solo, 0 que ja era previsto pelo direito brasileiro, tanto no condominio comum quanto no
condominio edilicio (art. 1.331 e seguintes do CC).

A democratizacdo de areas publicas tem sido fenbmeno em crescimento, notando-se nas
cidades uma maior preocupacdo estatal com espacos publicos de lazer compartilhado, seja em
pistas para caminhada, pracas revitalizadas, aparelhos de ginastica em pracas e canteiros, novos
parques etc.

No setor imobiliario, a preocupacdo com a regularizacdo de imoveis levou o legislador
aeleger leis de democratizacéo do acesso ao registro de imoveis, como a regularizacao fundiaria
(Leis n® 11.977/2009 e n° 13.465/2017) e de usucapido extrajudicial (Lei n® 6.015/73, com as
alteracOes da Lei n® 13.465/2017). Com mais informagdo, ha também uma mudanca de cultura,
pois se comeca a entender a importancia do registro para, a partir da seguranca juridica,
redundar na valorizagdo do imovel e na possibilidade de oferecé-lo em garantia para
cumprimento de dividas oriundas, em sua maioria, de financiamentos; e, para o Poder Executivo
em geral, culminar no aumento da arrecadacdo de impostos com as transacgdes regulares.

O fenbmeno da democratizagdo atinge 0 acesso a justica. Nesse novo panorama,

podemos observar tentativas de tornar mais facil a compreensdo do vocabulario juridico para
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aqueles que ndo conhecem o glosséario legal, como as iniciativas do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo com os podcasts Juridiqués Ndo Tem Vez, Historias da Justica
Restaurativa®!? e Cartilha do Extrajudicial,®'® que buscam esclarecer questdes técnicas a partir
de linguagem féacil.

A democratizacdo do acesso a justica é percebida pelos mutirbes de conciliacdo
promovidos pelo CNJ®* e pela mediagdo nas serventias extrajudiciais (Lei n® 13.140/2015 e
Provimento n° 67/2018 do CNJ); pelo apostilamento de documentos (Resolucéo n® 228/2016
do CNJ), inclusive de forma digital (Resolucdo n® 392/2021 do CNJ); pelos servigos de oficios
da cidadania promovidos pelos Registros Civis das Pessoas Naturais, que, por sua capilaridade,
sd0 0s entes no exercicio da justica mais préximos a populacéo, 0 que aumenta o nimero de
postos de atendimento para obtencdo de documentos publicos,®'® conforme dispde a Lei n°
13.484/2017. Além disso, € sentida pela facilitacdo do acesso a plataforma de resolucdo de
conflitos consumidor.gov, criado pela Senacon,®® junto com os Procons (Fundagéo de Protecéo
e Defesa do Cosumidor), que oferece de forma gratuita e virtual a resolucdo de conflitos, por
enquanto, disponivel apenas as empresas que quiserem se inscrever.8!’ A plataforma conta com
0 mutirdo para renegociagdo de dividas bancérias,®'® que poderdo ser negociadas com mais de
160 instituicdes financeiras cadastradas, pelo site consumidor.gov.

Como veremos a seguir, também merecem atencdo, como forma de democratizacéo do
acesso a justica, os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc) e outros
centros de solucdo, inclusive virtuais. Ganha relevo, ainda, 0 acesso a justi¢a por outros seres
antes excluidos dos olhos da justica: 0s animais e as pessoas em situacdo de rua.

A democratizacdo implica mais 6rgéos julgadores, podendo significar, inclusive, que as
préprias partes sejam as instancias decisoras de suas questdes, como ocorre na mediagao.

Apesar de o Brasil ser um pais democratico, importante destacar que a democratizacao

do acesso a justica € mais perceptivel nos tempos atuais, seja por novas possibilidades de

812 Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/Podcasttjsp. Acesso em: 17 nov. 2021.

813 Disponivel em: https://extrajudicial.tjsp.jus.br/pex-services/publico/arquivos/cartilha-do-extrajudicial.pdf.
Acesso em: 17 fev. 2021.

814 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao/semana-nacional-de-
conciliacao/. Acesso em: 17 fev. 2021.

815 Disponivel em: https://arpenbrasil.org.br/arpen-br/oficio-da-cidadania/. Acesso em: 17 nov. 2021.

816 Criada pelo Decreto n° 7.738, de 28 de maio de 2012, integrando o Ministério da Justica.

817 Disponivel em: https://consumidor.gov.br/pages/principal/?1637173931117. Acesso em: 17 nov. 2021.
818 Disponivel em: https://mutirao.febraban.org.br/. Acesso em: 17 nov. 2021.
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acesso, seja por novos entes competentes para resolugdo de conflitos. E hora de democratizar a

justica brasileira.®®

7.3 Novos epicentros de justica

Exceto em circunstancias especiais, 0s paises modernos exigem a resolugdo de todos 0s
conflitos por meio dos canais legais existentes.82°

Observa-se, ainda, a importancia do fenémeno da descentralizacdo do acesso a justica
como resultado dos sistemas de justica elencados nesta tese. Ao entrar no panorama da crise do
sistema contencioso civel brasileiro, € preciso recordar o sistema estabelecido pela centralidade
dessa crise e 0 heterogéneo método composto de solugdo de controvérsias.®?* Em suma, a falta
de cuidado com 0 acesso a justica trara enormes consequéncias para a vida das pessoas que
precisam de protecdo juridica.®?? Por isso, a importancia de considerar os trés sistemas de justica
— estatal, privado e publico-privado — e suas reproducdes e interacdes respectivas.

Para demonstrar 0s novos epicentros de justica, criados a partir de reproducdo de seus
préprios sistemas de justica, conforme a autopoiese mencionada no capitulo 2, passaremos ao
estudo dos Cejusc, de novos centros de mediacao e, rapidamente, das serventias extrajudiciais,

tendo em vista a atencdo a elas atribuida no capitulo anterior.

7.3.1 Cejusc

Os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania sdo unidades do Poder
Judiciario responsaveis pela realizacdo ou gestdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e
mediacdo, sem prejuizo de outros métodos consensuais, bem como pelo atendimento e
orientacdo dos cidadaos.

A Resolucdo n° 125, de 29 de novembro de 2010, é o resultado dessa iniciativa do CNJ,
que institucionalizou a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de

8IS ANDRIGHI, Fatima Nancy. Formas alternativas de solugdo de conflitos. 2009.

Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7539/6033. Acesso em 21 nov.
2021.

820 BONICIO, Marcelo José Magalhaes. Proporcionalidade e processo. A garantia constitucional da
proporcionalidade, a legitimac&o do processo civil e o controle das decisdes judiciais. S&o Paulo: Atlas, 2006. p.
67.

821 RODRIGUES, Rafaela Camilo; PINHEIRO, Weider Silva. Mediagéo e conciliagdo no extrajudicial:
resolucdes alternativas de conflitos. In: PINHEIRO, Weider Silva (org.). Estudos de direito notarial e registral.
Goiania: Kelps, 2020. p. 113.

822 BONICIO, op. cit., p. 69.
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Interesses no Ambito do Poder Judiciario. Um dos pontos mais importantes dessa resolucéo é
a atualizagdo do conceito de acesso a justica, ndo como mero acesso aos 6rgaos judiciarios e

a0S Processos contenciosos, mas como acesso a ordem juridica justa,?®

0 que corrobora nossa
tese de que 0 acesso a justica deve ser repensado.

A Politica Judiciaria Nacional prevista na Resolugdo n° 125/2010 do CNJ esta
estruturada na forma de um tripé: no apice esta o CNJ, com atribuicbes de carater geral e
nacional; abaixo dele, os Ndcleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de
Conflitos (Nupemecs) de cada tribunal, responsaveis pelo desenvolvimento da politica publica
nos Estados e pela instalagdo e fiscalizacdo dos Cejusc; e os Cejusc sdo as células de
funcionamento da politica publica, nas quais atuam os grandes responsaveis pelo seu sucesso,
suas pecas-chave, que sdo os conciliadores, mediadores e demais facilitadores de solugédo de
conflitos, bem como os servidores do Judiciario, aos quais cabe a triagem dos casos e a
prestacdo de informac&o e orientagdo aos jurisdicionados para garantia do legitimo direito ao
acesso a ordem juridica justa.

A Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de Conflitos se sustenta sobre
trés pilares, conforme dispBe o art. 2° da Resolucao n° 125/2010 do CNJ: (i) centralizacao das
estruturas judiciarias por meio dos Cejuscs; (ii) adequada formacao e treinamento de servidores,
conciliadores e mediadores; (iii) acompanhamento estatistico especifico.

Quanto a estrutura, os Cejusc devem abranger o setor de solucdo de conflitos pré-
processual, recepcionando casos que versem sobre direitos transacionaveis em matéria civel,
de familia, previdenciaria e da competéncia dos Juizados Especiais, 0 setor de solucdo de
conflitos processual e o setor de cidadania, além de contar com estrutura funcional minima,
sendo compostos por um juiz coordenador e eventualmente um adjunto, devidamente
capacitados, aos quais cabe sua administracdo e a fiscaliza¢do do servico de conciliadores e
mediadores capacitados.®?* Apesar de a Resolugdo n° 125/2010 do CNJ mencionar Centro
Judiciario de Solucéo de Conflitos e Cidadania, 0 Novo Cddigo de Processo Civil e a Lei n°
13.140/2015 mencionam Centro Judiciario de Solugéo de Conflito (art. 165, caput, do NCPC e
art. 24 da Lei n° 13.140/2015).82°

823 WATANABE, Kazuo. Politica Pablica do Poder Judiciério nacional para tratamento adequado dos
conflitos de interesses. s.d. Disponivel em:;
https://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf. Acesso em: 21 nov.
2021.

824 | AGRASTA, op. cit., p. 989.

825 |bidem, p. 990.
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Assim, pode-se entender que o setor de cidadania seria facultativo,8?® embora de

extrema relevancia que seja dado seguimento a orientacdo juridica, social e psicologica dos
cidadaos, podendo, inclusive, o juiz coordenador firmar convénios com o Poder Executivo, o
Tribunal Regional Eleitoral, a Policia Federal, as Serventias Extrajudiciais ou instituicdes de
ensino.8’
Na Justica Federal, cuja competéncia esta prevista nos arts. 108 e 109 da Constituicéo
Federal, € constante a presenca de entes publicos nas causas que tramitam na Justica Federal, o
que reflete diretamente no método consensual de solucdo de conflitos utilizado, qual seja, a
conciliagdo, podendo ser utilizada em ag6es envolvendo contratos com a Caixa Econémica
Federal (CEF), beneficios do Instituto Nacional de Seguro Social (INSS), anuidades de
conselhos de fiscalizacdo profissional, desapropriacfes da Unido Federal ou medicamentos
devidos pelo poder publico federal 8%

A partir de reproducfes dos sistemas, surgem novos centros especializados. Exemplo
disso € a Recomendacédo n° 71/2000 do CNJ, que dispbe sobre a criacdo de Cejusc Empresarial
e fomenta o uso de métodos adequados de tratamento de conflitos de natureza empresarial.

