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RESUMO

O processo se revelou incapaz de assegurar efetividade as demandas da sociedade complexa e
dindmica da atualidade, revelando-se a denominada crise do processo e consequentemente do
acesso a ordem juridica justa. Diante disso, inevitavel é a desjudicializagdo de procedimentos.
Mas a indagacdo que se faz é se o modelo de desjudicializacdo proposto pelo novo
minissistema brasileiro de métodos consensuais de solucdo de conflitos passa ou deveria
passar pelas serventias extrajudiciais e, se uma vez desjudicializado determinado
procedimento, haveria a obrigatoriedade de utilizacdo da via administrativa (a0 menos em
alguns casos), ante o principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Quanto ao primeiro
guestionamento demonstra nao pairar maiores duvidas, a partir da analise de alguns exemplos
advindos das mais diversas legislacdes, sendo exemplo disso a insercdo dos textos normativos
nos artigos 175 do novo CPC e 42 da Lei de Mediagdo. Porém, em relacdo ao segundo,
mesmo se levado em consideracdo a releitura do acesso a justica e da inafastabilidade da
jurisdicdo, bem como a evolucdo da funcdo notarial, ndo se trata de situacdo tranquila na
doutrina e jurisprudéncia. Para alcancar a premissa adequada, emprega-se a técnica de
pesquisa bibliografica e documental e o método comparativo a fim de estabelecer as

divergéncias doutrinarias, posicionando-se sobre o tema em seguida.

Palavras-chave: Acesso a Justica. Inafastabilidade da Jurisdicdo. Desjudicializacdo. Serventias

Extrajudiciais. Notarios e Registradores. Esfera Administrativa Obrigatdria.



ABSTRACT

Abstract: The process proved incapable of ensuring effectiveness of the demands of today's
complex and dynamic society, revealing the so-called “crisis of the process” and consequently
of access to the just legal order. Faced with this, it is inevitable that procedures are
dejudicialization. But the question is whether the model of dejudicialization proposed by the
new Brazilian minisystem of consensual methods of conflict resolution should pass or should
go through extrajudicial services and, if once removed from the judiciary certain procedure,
there would be an obligation to use the administrative sphere (less in some cases), there is
sight the principle of inafasability of the jurisdiction. As for the first questioning, it does not
show any doubts, based on the analysis of numerous examples coming from the most diverse
legislation, such as the insertion of the norms in article 175 of the new CPC and in article 42
of the Mediation Law. However, in relation to the second, even if one considers the
reinterpretation of access to justice and the unfatability of the jurisdiction, as well as the
evolution of the notarial function, this is not a quiet situation in the doctrine and
jurisprudence. To achieve the appropriate premise, the technique of bibliographical and
documentary research and the comparative method are used in order to establish the doctrinal

divergences, positioning itself on the topic hereafter.

Key words: Access to justice. Inafasability of Jurisdiction. Dejudicialization. Extrajudicial

Services. Notaries and Registrars. Mandatory Administrative Sphere.
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1 INTRODUCAO

Conforme o relatério da Justica em Ndmeros do Conselho Nacional de Justica de 2017
referente ao ano-base 2016, o Poder Judiciario finalizou o ano de 2016 com 79,7 milhdes de
processos em tramitacdo, tendo o estoque aumentado em 2,7 milhdes de processos (3,6%) em

relacdo ao ano anterior, mesmo com o aumento de decisdes e sentencas em 11,4%.

Referido estoque continua aumentando desde o ano de 2009, com um crescimento acumulado
neste periodo de 31,2%, ou seja, 18,9 milhGes de processos a mais em relagdo aquele ano.
Para se ter ideia 0 que representa este quantitativo, mesmo que o Poder Judiciario fosse
paralisado sem ingresso de novas demandas, com a atual produtividade de magistrados e

servidores, seriam necessarios aproximadamente 3 anos de trabalho para zerar o estoque.’

Como se V€, houve o esgotamento do modelo de sistema judicidrio adotado atualmente, em
que o amplo acesso a justica inaugurado com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
se esvaiu a partir da auséncia de um acesso a justica qualitativo, uma vez que ndo basta
garantir o ingresso no Poder Judiciario, devendo, sobretudo, permitir