A mediacdo e a conciliacdo ja haviam sido exploradas na terceira onda de acesso a
justica de Cappelletti e Garth. Atualmente, o direito brasileiro explora a mediacdo e a
conciliagdo como essenciais no processo civil (art. 32, 8 3°, do CPC). Ainda, em 2015, surgiu a
Lei n® 13.140/2015 com base na qual foi elaborado o Provimento n° 67/2018 do CNJ, que trata
da mediacdo e da conciliacdo extrajudiciais.

N&o se pode negar que as audiéncias de tentativa de mediacdo e conciliacdo pré-
processuais e processuais tém sido extremamente relevantes para a resolucdo de conflitos,
diminuindo o numero de ac¢Ges a serem julgadas pelos tribunais e fomentando o diélogo e a
solucdo de conflitos pelos préprios interessados envolvidos no conflito. Os nimeros do sistema
Justica em Numeros, do CNJ, trazem dados importantes para se avaliar a utilidade da utilizacédo
de tais técnicas de resolucédo de conflitos. No ano de 2020, em média, a cada grupo de 100.000
habitantes, 10.675 ingressaram com uma ag&o judicial 8%°

Apesar de 0 Novo Cadigo de Processo Civil tornar obrigatoria a realizagao de audiéncia

prévia de conciliacdo e mediacdo, em quatro anos, 0 numero de sentencas homologatorias de

826 |bidem, p. 992.

827 |bidem, p. 992.

828 |hidem, p. 996.

829 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf. Acesso em:
7 nov. 2021.
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acordo diminuiu 18,8%, passando de 2.987.623 senten¢as homologatorias de acordo no ano de
2015 para 2.426.027 em 2020. No ano anterior, houve diminui¢cdo de 1.431.065 sentencas
homologatorias de acordo (-37,1%), podendo essa queda estar relacionada a pandemia da
Covid-19, que pode ter dificultado a realizacdo de procedimento de conciliagdo e mediacédo
presenciais ou das técnicas usuais utilizadas em audiéncias presenciais que ficaram

prejudicadas pela via virtual 8%°

7.3.2 Novos centros de mediacao

A reproducdo do sistema é capaz de gerar novos centros de mediacao e de conciliacao.
Assim, o Centro de Resolucdo de Conflitos (CRC) na Escola Politécnica (Poli) é um laboratorio
que oferece solucgdes extrajudiciais de conflitos — como mediacao, arbitragem e dispute boards
— tanto para a preven¢do quanto para a resolucao de controvérsias ja existentes, observando os
padrdes das mais respeitadas camaras arbitrais do mundo.

Além de proporcionar um espaco imparcial para discussdo, com especialistas de
diversas areas do conhecimento, 0 CRC administra arbitragens e dispute boards, auxilia na
elaboracdo de politicas publicas que beneficiem a sociedade e promove cursos, workshops e
webinars sobre o0 assunto. Os eixos de trabalho incluem: resolucéo extrajudicial de conflitos,
seguranca cibernética e equilibrio de género.

Outro exemplo é a plataforma interinstitucional desenvolvida pelo Tribunal Regional
Federal da 32 Regido (TRF3) para buscar solucdes consensuais para conflitos decorrentes da
Covid-19, que, em menos de dois meses de funcionamento, superou a marca de 800 demandas
recebidas, sendo que mais de 500 casos envolvem particulares que tiveram negado o pedido de
auxilio emergencial. A plataforma recebe demandas por e-mail.!

Dias Toffoli relata que o Acordo de Cooperacdo Técnica n° 028, de 20.8.2019, entre
CNJ, INSS e Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia (SEPT-
ME), para intercambio das bases de dados constantes em sistemas corporativos dos signatarios,
trouxe medidas de automacdo do processo judicial eletrdbnico como a automatizacdo, pelo

processo judicial, de informagdes do processo administrativo concessério de beneficio, por

80 |bidem, p. 192.
81 Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2020-05/trf3-cria-plataforma-de-conciliacao-
para-casos-envolvendo-covid-19. Acesso em: 15 dez. 2021.
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exemplo, laudos da pericia administrativa, e 0 envio aos sistemas do INSS de dados estruturados
das decisdes judiciais prolatadas.®

A Proposta de Emenda a Constituicdo n® 207/2019 trata de acrescentar o art. 200-A a
Constituicdo Federal para determinar que sejam instituidos Comités Estaduais
Interinstitucionais de Desjudicializacdo da Salude a fim de assegurar respostas mais céleres as
demandas relativas a satide.®

As serventias extrajudiciais também sdo consideradas novos centros de mediacéo e de
conciliacdo. Desde a edicdo da Lei n° 13.140/2015, os responsaveis pelas serventias
extrajudiciais estdo aptos a atuar como mediadores ou conciliadores.

Como se nota, ha possibilidade de criacdo de diversos outros entes aptos a solucdo de
conflitos, especificamente em suas areas de atuacdo, o que certamente proporcionara melhor

resposta, tendo em vista suas respectivas expertises.

7.3.3 Serventias extrajudiciais

As serventias extrajudiciais, que mereceram capitulo préprio nesta tese (capitulo 6), sdo
pequenas reproducdes do sistema de justica publico-privado que se destinam ao acesso a justica.
Nesse novo paradigma de acesso a justica, diversas atribuicdes Ihe tém sido ofertadas pelo
legislador, 0 que resulta em ganho de relevancia.

Além de novas competéncias, as serventias extrajudiciais tém sido parceiras constantes
de agentes fiscalizadores, como os 6rgaos tributarios, atuando na fiscalizacdo de tributos, no
envio de dados estatisticos ao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a Receita
Federal, ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), contribuindo para a
elaboracdo de politicas publicas e o combate a lavagem de dinheiro.

Sédo essas esferas de justica que estdo, em geral, mais proximas da populacéo, justamente
por sua capilaridade. Mesmo em distritos ou municipios que n&o séo sede de comarcas, muitas
vezes, a serventia extrajudicial é o Unico local de fornecimento de informacdes juridicas e
esclarecimentos. O seu reconhecimento como forma de acesso a justica € essencial.

Desta forma se posicionou 0 CNJ no Provimento n° 95/2020, ao estabelecer a necessaria
continuidade dos servigos durante a pandemia da Covid-19, enquanto diversos municipios

estiveram em lockdown:

82 TOFFOLLI; PERES, op. cit., p. 50.
833 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2231670.
Acesso em: 24 nov. 2021.
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Considerando que 0s servicos notariais e de registro sdo essenciais para o
exercicio da cidadania, para a circulagdo da propriedade, para a obtencdo de
crédito com garantia real, para a prova do inadimplemento de titulos e outros
documentos de divida com a chancela da fé publica, entre outros direitos.

Sendo os servigos de notas e de registros vistos como essenciais, deve-se considerar
uma Proposta de Emenda a Constituicdo que lhes garanta espaco no Capitulo IV da Constituicao

Federal, que dispde sobre as fungdes essenciais a justica.

7.4 Abordagem de acesso a justica por seres antes excluidos

A ampliacdo da justica é sentida pelo acesso a ela por seres até entdo excluidos de seu
campo de atuacdo. Essa abordagem inédita marca um novo paradigma de acesso a justica. O
reconhecimento dos animais como incluidos nas formas de acesso a justica, bem como o
cuidado e o respeito no tratamento de pessoas em situacdo de rua nos seus acessos a justica

judiciaria, € um marco na compreensao contemporanea de acesso a justica.

7.4.1 Acesso a justica pelos animais

A consideracdo dos animais como seres sencientes € um avango em nossa cultura
antropocéntira. A senciéncia é a capacidade de sentir dor e experimentar o prazer com a
consciéncia de experiéncias positivas e negativas que se vivenciam.®* Os aninais, sejam
humanos ou ndo humanos, tém um sistema nervoso central capaz de sentir dor e prazer.8*® O
Homao sapiens tem como caracteristica a cooperacdo de forma eficaz por meio da obediéncia as
mesmas leis.3*® Essa capacidade de cooperagdo também pode ser considerada em sua relacio
com 0s animais ndo humanos.

Os animais de companhia tém sido cuidados de tal forma por certas familias, que
acabam se tornando parte delas. Atualmente, diversas familias sdo consideradas multiespécies
justamente pela relacdo de afeto entre espécies diferentes. Essa relagdo tdo proxima tem
estreitado lagos e gerado conflitos nos casos de separacdo e divorcio e dissolucdo de unido

84 PINHO, Carmen Dolores Ribeiro da Silva. Reflexao juridico-filoséfica do direito animal no nosso
ordenamento juridico. Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano 8, n. 2, p. 223-255, 2022. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2022/2/2022_02_0223_0255.pdf. Acesso em: 4 abr. 2022.

85 |bidem, p. 225.

86 HARARI, op. cit., 2018, p. 290.
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estavel. O conflito pela guarda do animal de estimag&o j& chegou aos tribunais superiores, que
tém tratado a questdo como se trata a questdo de filhos. Nesse sentido:

Os animais de companhia sdo seres que, inevitavelmente, possuem natureza
especial e, como ser senciente — dotados de sensibilidade, sentindo as mesmas
dores e necessidades biopsicoldgicas dos animais racionais —, também devem
ter o seu bem-estar considerado. Assim, na dissolucdo da entidade familiar em
gue haja algum conflito em relagio ao animal de estimacéo,
independentemente da qualificagdo juridica a ser adotada, a resolucéo devera
buscar atender, sempre a depender do caso em concreto, aos fins sociais,
atentando para a propria evolucdo da sociedade, com a protecdo do ser
humano e do seu vinculo afetivo com o animal. Na hip6tese, o Tribunal de
origem reconheceu que a cadela fora adquirida na constancia da unido estavel
e que estaria demonstrada a relacdo de afeto entre o recorrente e 0 animal de
estimacdo, reconhecendo o seu direito de visitas ao animal, o que deve ser
mantido. (REsp 1713167/ SP, STJ, 42 Turma; data do julgamento 19/06/2018;
DJe 09/10/2018)

Mesmo com a indefinicdo da natureza juridica dos animais de estimacdo, 0 Recurso
Especial n® 1.713.167 disp6s, em sua ementa, que a ordem juridica ndo pode desprezar o relevo
da relacdo do homem com seu animal de estimac&o, sobretudo nos tempos atuais. Deve-se ter
como norte o fato, cultural e da pés-modernidade, de que ha uma disputa dentro da entidade
familiar em que prepondera o afeto de ambos os cénjuges pelo animal. Portanto, a solucdo deve
perpassar pela preservacdo e garantia dos direitos a pessoa humana, mais precisamente, o
amago de sua dignidade. Na dissolugcdo da entidade familiar, que atualmente tem sido
considerada familia multiespécie, em que haja algum conflito que envolva o animal de
estimacdo, independentemente da qualificacdo juridica a ser adotada, a resolucao devera buscar
atender, sempre a depender do caso em concreto, os fins sociais, atentando para a propria
evolucdo da sociedade, com a prote¢do do ser humano e do seu vinculo afetivo com o animal.

No mesmo diapasio, o Projeto de Lei do Senado n° 542/2018% dispde sobre a custodia
compartilhada dos animais de estimagdo nos casos de dissolucdo do casamento ou da unido
estavel. O projeto ressalta que o objetivo é estabelecer o compartilhamento da custddia de
animal de estimacao de propriedade em comum, quando ndo houver acordo na dissolucdo do
casamento ou da unido estavel. Por isso, visa alterar o Caodigo de Processo Civil para determinar
a aplicacdo das normas das acdes de familia aos processos contenciosos de custodia de animais

de estimacéo.

837 Situacdo Atual: em tramitacdo. Ultimo local: 26/03/2019 — Comiss&o de Constituicao, Justica e Cidadania
(Secretaria de Apoio a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania).
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A protecdo dos animais foi objeto de litigio na ADI n° 4983,3%8 que tratou da vaquejada,
pois havia conflito entre manifestagdo cultural e direito dos animais devido a crueldade
manifesta e a preservacdo da fauna e da flora. O Tribunal Pleno do STF decidiu que a obrigacéao
de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizacédo
e a difusdo das manifestagdes, ndo prescinde da observancia do disposto no inciso VII do art.
225 da Carta Federal, o qual veda pratica que acabe por submeter os animais a crueldade.
Portanto, compreendeu que discrepa da norma constitucional a denominada vaquejada.

O acesso a justica pelos animais configura uma evolugdo ainda maior, enxergando-0s
como sujeitos de direito, pois deixam de ser considerados objetos de direito. Trata-se de questdo
ainda recente, pouco explorada e ainda ndo padronizada no pais.

Nesse contexto, a formacao dos bacharéis nas faculdades de Direito passa a contar com
uma nova disciplina voltada ao direito dos animais na Universidade de Brasilia (UnB).8%
Identifica-se, assim, uma alteracéo do antropocentrismo, ou seja, 0 homem deixa de ser o centro
das relag@es juridicas. H4 um mundo antes e sem 0 homem que deve ser evidenciado.

Ainda como embasamento, o Projeto de Lei n® 27/2018, do Senado Federal, acrescenta
dispositivo a Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que dispde sobre as san¢des penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras
providéncias, para elucidar a natureza juridica dos animais ndo humanos. Na ementa, expde-se
que os animais ndo humanos sdo dotados de natureza juridica sui generis e sujeitos de direitos
despersonificados, os quais devem gozar de direitos e obter tutela jurisdicional em caso de
violacdo, vedado o seu tratamento como coisa. Observa-se que 0s animais deixam de ser
considerados coisa para serem sujeitos de direito.

Importante distinguir os direitos dos animais que ja existiam, embora ainda néo
totalmente implementados e respeitados, do entendimento dos animais como sujeitos de
direitos. No campo da justica social, ainda havera uma segunda libertacdo dos escravos no
Brasil, consistente na libertacdo dos animais. Porém, no que pertine a essa tese, basta entendé-
los ndo mais como objetos.

Como consignou a Suprema Corte de Kerala, os animais ndo humanos podem levar uma
vida digna. Segundo Martha Nussbaum, é dificil saber exatamente o que essa frase significa,

mas é claro o que ndo significa: inaceitaveis condigdes como a dos animais de circo,

838 Orgao julgador: Tribunal Pleno; Relator(a): Min. Marco Aurélio; Julgamento: 06/10/2016; Publicago:
27/04/2017.

839 Disponivel em: https://noticias.unb.br/67-ensino/3066-direito-animal-e-tema-de-disciplina-na-unb. Acesso
em: 15 dez. 2021.
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amontoados em jaulas apertadas e sujas, com fome, medo e sendo espancados para gue possam
aparecer na arena no dia seguinte. Assim, o fato de os humanos negarem a existéncia de animais
com dignidade parece ser uma questio de justica.?4°

No Brasil, 0 movimento para descoisificar animais ndo humanos foi fortalecido. O
processo de redefini¢do da natureza juridica dos seres ndo humanos pode ser denominado de
personificagdo dos animais, que, em vez de transforma-los em humanos, sdo dotados de
personalidade para estabelecer relacdes e se tornarem sujeitos de direitos e dignidade.®*

Alguns acreditam que essa obrigacdo é um subproduto da obrigacdo para com 0s seres
humanos, ou apenas uma obrigacdo de caridade e ndo de justica.*? No entanto, os animais
devem ter reconhecida sua dignidade propria.®** Os romanos destacavam que, entre 0 homem
e até mesmo os animais, o vinculo de proximidade, unidade e afeto independe da lei.®**

A Lei Municipal n® 13.131/2001, de S&o Paulo, criou o Registro Geral do Animal
(RGA), obrigatdrio a todos os cdes e gatos com idade superior a trés meses de idade. A medida
facilita a localizacéo dos tutores no caso de animais perdidos.

Nota-se, ainda, o aumento de politicas publicas municipais que visam ao bem-estar
animal, como criacdo de hospital veterinario publico e parcdo, que sdo parques destinados a
caes, além da proibicdo de carrocinha.

Questdo delicada é a do conflito entre a liberdade religiosa e a prote¢do dos animais.
Embora os animais ndo tenham a propriedade de direitos subjetivos, ha a obrigacdo
constitucional de proteger os grupos de animais, o que, pelo menos em principio, pode justificar
as restricdes ao exercicio de direitos basicos, incluindo a liberdade de religido. No Brasil, a
hipdtese mais comum sdo rituais envolvendo candomblé e umbanda afro-brasileiros.2®> Sobre
a questdo, o STF fixou a seguinte tese, no RE n® 494601/RS: “E constitucional a lei de proteco
animal que, a fim de resguardar a liberdade religiosa, permite o sacrificio ritual de animais em
cultos de religides de matriz africana”.

Em que pese o respeitavel entendimento e a compreensdo acerca do conflito de direitos
existentes, e sem entrar no mérito de questdes religiosas, ndo é mais possivel considerar que o
sacrificio de animais possa ser aceito juridicamente. Como bem esclarecido por Bernardo

Montalvao,

840 NUSSBAUM, op. cit., p. 400-401.

81 WATANABE; CAIRES; NALINI; CAIRES, op. cit., p. 174.
82 NUSSBAUM, op. cit., p. 402.

83 WATANABE; CAIRES; NALINI; CAIRES, op. cit., p. 174.
844 CHAGAS, op. cit., p. 89.

85 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 548-549.
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Estd em curso um processo de reformulagdo do conceito de sujeito de direito.
Um conceito que estad, pouco a pouco, perdendo a sua referéncia
antropocéntrica, em diversos paises e ordenamentos juridicos ao redor do
mundo. Nesse sentido, por exemplo, j& ha evidentes sinais nos ordenamentos
juridicos da Bolivia, do Equador, dos Estados Unidos da América, dentre
outros. Ou seja, em tais paises, sobretudo nos Estados Unidos, esta em curso,
e ganha corpo cada vez mais, a ideia de que os animais sdo também sujeitos
de direito e, por forca disso, sdo dotados de personalidade juridica. E é aqui,
nesta passagem, ao se dar conta de que essa revolucdo silenciosa esta
acontecendo, que se faz questdo de esclarecer, uma vez mais, o que se entende
aqui como concepcdo ndo antropocéntrica do sistema juridico.4

A evolucdo da sociedade ndo permite que continuemos a enxergar 0s animais nédo
humanos como coisa. Sao seres sencientes que, queremos crer, em um futuro préximo, serdo
sujeitos de direitos, devendo ter sua dignidade respeitada, sendo-lhe garantido o acesso a justica,
de modo que o conceito de sujeito de direito ndo continue a ser lido de modo exclusivamente

antropocéntrico,?*’ afinal o homem faz parte da natureza tal qual os animais ndo humanos.

7.4.2 Acesso a justica por pessoas em situacao de rua

Uma das dificuldades da sociedade democratica de hoje é confirmar a consolidacéo da
dignidade de todos os individuos e grupos sociais, na busca atenta das necessidades
universais.?*® Rousseau destaca que a propriedade privada teria tirado a paz dos homens.*® A
ideia de que 0 mundo ndo estd melhorando porque o individuo ndo quer ou ndo trabalha o
suficiente parece pobre e insustentavel 8° Ademais, a paz obtida pela negagdo do outro nos
desvia do caminho de entendimento mutuo e sociedade pacifica constitucionalmente

prevista,®! pois, quando os sujeitos se reconhecem como titulares de direitos, é necessario

86 MONTALVAO, op. cit., p. 415/416.

847 |bidem, p. 416.

88 ANDRIGHETTO, Aline; DIAS, Monia Peripolli. Direitos humanos e a luta pela efetivacdo dos direitos das
minorias. In: BELLO, Enzo; LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto; LIMA, Leticia Gongalves Dias;
AUGUSTIN, Sérgio (org.). Direito e marxismo — as novas tendéncias constitucionais da América Latina. Caxias
do Sul: Educs, 2014. p. 21.

849 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Qual é a origem da desigualdade entre os homens, e se é autorizada pela lei
natural. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000053.pdf. Acesso em: 22 nov.
2021.

80 MICHELOTTO, Regina Maria. A desigualdade na histéria dos homens. Educar em revista, Curitiba, v. 13, n.
13, p. 45-54, 1997. p. 53.

81 GARCIA; ROMESIN, op. cit., 1995, p. 27.
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definir sua capacidade de respeito mituo.852 Nesse sentido, toda a comunidade juridica moderna
baseia-se no pressuposto da responsabilidade moral de todos os seus membros.853

A inclusdo de todos no acesso a justica mereceu disposi¢des inclusivas de pessoas em
situacdo de rua pela Resolucdo n® 425/2021 do CNJ. Essa resolucéo instituiu, no ambito do
Poder Judiciario, a Politica Nacional Judicial de Atencdo a Pessoas em Situa¢do de Rua e Suas
Interseccionalidades, com os objetivos de: assegurar 0 amplo acesso a justica, de forma célere
e simplificada, a essas pessoas, superando barreiras decorrentes de vulnerabilidades econémica
e social (art. 1°, 1); considerar a heterogeneidade da populacédo de rua quanto a escolaridade,
naturalidade, nacionalidade, identidade de género, caracteristicas culturais, étnicas, raciais,
geracionais e religiosas, atentando-se aos direitos previstos na Convengdo Interamericana
contra Toda Forma de Discriminacdo e Intolerancia (art. 1°, Il); monitorar o andamento e a
solucdo de acbes judiciais nesse tema; propor medidas concretas e normativas para o
enfrentamento e a solucdo de demandas de pessoas em situacéo de rua (art. 1°, IV); promover
0 levantamento de dados estatisticos de tais demandas (art. 1°, V); estimular as medidas
preventivas de litigios pelo sistema multiportas (art. 1°, V1) e a atuagcdo em conjunto com demais
poderes (art. 1°, VII); fomentar e realizar formacdo continuada de magistrados e servidores e
estimular encontros dos membros do Poder Judiciario e outros segmentos do poder publico,
sociedade civil, comunidades e outros interessados (art. 1°, VIII); estimular a cooperagéo
administrativa e judicial entre 6rgédos judiciais e outras instituicbes, nacionais ou internacionais
(art. 1°, IX); assegurar a identificacdo civil basica e o alistamento eleitoral as pessoas em
situacdo de rua (art. 1°, X); promover e garantir os direitos humanos de criancas e adolescentes
em situacédo de rua, em conformidade com o Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 1°, XI);
e dar atencdo a programas, projetos, servicos, acdes e atividades direcionados as pessoas em
situacdo de rua com deficiéncia e mobilidade reduzida, de acordo com a Lei n° 13.146/2015
(art. 1°, XII).

Para tanto, referida resolucdo prevé que os tribunais deverao viabilizar o atendimento
prioritario, desburocratizado e humanizado as pessoas em situacdo de rua, a partir de equipe
multidisciplinar (art. 4°), ndo podendo constituir ébice ao acesso as unidades judiciarias a
vestimenta e as condic@es de higiene pessoal, a identificagdo civil, o comprovante de residéncia
e outros documentos (art. 5°). O seu atendimento independe de agendamento e enseja hipotese
legal de isencéo de cobranca de quaisquer custas e despesas processuais (art. 5°, § 1°). O art. 11

da resolugéo ainda destaca o uso dos meios consensuais e autocompositivos de resolugéo de

82 HONNETH, op. cit., p. 187-188.
83 |bidem, p. 188.
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conflitos para as pessoas em situacdo de rua. Como se denota, o reconhecimento da pessoa em
situacdo de rua enquanto tal contribui para sua estima,®®* sendo os atributos constitucionais do
ser humano o cerne para o respeito social 8

A Resolugdo n° 425/2021 do CNJ é um importante passo a efetivacdo de direitos e
acesso a justica mais inclusiva. Contudo, trata apenas do sistema de justica estatal judicial,
sendo necessario que outras vias de acesso surjam para 0s demais sistemas.

Ao longo da historia, o conceito de deficiéncia mudou muito, e a relacdo entre a
sociedade e as pessoas com certos tipos de deficiéncia e exclusdo também mudou. A questdo
da inclus&o social surgiu recentemente, mas, em termos de aceitacdo das diferengas, mudancas
efetivas de comportamento tém sido observadas em todo 0 mundo, e as pessoas com deficiéncia
participam cada vez mais de todos os ambientes sociais. Ao mesmo tempo, o sistema de justica
precisa se adaptar a novos padrdes de comportamento.&®

Apesar de ainda termos um longo caminho para que todos tenham acesso a justica,
cumpre ressaltar o envidamento de esforcos para o acesso de pessoas com deficiéncia. Desde
que, em 2007, com a realizacdo da Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia,®’ na cidade de Nova lorque, firmou-se a adocdo de um modelo social da
deficiéncia, afastando-se o carater médico e assistencialista até entdo vigente, o Brasil tem
procurado combater a discriminagéo, inclusive com a Lei n°® 13.146/2015 — Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia —, que alterou o regime das incapacidades, procurando considerar a
autodeterminaco do sujeito.®>® Fazem parte dessa autodeterminacéo as alteragdes de direito
material, mas também as de acesso formal a justica. Nesse sentido, é digno de nota o trato dos
sites do STJ e do STF com a acessibilidade, bem como a preocupacdo das serventias

extrajudiciais com o acesso fisico®® e com o atendimento dos usuarios.&%

84 |bidem, p. 186.

85 |bidem, p. 187.

86 FLEISCHMANN, Simone Tassinari; FONTANA, Andressa Tonetto. A capacidade civil e 0 modelo de
prote¢do das pessoas com deficiéncia mental e cognitiva: estagio atual da discussdo. Civilistica.com, Rio de
Janeiro, v. 9, n. 2, 2020. p. 3.

857 Em 2009, por meio do Decreto n° 6.949, a Convengdo da ONU foi incorporada ao ordenamento brasileiro
com status de emenda constitucional, seguindo procedimento previsto no § 3° do art. 5° da CF/88.

8% FLEISCHMANN, FONTANA, op. cit., p. 3-4.

859 Nesse sentido, o item 14.1, g) do Capitulo XIIl das Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica de
Sé&o Paulo — Tomo 11 trata do tema, mencionando a obrigatoriedade de as serventias extrajudiciais paulistas
contarem com: “facil acessibilidade aos portadores de necessidades especiais, mediante existéncia de local para
atendimento no andar térreo (cujo acesso ndo contenha degraus ou, caso haja, disponha de rampa, ainda que
removivel); rebaixamento da altura de parte do balcdo, ou guiché, para comodidade do usuério em cadeira de
rodas; destinagdo de pelo menos uma vaga, devidamente sinalizada com o simbolo caracteristico na cor azul
(naquelas serventias que dispuserem de estacionamento para os veiculos dos seus usuarios) e, finalmente, um
banheiro adequado ao acesso e uso por tais cidaddos”.

80 530 exemplos desse atendimento adequado: Item 64, Capitulo X111 das Normas de Servigo da Corregedoria
Geral da Justica de S&o Paulo — Tomo II: “Os notarios e registradores manterdo na serventia uma versao da
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7.5 A relevancia da fraternidade na construcéo do acesso a justica

Reynaldo Soares da Fonseca defende a mudanca de paradigma, fazendo da cultura da
mediacdo a primeira e melhor técnica de resolucdo de litigios e de concretizagdo do principio
da fraternidade®! como norma reguladora da vida publica.®%

A fraternidade é um direito fundamental e um direito humano. Segundo Candice Jobim
e Ludmila Carvalho, € preciso admitir que o outro é um verdadeiro irméo que tem necessidades
e que urge ajuda-lo a encontrar a solucdo adequada para seus problemas. Atencao, respeito,
carinho, cooperagdo e compreensdo sdo as atitudes necessarias para realizar a fraternidade. N&o
sdo tolerados comportamentos que prejudicam os mais necessitados e carentes.®?

Em termos politicos, o contetdo desse principio esta consubstanciado nas condi¢des de
igualdade entre irméos e irmas, e tal condicao apoia o livre desenvolvimento de cada um na sua
prépria diversidade. Portanto, como parte integrante do processo de tomada de decisdo publica
e outros guias de interpretacdo normativa em interacdo dindmica, a fraternidade consiste em
métodos e contetdos politicos.&%

Por outro lado, no universo juridico, a fraternidade € um parametro normativo que
corrige o comportamento dos sujeitos juridicos, ou seja, é composta pela categoria juridica das
relages que regulam a vida social e estabilizam as expectativas da sociedade quanto ao

comportamento humano. Por isso, os ideais fraternos ocupam posicdo central no

tabela de emolumentos em Alfabeto Braille ou em arquivo sonoro (audio-arquivo)”. Item 80, Capitulo XIII das
Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica de S&o Paulo — Tomo II: “Na prestagéo dos servigos, os
notérios e registradores devem: b) atender por ordem de chegada, assegurada prioridade as pessoas com
deficiéncia, aos idosos com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, com prioridade especial aos maiores de
80 (oitenta) anos, as gestantes, as lactantes, as pessoas com criangas de colo e aos obesos, exceto no que se refere
a prioridade de registro prevista em lei; c) observar a igualdade de tratamento, vedado qualquer tipo de
discriminacéo; 80.1. O atendimento prioritario da pessoa com deficiéncia é extensivo ao seu acompanhante ou
atendente pessoal”.

81 FONSECA, op. cit., p. 126.

82 FONSECA, Rafael Campos Soares da. Federalismo fraternal: concretizagdo do principio da fraternidade no
federalismo. In: FROZ SOBRINHO, José de Ribamar; VELOSO, Roberto Carvalho; LIMA, Marcelo de
Carvalho; TEIXEIRA, Mércio Aleandro Correia; APOLIANO JUNIOR, Ariston Chagas (org.). Direitos
humanos e fraternidade: estudos em homenagem ao ministro Reynaldo Soares da Fonseca. V. 2. S&o Luis:
ESMAM: EDUFMA, 2021. p. 22.

83 JOBIM, Candice Lavocat Galvdo; CARVALHO, Ludmila Lavocat Galvdo Vieira de. Fraternidade e
desjudicializagdo: o custo-beneficio da propositura de agdo que tem como causa de pedir o direito a sadde. In:
FROZ SOBRINHO, José de Ribamar; VELOSO, Roberto Carvalho; LIMA, Marcelo de Carvalho; TEIXEIRA,
Marcio Aleandro Correia; APOLIANO JUNIOR, Ariston Chagas (org.). Direitos humanos e fraternidade:
estudos em homenagem ao ministro Reynaldo Soares da Fonseca. V. 2. Sdo Luis: ESMAM: EDUFMA, 2021. p.
141.

84 FONSECA, op. cit., p. 55.
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funcionamento, legitimidade, identidade, qualificacdo e confirmacdo dos direitos
fundamentais.®®°

A fraternidade é um dos principios e normas derivados diretamente do principio da
solidariedade constitucional e se expressa literalmente na Constituicdo, destacando-se o seu art.
3°, no sentido de garantir a resolucédo pacifica dos conflitos para a construcdo de uma sociedade
fraterna®®®. Dai a relagdo necesséria entre a ciéncia e a virtude, o que se aplica ao direito.®’
Entretanto, a fraternidade esta longe da forca coercitiva da lei. E certo, porém, que pode se
tornar uma blssola para uma série de regras e para a interpretacio dessas mesmas normas.

Na teoria das geraces, de Karel Vasak, os direitos humanos podem ser atribuidos a:
primeira geracéo (liberdade), segunda geracdo (igualdade) e terceira geragdo (fraternidade).8®°
N&o ha davidas de que o superprincipio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1° da
Constituicdo Federal, é matriz de diversas acdes e, inclusive, base do acesso a justica. Mas €
preciso haver ponderacdo entre o principio da dignidade da pessoa humana, que visa aos direitos
de cada individuo enquanto pessoa humana, inseridos na sociedade, e a busca do bem-estar de
todos. A paz é fruto da unidade e da fraternidade e a culminancia das aspiracdes de todas as
pessoas e de cada cidadio do mundo no trabalho e na vida cotidiana.®®

Nesse sentido, as decisdes judiciais devem ser pautadas pelo bem comum, visando ao
interesse individual. Diversas acOes trataram da fraternidade, conforme os processos de
relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca no STJ: AgRg no RHC n° 144556, decisao:
15.6.2021, DJe de 21.6.2021; AgRg no RHC n° 136961, DJe de 21.6.2021, decisdo: 15.6.2021;
HC n° 602425, DJe de 6.4.2021, decisdo: 10.3.2021; HC n° 646490, DJe de 19.3.2021, decis&o:
16.3.2021; AgRg no HC n° 669834, DJe de 13.12.2021, decisdo: 7.12.2021.

85 FONSECA, op. cit., 2021, p. 34.

86 FONSECA, Reynaldo Soares da. Palestra proferida no debate Direito e Futuro em Tempos de Pandemia,
2020, Brasilia (DF). STJ Noticias, 19 de abril de 2020. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Ministro-Reynaldo-fala-do-principio-da-
fraternidade-em-debate-sobre-direito-e-futuro-na-crise-do-virus.aspx. Acesso em: 22 nov. 2021.

87 SANTOS, op. cit., p. 47.

88 DOURADO, Pablo Zuniga. A fraternidade como principio constitucional e as teorias da argumentacéo
juridica. In: FROZ SOBRINHO, José de Ribamar; VELOSO, Roberto Carvalho; LIMA, Marcelo de Carvalho;
TEIXEIRA, Mércio Aleandro Correia; APOLIANO JUNIOR, Ariston Chagas (org.). Direitos humanos e
fraternidade: estudos em homenagem ao ministro Reynaldo Soares da Fonseca. V. 2. Sao Luis: ESMAM:
EDUFMA, 2021. p. 599.

89 BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi; BUZZI, Vitéria de Macedo. O principio da fraternidade e os métodos de
pacificagdo social. In: FROZ SOBRINHO, José de Ribamar; VELOSO, Roberto Carvalho; LIMA, Marcelo de
Carvalho; TEIXEIRA, Marcio Aleandro Correia; APOLIANO JUNIOR, Ariston Chagas (org.). Direitos
humanos e fraternidade: estudos em homenagem ao ministro Reynaldo Soares da Fonseca. V. 2. Sao Luis:
ESMAM: EDUFMA, 2021. p. 97.

870 |bidem, p.101.
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A fraternidade €, portanto, uma alavanca para reconstruir e fortalecer as instituicdes dos
sistemas de justica, devendo constituir um esforco efetivo de melhoria das instituicbes
nacionais. Esse esforco deve comecar com a melhoria do nivel de servigos prestados por seus

membros, servidores e magistrados, notarios e registradores.®’*

7.6 As novas tecnologias e a reinvencao do acesso a justica na era Covid

As vias diversas de solucdo de conflitos ajudam a fazer efetivamente uma justica mais
célere e, muitas vezes, com maior grau de satisfacdo dos usuérios. Entretanto, isso ndo basta.
Na atual era da Revolugéo Cientifica,®’2 e ainda mais na era da Revolucdo Digital,®”® em que as
novas tecnologias permitiram o uso massivo de computador pessoal, telefone celular inteligente
e internet, que conecta bilhdes de pessoas em todo o mundo,®# e no futuro, quando a fusio do
homem-maquina levara ao trans-humanismo,®” o uso da tecnologia se mostra (Gtil no acesso a
justica e as formas alternativas de resolucdo de controvérsias, bem como no armazenamento de
seus dados.

A experiéncia ambiental da modernidade elimina todas as fronteiras geogréaficas e
étnicas, de classe e nacionalidade, religido e ideologia. Nesse sentido, pode-se dizer que a
modernidade une o homem. No entanto, essa ¢ uma unidade de contradi¢fes, de desunido: a
modernidade nos joga no vértice da desintegracdo e da mudanca permanentes, da luta e da

contradico, da ambiguidade e da dor.8® Se a modernidade sélida considerava a duracéo eterna

871 PEREIRA, Paulo Sérgio Velten. O principio da fraternidade na (re)construgdo das instituicdes do sistema de
justica. In: FROZ SOBRINHO, José de Ribamar; VELOSO, Roberto Carvalho; LIMA, Marcelo de Carvalho;
TEIXEIRA, Mércio Aleandro Correia; APOLIANO JUNIOR, Ariston Chagas (org.). Direitos humanos e
fraternidade: estudos em homenagem ao ministro Reynaldo Soares da Fonseca. V. 2. Sdo Luis: ESMAM:
EDUFMA, 2021. p. 196.

872 A Revolucdo Cientifica comegou no final do Renascimento, do século XV ao XVI, e dura até hoje. Um
periodo rico na histéria da humanidade que incluiu a publicagdo do trabalho revolucionario de Nicholas
Copernicus e a conquista da lua, o Iluminismo e a Revolucéo Industrial, até se tornar um mundo conectado por
computadores (BARROSO, Luis Roberto. Technological revolution, democratic recession and climate change:
The limits of law in a changing word. 2019. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3458702. Acesso em: 18 nov. 2019).

873 A Revolucdo Digital ocorreu de meados ao final do século XX, estendendo-se até o presente. Foi
caracterizada por avancos na industria eletrdnica, computadores e o surgimento da tecnologia digital em
substituicdo ao sistema analdgico. (Ibidem)

874 Os expressivos nimeros podem ser verificados em https://www.internetlivestats.com/. Acesso em: 6 dez.
2019.

875 “Para adelantar el acontecimento de la caracteristica, el transhumanismo nos propone tres elementos
fundamentales: la superinteligéncia, la superlongevidad y el superbienester. Por tanto, auguran um ‘humano
mejorado’ (o ‘transhumano’) primero y un ‘posthumano’ superior después” (CARCAR BENITO, Jesiis Esteban.
El transhumanismo y los implantes cerebrales basados em las tecnologias de la inteligencia artificial: sus
perimetros neuroéticos y juridicos. lus et Scientia, v. 5, n. 1, p. 179, 2019).

876 BERMAN, op. cit., p. 15.
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como sua principal motivacdo e principio de acdo, a modernidade liquida ndo tem duracéo
eterna; ao contrario, a urgéncia constitui seu ideal 8" Em que pese todas as novas possibilidades
decorrentes da aceleracdo do uso dos meios tecnoldgicos, vimos essa urgéncia crescer e fazer
suas vitimas em decorréncia da hiperatividade, da histeria de trabalho e da producdo.8’®

O atentado de 11 de setembro de 2001 comprovou ainda mais o entendimento dessa
atual urgéncia. A sociedade de consumo se intensificou, satisfazendo os desejos das pessoas e
tornando-as conhecidas como Homo consumens.®”® Basta notar a velocidade das coisas: filmes,
musicas e leis — tudo é descartavel, inclusive pessoas.®®

A evolucdo do direito pode decorrer de uma mudanga gradual de complexidade,
continua e ininterrupta, mas também de uma reviravolta repentina (catastrofe).® Assim, ha
guem considere 0 acesso a justica virtual e sua respectiva inclusdo digital na perspectiva da
sexta onda de renovagcéo, baseada na mudanca tecnoldgica e sua integragdo na vida cotidiana.®®
Evidentemente, a pandemia da Covid-19 provocou uma aceleragdo no mundo virtual e, em
consequéncia, nos formatos de acesso a justica.

As mudancas trazidas pela tecnologia implicam o desaparecimento do espaco e do
tempo de trabalho, ja que € possivel trabalhar em frente ao computador a partir do local que se
desejar®® e estar conectado de forma permanente.® A globalizacdo tecnoldgica faz que a
informatica se retroalimente e autoimpulsione, ganhando maior velocidade. A mudancga sempre
existiu, mas o que caracteriza a era atual é a velocidade de tais mudancas e sua repercussao no
direito, que também deve se atualizar ante a constante mudanca a fim de assegurar a necessaria
seguranca juridica.®% Por isso, o direito deve ser agil e cada vez mais inteligente, compativel
com as novas formas de inteligéncia.®®

A pandemia da Covid-19 trouxe a crise, mas também a criatividade. Novas solucdes

surgiram e outras foram adiantadas. O que era impensavel foi pensado, e solugdes das mais

877 BAUMAN, op. cit., p. 158.

878 HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansaco. Trad.: Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2015.

879 «“A vida consumista favorece a leveza e a velocidade. E também a novidade e a variedade que elas promovem
e facilitam. E a rotatividade, nfo o volume de compras, que mede 0 sucesso na vida do homo consumens. [...]
Aqueles que ndo precisam se agarrar aos bens por muito tempo, e decerto ndo por tempo suficiente para permitir
que o tédio se instale, sdo 0s bem-sucedidos” (BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Sobre a fragilidade dos lagos
humanos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2004, p. 32).

80 |bidem.

81 LUHMANN, op. cit., 2016, p. 325.

82 MOREIRA, op. cit., p. 10.

83 LATTANZI, op. cit., p. 23.

84 “El sujeto no esta en ningun lado, més que en el cyber espacio. Se encuentra ahi permanentemente” (Ibidem,
p. 23-24).

85 BARRILAO, Juan Francisco Sanchez. El derecho constitucional ante la era de ultrén: la informatica y la
inteligencia. Revista Estudios de Deusto, v. 64/2, p. 233, Julio-Diciembre 2016.

886 GARCIA, op. cit., p. 101.
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diversas tornaram o mundo um mundo novo. Diferentes formas de pensar o direito foram
direcionadas para fazer ajustes as novas situagdes cotidianas. As formas de trabalho evoluiram
para um novo patamar diante do distanciamento social. Mesmo as funcbes que ndo foram
projetadas para o trabalho remoto foram alteradas para ndo pararem, ja que o que parecia durar
semanas durou anos. O novo formato permitiu que a tecnologia fosse valorizada. A
comunicacgédo viu na tecnologia sua maior conquista. E, assim, seguiu-se a vida. E o direito.
Diante da crise, a aceitacdo da tecnologia como aliada ao acesso a justica € uma conquista a ser
celebrada. A tecnologia pode ser considerada qualquer ferramenta criada por individuos por
meio do uso de sua sabedoria e conhecimento, com o objetivo de melhorar, aperfeicoar,
habilitar, facilitar determinada ac&0.88’ Por exemplo, o capital permitiu que os trabalhadores
operassem maquinas em vez de usarem ferramentas manuais.®

Assim, a tecnologia relacionada a informatica deve servir ao homem como forma de
melhorar sua vida. Esse novo formato esta sujeito a criticas, como todas as mudancas, sobretudo
as repentinas. O acesso a justica no formato virtual € um novo paradigma que se consolidou
diante dos problemas emergidos pela crise.%°

Essa mudanca de paradigma, decorrente da prioridade da saude de todos, incluindo os
operadores do direito e aqueles a quem deles se socorrem, acelerou a digitalizacdo e a
informatizacdo no que se refere a processos judiciais e abriu a possibilidade (decorrente da
necessidade) de audiéncias, sustentagdes orais, oitiva de testemunhas de forma virtual, o que ja
vinha ocorrendo de certa forma.

Ainda, o Projeto Justica 4.0 — Inovacao e Eficacia da Justica para Todos visa promover
oportunidades de justica por meio de acGes e projetos desenvolvidos para o uso colaborativo de
produtos, utilizando novas tecnologias e inteligéncia artificial. As operagdes que fazem parte
do Projeto Justica 4.0 sdo: implantacdo de tribunal 100% digital; implementacédo de desktops
virtuais; concretizacdo do Projeto Plataforma Digital do Poder Judiciario (PDPJ), que tem

potencial para ampliar a automacdo de procedimentos judiciais eletrénicos e o0 uso de

87 AMARAL, Fabiano Pereira Almeida do; AMARAL, Anna Beatriz Pereira Almeida do. As barreiras para o
avanco tecnolégico no Brasil. In: GALHARDO, Flaviano (coord.). Direito registral e novas tecnologias. Rio de
Janeiro: Forense, 2021. p. 4.

88 MARX, Karl. O capital: a maquinaria e a indUstria moderna. Sdo Paulo: Diefel, s.d. p. 597.

89 «“As crises podem terminar de trés maneiras. Algumas vezes a ciéncia normal acaba revelando-se capaz de
tratar do problema que provoca crise, apesar do desespero daqueles que o viam como o fim do paradigma
existente. Em outras ocasies o problema resiste até mesmo a novas abordagens aparentemente radicais. Nesse
caso, os cientistas podem concluir que nenhuma solugdo para o problema podera surgir no estado atual da area
de estudo. O problema recebe entdo um rotulo e é posto de lado para ser resolvido por uma futura geracéo que
disponha de instrumentos mais elaborados. Ou, finalmente, o caso que mais nos interessa: uma crise pode
terminar com a emergéncia de um novo candidato a paradigma e com uma subsequente batalha por sua
aceitagdo” (KUHN, op. cit., p. 115-116).
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inteligéncia artificial; auxilio ao Judiciario no aprimoramento do cadastro processual principal,
integracdo, implantagéo, orientacdo, treinamento, higienizagéo e divulgacao do banco de dados
de procedimentos do Poder Judiciario (DataJud), visando promover o cumprimento da
Resolucao n° 331/2020 do CNJ; cooperacdo para a implementacdo da plataforma Codex, que
tem duas fungdes principais: disponibilizar o DataJud de forma automatizada e transformar
decisOes e solicitacbes em texto simples para entrada em modelos de inteligéncia artificial; e
aprimoramento e divulgacao da plataforma Sinapses, que compartilha modelos de inteligéncia
artificial 8%

No que tange as serventias extrajudiciais, 0 acesso as centrais eletrdnicas pelo proprio
usuario tornou-se mais usual, em que pese ja existisse essa possibilidade, e houve aumento de
envio de titulos e documentos pelo oficio eletrénico dos registradores de imoveis por tabelides
de notas. A pandemia evidenciou a possibilidade de esclarecimentos e negociacdes on-line ou
por telefone, criando uma nova cultura. A possibilidade de assinatura de escrituras via
eletronica, pelo e-Notariado (Provimento n°® 100/2020 do CNJ), disponibilizou a participagédo
pessoal, na modalidade a distancia, sem a necessidade de representacédo, ou seja, € o préprio
interessado quem discute e compreende as clausulas de sua escritura, e ndo um terceiro.

Em termos de progresso tecnolégico, a emergéncia nacional de salde publica
desencadeada pela pandemia da Covid-19 acelerou o processo de registro eletronico. Criou-se
o Operador Nacional do Registro Eletronico de Imdveis (ONR),%! que sera responsavel por
implementar e operar, em ambito nacional, o Sistema de Registro Eletronico de Iméveis (SREI),
na forma do art. 76 da Lei n° 13.465/2017, mediante integracdo das unidades registrais
brasileiras. Nos proximos anos, devemos ver um registro de imdveis que se conforma ao novo

paradigma juridico. Nos ultimos meses, assistimos a transformacao gradual das relacGes fisicas

8% Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/tecnologia-da-informacao-e-comunicacao/justica-4-0/. Acesso em: 23
nov. 2021.

81 Trata-se de pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, instituida nos termos do art. 76, da Lei n°
13.465, de 11 de julho de 2017, e do Provimento n° 89, de 18 de dezembro de 2019, da Corregedoria Nacional de
Justica do Conselho Nacional de Justica (CNJ), pelos oficiais de registro de imoéveis do Brasil (art. 1° do
Estatuto). O objetivo do ONR é implementar e operar, em ambito nacional, o Sistema de Registro Eletronico de
Iméveis (SREI), na forma dos arts. 37 a 41, da Lei n® 11.977, de 7 de julho 2009, mediante integracdo das
unidades registrais, sob acompanhamento, regulacdo normativa e fiscalizacdo da Corregedoria Nacional de
Justica do Conselho Nacional de Justica (CNJ), na fungdo de agente regulador, conforme previsto no §4°, do art.
76, da Lei n® 13.465, de 2017 (art. 4° do Estatuto). Dentre suas finalidades, busca a otimizacao da utilizacdo das
novas tecnologias de informacdo e comunicacdo para informatizar procedimentos registrais internos e de gestdo
das serventias, visando maior eficiéncia na prestacdo dos servi¢cos com base em tecnologia aplicada, redugéo de
custos e prazos, e para garantir a seguranca da informacéo e continuidade de negdécios, observados os padrdes
técnicos e critérios legais e normativos; e, promover a interconexado das unidades de registro de imoveis
permitindo o intercambio de informagdes e dados entre si, com o Poder Judiciario, érgaos da Administracao
Publica, empresas e cidaddos na protocolizagdo eletrdnica de titulos, requisicéo e recebimento de informagdes e
certid@es, visando aprimorar a qualidade e a eficiéncia do servigo publico prestado por delegacdo e melhorar o
ambiente de negocios imobiliarios do Pais.
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face a face em relacdes virtuais, nas quais os interlocutores se fazem presentes em tempo real,
apesar de ndo estarem presentes fisicamente.3%? A presenca nio fisica resulta em economia de
tempo e dinheiro com deslocamento.

A tecnologia também proporcionou o repensar algumas questdes registrarias. Por
exemplo, nos procedimentos de retificagdo administrativa: a possibilidade de colheita de
anuéncia de confrontante com a ajuda de tabelido por meio de escritura publica declaratoria
(ex.: quem mora no exterior); na mediacdo on-line quando houver impugnacao; o maior uso da
tecnologia em geral por profissionais técnicos e oficiais de registro, como o uso de drones para
medic&o e especializagdo de imoveis, uso do Google Street etc.

As novas tecnologias produziram e continuardo a produzir grande quantidade de dados
diversos a um ritmo cada vez mais rapido e com potencial suficiente para obter informacdes,
fendmeno denominado big data. Uma quantidade tdo grande de dados ndo pode ser analisada
por programas tradicionais, que, por sua vez, produziram novas técnicas de analise de dados
que podem descobrir padrdes repetitivos no comportamento humano.?% Em geral, acredita-se
gue a ciéncia e a tecnologia podem, pelo menos, resolver muitos dos problemas restantes. No
entanto, a propria tecnologia cria novos problemas com a mesma rapidez com que resolve
problemas anteriores.8% Exemplos dissos sd0: 0 acesso a justica por pessoas que ndo tém
computadores nem acesso a internet e a emergéncia do analfabeto digital, num mundo cada vez
mais conectado digitalmente.

A desigualdade social € um obstaculo importante que precisa ser superado para
efetivamente promover a inclusao social e digital e alcancar o acesso efetivo a justica. A falta
de implementacéo de politicas publicas digitais inclusivas leva a um acesso seletivo a justica,
totalmente incompativel com os principios democraticos.?%°

Outra questdo relevante em termos de tecnologia é que, atualmente, ainda € o governo
gue nos protege dos inimigos e adversarios de outros paises. Ocorre que, com o advento do
metaverso, que poderd vir a manipular a “realidade”, o poder podera estar com os mantenedores
dessa poderosa tecnologia no futuro.8%® Certamente, a nova tecnologia interferira nos formatos
de acesso a justica que conhecemos atualmente e na interacdo entre partes, advogados,

defensores, promotores, juizes, notarios, registradores etc.

892 PATAH, op. cit., 2020, p. 281-283.

89 GONZALEZ; FERNANDEZ, op. cit., p. 324.

84 GALANTER, op. cit., p. 27.

85 MOREIRA, op. cit., p. 17.

8% DEVISATE, Rogério Reis. Metaverso nega o verso: poder sem igual. 2021. Disponivel em:
https://agazetadoamapa.com.br/coluna/1673/metaverso-nega-o-verso-poder-sem-igual. Acesso em: 23 nov.
2021.
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7.7 Proposta de ensino dos sistemas de justica nas faculdades de Direito

Nas faculdades de Direito, pouco se aborda sobre os demais meios de solucdo de
conflitos, gerando profissionais mais voltados ao combate do que ao dialogo e a conciliacao.

A cultura da sentenga no Brasil é tratada por Kazuo Watanabe, que ensina que a questao
cultural, aliada a formacdo académica baseada na solucdo contenciosa, pelo critério certo ou
errado, preto ou branco, é que resulta em obstaculo a utilizacdo mais intensa da conciliacdo e
da mediacdo. Poucas faculdades oferecem disciplinas obrigatdrias voltadas a solu¢do néo
contenciosa dos conflitos,®’ e a consciéncia da grande importancia da resolugéo alternativa de
conflitos nas faculdades de Direito ainda é muito timida.8%

Nesse aspecto, 0 estudo da gestdo de conflitos num curso de mestrado profissional tende
a contribuir com a formacdo académica e préatica dos profissionais do direito, de modo que 0s
alunos possam estudar, pensar, refletir, trocar ideias e aprender sobre os meios alternativos de
solucdes de conflitos, suprindo a escassez desses profissionais no mercado de trabalho.

O assunto ainda é pouco explorado no Brasil, porém é de extrema urgéncia. A aplicacao
pratica da gestdo de conflitos contribuird para a desjudicializacdo e para melhores decisdes
praticas, facilitando o0 acesso a justica para as pessoas, tdo carentes de informacdes.

Um profissional bem formado em gestdo de conflitos proporcionara a seu cliente, ao
interessado em geral, a quem deva orientar juridicamente ou aos envolvidos num caso concreto,
solucdes mais pacificas e, muitas vezes, mais eficazes e céleres. Para isso, € preciso, uma
formagdo multidisciplinar — incluindo docentes das areas da psicologia e da sociologia®® — e
profundo conhecimento dos principios que envolvem esses meios alternativos, tais como a boa-
fé, a confianca, a normalizacdo, a confidencialidade, uma andlise critica do sistema judicial
brasileiro e o estudo de doutrina nacional e estrangeira, a fim de complementar seu raciocinio
e formacdo juridica.

Algumas intervengdes praticas sao necessarias a qualificacdo desse profissional, como
0 conhecimento do uso ético da tecnologia e da inteligéncia artificial — que podem ser aliadas
dos meios alternativos —, a abordagem de diversos meios de solugdo e a vivéncia pratica em

cada um deles e, em orgdos diversos, num verdadeiro intercdmbio de conhecimentos. Todas

87 WATANABE, op. cit., 2005, p. 685.
88 WATANABE, op. cit., 2018, p. 833.
89 COSTA E SILVA, op. cit., p. 140.
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essas estratégias sao desejaveis para a formacao desse novo profissional do direito, tdo essencial
para enfrentar a crise da justica atual.

Infelizmente, no Brasil, ainda enfrentamos o pouco conhecimento dos diferentes
métodos de resolucdo de conflitos na formacdo académica dos nossos operadores de direito,
que costuma se embasar na solugdo contenciosa e adjudicada dos conflitos por meio de processo
judicial, em que € proferida uma sentenca, que constitui a solugdo imperativa dada pelo juiz
como representante do Estado.’® Em decorréncia do desconhecimento das possibilidades e
técnicas de solucdo consensual de litigios, gera-se uma visdo equivocada de que elas seriam
uma justica de segunda linha, devido a concepcéo estatista de justica.®®! No entanto, a condugéo
adequada de um procedimento de resolucdo de conflitos pode levar a uma solugdo mais
satisfatoria para ambas as partes, porque envolve consenso e aceitacdo.*%?

Assim, precisamos de profissionais qualificados para auxiliar ambas as partes na
negociacdo, advogados que possam entender, motivar e assessorar plenamente os clientes em
audiéncias de mediag&o ou conciliagdo,* pois, se um demandante com um advogado encontra
dificuldades nos novos modelos, a situacdo é ainda mais complicada para uma parte que nao
tem conhecimento juridico ou profissional habilitado para descobrir os procedimentos
complicados do caso.%

Com as mudancas no curriculo das faculdades, a cultura da sentenca poderd ser
substituida pela cultura da pacificacdo.® Ademais, a desigualdade entre os que sdo bem
formados nesses métodos e os que ndo sdo bem formados aumentara o abismo entre 0s
profissionais.®®® Por isso, os profissionais do direito devem se adequar aos métodos diversos de
justica e ao acesso tecnoldgico da justica, pois, salvo raras exce¢des, COmo 0S servigos “puros”,
todas as profissdes foram afetadas pelas novas tecnologias.®"’

Talvez o maior obstaculo para um maior uso de tais exercicios seja a reluténcia do

professor em se aventurar no desconhecido. Embora esse caminho ndo apenas exponha 0s

%0 WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solucéo de conflitos no Brasil. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (coord.). Mediagao e
gerenciamento do processo. Revolugdo na prestacdo jurisdicional. Guia pratico para a instalacdo do setor de
conciliacdo e mediacdo. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 6-10.

%1 | ESSA NETO, op. cit., p. 427-441.

%2 |hidem, p. 427-441.

%3 |hidem, p. 427-441.

%4 SILVA, op. cit., p. 190.

%5 WATANABE, op. cit., 2007, p. 6-10.

%6 ROINE, Jesper. Piketty para todos. Uma sintese de O Capital no século XXI. 1. Ed. Lishoa: Editorial
Presenca, 2018. p. 80.

%7 O caso tipico de servigo “puro” que ha séculos ndo experimenta inovagdes tecnoldgicas dignas de nota é o
cabeleireiro: o corte de cabelo de hoje exige 0 mesmo tempo do inicio do século passado (lbidem, p. 94).
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alunos as habilidades necessarias, mas também forneca uma mudanca de ritmo bem-vinda a
partir de uma discussdo puramente doutrinéria, alguns professores ndo estéo interessados em
iniciar tal jornada experimental.’® Infelizmente, a vaidade inata a0 homem ndo permite
aceitarmos que nossa afirmagcéo inicial esteja errada e que o oponente esteja correto.®® Eles
temem que isso possa afetar o resultado de individuos que sofreram perdas semelhantes.

Frank Sander cita métodos de ensinar os alunos, como expd-los a casos praticos ou
mesclar a teoria com a prética.?'! Segundo o autor, é miss&o do advogado ajudar os clientes a
encontrar a melhor maneira de resolver seus casos.

Nesse sentido, cada comunicagdo tem um limite de tempo, pois determina em qual
estado do sistema deve ser iniciada a proxima comunicagdo. Aqui, devemos distinguir o
significado fixo do uso repetido, como a atribuicdo de significado a palavras, conceitos e
discursos reais. Chamamaos isso de autodeterminacdo do sistema de comunicacdo semantica.
“O uso repetido do significado da comunicacgéo satisfaz os requisitos duais, porque o resultado,
em ultima instancia, existe na comunicacao do significado fixo por meio da linguagem e da
diferenciacéo social”.%?

Portanto, para a formacdo dos profissionais do direito e o desenvolvimento dessas
competéncias, o curriculo deve desenvolver métodos que favorecam cooperagao, construcéo de
projetos e acdes para a resolucdo de problemas de forma criativa, pensamento critico, visdo
sistematica, capacidade de debate, oratoria, ética, empatia, lideranca, habilidades para fazer
perguntas corretamente, pensamento inovador e consciéncia de tomada de decisdo. Em suma,
varias diretrizes, combinadas com conhecimento técnico especifico, mudardo os profissionais,
preparando-os para um sistema de justica participativo, cooperativo e inclusivo.®*3

Seguindo essa l6gica, a | Jornada de Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios do
Conselho da Justica Federal recomendou, no Enunciado 23, que as faculdades de Direito
mantenham estagios supervisionados nos escritorios de préatica juridica para formacdo em
mediacdo e conciliagcdo e promovam parcerias com entidades formadoras de conciliadores e
mediadores, inclusive tribunais, Ministério Publico, OAB, Defensoria e Advocacia Publicas.

Sugeriu, ainda, que as faculdades de Direito instituam disciplinas autbnomas e obrigatérias e

98 SANDER, Frank E. A. Alternative Dispute Resolution in the Law Shool Curriculum: Opportunities and
Obstacles. Journal of Legal Education, v. 34, n. 2 p. 229-236, june 1984.

99 SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de ter razdo. Exposta em 38 estratagemas. Trad.: Alexandre Krug.
Eduardo Brand&o. 3. Ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 4.

%10 NOONE, Mary Anne. ADR, public interest law and access to justice: the need for vigilance. Disponivel em:
http://classic.austlii.edu.au/au/journals/MonashULawRw/2011/4.pdf. Acesso em: 21 nov. 2021.

%11 SANDER, op. cit., p. 230.

%121 UHMANN, op. cit., 2016, p. 168-169.

913 SALES, op. cit., p. 956.
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projetos de extensdo destinados a mediacdo, conciliacdo e arbitragem (Enunciado 24),
propondo a implementagéo da cultura de resolucdo de conflitos por meio da mediagéo, como
politica publica, nos diversos segmentos do sistema educacional, visando auxiliar na resolucéo
extrajudicial de conflitos de qualquer natureza, utilizando mediadores externos ou capacitando
alunos e professores para atuar como facilitadores de didlogo na resolucéo e prevencdo dos
conflitos surgidos nesses ambientes (Enunciado 28).%

Em bom momento, a Resolugdo n° 5, de 17 de dezembro de 2018, do MEC,**® que
instituiu as diretrizes curriculares nacionais do curso de graducdo em Direito, disciplinou que o
0 curso de graduacdo em Direito devera possibilitar a formacéo profissional que revele, ao
menos, competéncias cognitivas, instrumentais e interpessoais que capacitem o graduado a
desenvolver a cultura do didlogo e o uso dos meios consensuais de conflitos (art. 4°, VI).

Merece reconhecimento o curso de Direito da Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, que mantém disciplina optativa de Direito Notarial e Registral na graduacéo e curso
de poés-graduacio na mesma matéria,®'® contribuindo para a formagdo multissistémica de justica
aos futuros operadores do direito.

Resta ainda a formacéo do graduando em Direito o conhecimento dos sistemas de acesso
a justica para que possa completar seu raciocinio légico-juridico, compreendendo que a
estrutura do sistema de justica publica difere da privada e da estrutura do sistema de justica
publico-privada, embora todas se relacionem. Certamente, um profissional com essa formacéo
tera maior possibilidade de atuar em prol da justica.

Todas essas identificacdes, aliadas ao reconhecimento de que coexistem trés sistemas
de acesso a justica, permitem considerar um novo paradigma de acesso a justica no Brasil. A
opcao por paradigma, em vez de onda, ocorreu devido a ndo se pretender confudir com o acesso
apenas ao Poder Judiciario. A designacédo de acesso a justica perseguida é mais ampla, vista de
cima, que, aos poucos, diante da aproximacdo, é capaz de enxergar as miudas células que

movimentam cada um dos trés sistemas de acesso a justica. Portanto, paradigma foi a escolha.

914 Disponivel em https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios Acesso em 24/11/2021, as 20:10.

%15 Diario Oficial da Unido. Publicado em: 18/12/2018. Edic&o: 242. Secéo: 1. Pagina: 122

Orgao: Ministério da Educacio/Conselho Nacional de Educagio/Camara de Educacio Superior.

Disponivel em: https://go.microsoft.com/fwlink/?Linkld=https://www.in.gov.br/materia/-
fasset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/55640393/do1-2018-12-18-resolucao-n-5-de-17-de-dezembro-de-
2018-55640. Acesso em: 30 mar. 2022.

%16 Disponivel em: https://www.direitorp.usp.br/cultura-e-extensao/fundacao/cursos-de-especializacao/direito-
notarial-e-registral/. Acesso em: 17 dez. 2021.
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CONCLUSAO

A identificacdo dos sistemas de justica de forma autbnoma, porém correlacionada, a
partir de zonas de intersec¢do entre eles, contribui para estudos e legislacbes especificas para
cada um dos sistemas, tratando-os a partir de suas peculiaridades e atencdo devida,
especificamente quanto a disciplina nas faculdades de Direito, que quase sempre enxergaram a
justica como sinénimo de Poder Judiciéario.

Ainda ha o excessivo apego ao Poder Judiciario, em que pese a insatisfacdo das partes,
de magistrados, servidores, advogados etc. com a atual justica brasileira. N&do é somente o Poder
Judiciario que pode agir com igualdade, atender o bem comum e garantir os direitos
fundamentais. Ha, nessa perspectiva, 0 excessivo paternalismo estatal e uma cultura litigante
brasileira que pode ser evitada a partir da contribuicéo de todos os sistemas de justica, o publico,
0 privado e o publico-privado.

No sistema de justica estatal, alguns direitos excludentes, a complexidade juridica atual
e o pluralismo das sociedades modernas levaram ao abrigo da Constituicdo Federal
determinados valores que devem ser aplicados na solucdo de conflitos pelo sistema judicial.
Ademais, os critérios usuais de interpretacdo entre normas infraconstitucionais nao séo proprios
para solucdo de determinadas situaces em que ha direitos de igual hierarquia em conflito, uma
vez que tais antinomias ndo se colocam no plano da validade, podendo haver coliséo entre
principios constitucionais, entre direitos fundamentais e entre direitos fundamentais e outros
valores e interesses constitucionais.®” N&o bastando a colisao entre direitos constitucionais, por
vezes ha colisdo entre direitos infraconstitucionais de mesma hierarquia, que resultam na
aplicacdo do Direito Constitucional para solugdo da controvérsia. E evidente que determinados
casos concretos devem permacer aos cuidados do Poder Judiciario.

Contudo, como se procurou demonstrar nesta tese, outros caminhos foram criados e
merecem ser reconhecidos, por isso a denominagdo “uma nova perspectiva de acesso a justica”.
E uma nova visdo de algo que ja existe, mas que, a partir de seu reconhecimento, podera ser
aprimorado e mais bem utilizado. A justica capaz de resolver conflitos enxergada apenas como
via jurisdicional revela uma visdo turva. Por outro lado, os trés sistemas agindo em harmonia
contribuem para a celeridade e maior satisfacdo com resultados.

O conceito de justica que pretendemos buscar prima por resultados. Deve haver portas

de entrada, mais de uma, certamente, como desejado pelo sistema multiportas. Mas também

%7 BARROSO, op. cit., 2015, p. 367-368.
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deve haver a porta de saida. A porta de saida é a que entrega efetivamente o que foi buscado
pelos interessados quando do ingresso pela porta de entrada. A entrega do bem juridico, da
pacificacdo social, da solucdo do conflito, do atendimento juridico é o que visam 0s trés
sistemas de acesso a justica juridica: o publico, o privado e o publico-privado. Por isso,
diferencia-se esta tese do sistema multiportas, que foca na entrada ao sistema, de extrema
relevancia, j& que é onde tudo se inicia. Ademais, diferencia-se, pois aquele sistema foi,
inicialmente, destinado ao Poder Judiciario.

Como se percebe, muitos foram os autores que se debrucaram para resolver o0s
problemas da quantidade de processos no Judiciario. Apesar de algumas medidas, pouco se
resolveu. Por isso, ressaltamos que a visdo do acesso a justica deve ser mais ampla. A perfeita
coordenacao de trés sistemas de acesso a justica trara melhores desempenhos que a de um
sistema isolado.

Sdo nitidas as distingBes entre esses sistemas, com seus principios, histéria, normas,
elementos e proposito proprios, que devem ser respeitados. O conhecimento difundido sobre a
percepcao desses trés sistemas redundard numa melhor performance de cada um deles e, ao
final, da realizacdo efetiva da justica.

Tais sistemas funcionam interligados por zonas de intersec¢do. Portanto, embora
autdbnomos, apresentam relagcdes com os demais, o que permite dizer que qualquer ocorréncia
em algum deles reverberara no(s) outro(s). Assim, é importante enxerga-los e considera-los
como um todo, num movimento circular, como nos ensinou Luhmann.

Com Luhmann, também aprendemos que a interacdo com 0 meio externo provoca
irritacbes no sistema. Aproveitamos seu ensinamento para, a partir dele, compreender que a
irritacdo é que causa novas criagdes. A crise provoca mudancas no sistema. O acesso ao sistema
de justica é alterado de acordo com a mutacdo do meio social. A sociedade, assim, provoca a
mudanca do direito.

Diante de novas demandas do sistema social, 0 acesso a justica ndo é mais enxergado
como uma ou mais ondas de acesso ao Judiciario. Ha muitas ondas que sdo necessarias para se
atenderem as necessidades daqueles que necessitam de amparo juridico. Cada sistema de acesso
a justica tem suas proprias ondas e sua prépria utilidade para o fim de se fazer justica
efetivamente, entregando o resultado ao interessado.

As formas diversas de solucdo de controvérsias dos diferentes sistemas de justica tém
sido utilizadas tanto no setor privado quanto no publico, incrementando e acelerando as formas
de acesso a justica. Dessa forma, atualmente, temos algumas varidveis nas possibilidades de

resolver conflitos que podem ser assim categorizadas: (i) quanto as entidades responsaveis:
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setor publico, setor privado e setor publico-privado; (ii) quanto ao método: processual,
mediacéo, conciliagéo, arbitragem, negociacdo e outros; (iiif) quanto ao contato: presencial e
virtual; (iv) quanto a forma: fisico (material) e digital. Conforme o interesse dos envolvidos,
essas formas podem ser combinadas, resultando numa diversidade de possibilidades de acesso
a justica, ampliando-a, o que é salutar, dado o nimero de processos judiciais brasileiros.

Também importantes ao bom debate sdo as formas preventivas de conflito e os
tratamentos ofertados pelas serventias extrajudiciais, que impedem que outros conflitos possam
surgir.

A partir da compreensdo adequada de cada um dos sistemas, 0 acesso a justica sera
aprimorado, visto que a cada sistema competira uma forma consentinea de acesso.
Exemplificativamente, devera haver uma normativa a respeito de curso de mediacdo especifico
para a atuacdo de mediadores e conciliadores perante as serventias extrajudiciais, ja que a
especificidade da matéria ndo pode ser tratada por quem tem a formacao apenas em mediacao
e conciliagéo judicial, pois isso poderia provocar falhas no atendimento dos interesses de seus
participantes.

A presente tese buscou ainda analisar, em breves linhas, o impacto das novas tecnologias
e sua interface com as diversas formas de solucdo de controvérsias. No que tange aos aspectos
praticos, entendemos que deve haver uma uniformizacdo nos sistemas utilizados pelos tribunais
patrios de modo a facilitar o uso pelos operadores do direito e um tratamento de dados,
conforme prevé a Lei n° 13.709/2018, a fim de evitar a exposicdo de dados pessoais de quem
utiliza esses sistemas e possivel responsabilidade de tais 6rgdos. As serventias extrajudiciais
tém buscado uniformizacdo e tratamento de dados por suas centrais eletronicas, cada vez mais
preparadas para atendimento ao usuério.

Além da identificacdo dos sistemas de justica, e ndo apenas de um sistema de justica, a
compreensdo de tais sistemas como sistemas vivos garante a mutacdo deles, de modo que
possam se transformar e aperfeicoar de acordo com seu entorno, ou seja, conforme as
necessidades sociais. E, por sua vez, 0s proprios sistemas de justica sdo capazes de transformar
seus entornos. Veja-se, por exemplo, a facilidade na alteragdo de sexo feita diretamente nos
Registros Civis das Pessoas Naturais, que, certamente, garante dignidade as pessoas que se
valem desses servigos.

Essa mutacdo e ainda capaz de provocar a reproducdo dos sistemas, pela autopoiese,
que ocorre internamente aos sistemas, gerando novos sistemas que podem ou ndo se
desenvolver, conforme os estimulos que recebem de outros sistemas de justica e dos sistemas

sociais. As transformac6es redundam em mudancas entre os sistemas. Dessa forma, fendmenos
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de extrajudicializacdo s&o produzidos por demandas sociais e legislativas, que resultam em
alteracdo no sistema de justica estatal e no sistema de justica publico-privado.

Ademais, procuramos identificar elementos que marcam um novo paradigma de acesso
a justica: acesso descentralizado e democratico, solidariedade-fraternidade, meios eletrénicos
de resolucao de conflitos e acesso a justica de forma virtual, uso de inteligéncia artificial e,
futuramente, metaverso. A partir dessa compreensdo, evidencia-se a necessaria criacdo de novas
disciplinas nas faculdades do Direito, como Direito Animal, Notarial e Registral, Direito Digital
etc, que devem preparar o0 aluno para as diversas formas de acesso a justica.

Tendo em vista que a inteligéncia artificial ja € uma realidade, inclusive nos tribunais
brasileiros, cabe refletir se ela poderia substituir a inteligéncia humana por completo. E, ainda,
como se daria o controle de eventual decisdo inconstitucional ou ilegal prolatada numa ODR e
quais seriam as responsabilidades no caso de essa decisdo ser entre pessoas de diferentes paises,
com suas legislacdes respectivas. Tais indagacOes, ainda sem respostas, merecem consideracoes
do ponto de vista ético e juridico, eis que a seguranca juridica deve se manter essencial nesses
novos formatos de acesso a justica, de modo que a tecnologia esteja a servi¢co do homem, e ndo
0 contrério.

Quanto ao sistema de justica publico-privado, quando se fala em prevencao de litigios,
supde-se que este poderia ocorrer, mas ndo ocorre por uma atuagao preventiva anterior. Quando
se fala em ndo conflito, ndo ha essa possiblidade de ele ocorrer. A efetividade de direitos elimina
conflitos, podendo esta ser entendida como uma forma de acesso a justica. Ndo ha melhor forma
de efetivar a justica do que permitir a auséncia de conflito. Nesse aspecto, o reconhecimento de
direitos é uma referéncia no acesso a justica.

A identificacdo de um novo paradigma, com marcos especificos de acesso a justica,
pode ser considerada uma nova onda de acesso a justica, porém preferimos nédo utilizar o mesmo
termo para evitar ambiguidade. Dessa vez, ndo apenas voltada ao Poder Judiciario, como se
estabeleceu nos trabalhos de Mauro Cappelletti e Bryant Garth e pelo tribunal multiportas de
Frank Sander. A contribuicdo da presente tese é fazer crer que ha formas de acesso adequadas
a cada um dos sistemas de justica. Assim, ao contrario do que pode parecer, pensar um novo
paradigma ou onda de acesso a justica ndo significa que pensar que as anteriores ja estejam
perfeitamente efetivadas. Podemos pensar em outros direitos, ainda que os relacionados as
primeiras ondas de acesso ndo estejam satisfeitos.

Caberia, ainda, analisar como as ondas de acesso a justica podem ser aplicadas aos
sistemas de justica privado e publico-privado, que teriam ondas préprias ou ondas que,

aproveitadas as ja identificadas, pudessem ser transpostas para a realidade desses sistemas.
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Porém, falar sobre direito é sempre um trabalho inacabado, ja que acreditamos que ele seja
vivo. Portanto, a tematica ndo se encerra por aqui. Tivemos por intuito apenas iniciar uma
discussdo que pode ser aprofundada em outra oportunidade ou por outras pessoas que tenham
interesse na continuidade deste trabalho.

Sabemos que, diante de tamanha necessidade de entrega aos participes da sociedade,
nossa contribuicdo € pequena. Porém, sabemos também que ndo podemos fingir que nédo
fazemos parte desse mundo, que o “mundo tem um vir-a-ser independente de n6s”, como dito
por Maturana e Varela, tirando de nds a responsabilidade de apresentar a menor contribuicéo
que seja.’*® A arvore que se procura construir tem inicio na semente plantada. Aqui, visamos
plantar essa semente e despertar, quem sabe, num futuro ndo tao distante, uma melhor estratégia
em termos de acesso a justica. Colocamos nosso tijolo, aguardando que venham outros a somar
em nosso edificio.?°

Como disse Galileu Galilei, na Carta a Monsenhor Piero Dini, em 1615: “de boa vontade

deixo o trabalho das interpretagdes aqueles que sabem infinitamente mais do que eu”.%%

%18 “Cegos diante da transcendéncia de nossos atos, fingimos que 0 mundo tem um vir-a-ser independente de nos,
justificando assim nossa irresponsabilidade e confundindo a imagem que buscamos projetar, o papel que
representamos, com o ser que verdadeiramente construimos em nosso viver diario” (GARCIA; ROMESIN, op.
cit., 1995, p. 264).

919 «[_..] a pesquisa pode se envolver com uma histéria violenta ou agitada de inovacdes e controvérsia, ela é
sempre renovada; o direito ndo pode entrar em uma histéria tdo furiosa, uma vez que ha nele algo de
homeostatico que diz respeito a obrigacdo de ndo romper com o fragil tecido das regras e textos, e de ser
compreendido, a todo instante, por todo mundo. Existe uma exigéncia de seguranca juridica, mas nao ha
seguranca cientifica. Todo pesquisador, mesmo se ele soma seu modesto tijolo ao edificio da disciplina pode se
tomar por Sanséo e querer estremecer as colunas do Templo, reverter os paradigmas, romper com 0 Senso
comum, depreciar as antigas teorias. Todo jurista, mesmo que proponha a mais audaciosa reversdo de
jurisprudéncia, deve manter o edificio do direito intacto, o exercicio do poder continuo, e a aplicacédo a regra,
suave” (LATOUR, Bruno. op. cit., p. 296).

920 GALILEI, Galileu. Ciéncia e fé. Cartas de Galileu sobre o acordo do sistema copernicano com a Biblia. 2. ed.
rev. e ampl. Trad.: Carlos Arthur R. do Nascimento. S&o Paulo: Editora UNESP, 2009. p. 39.
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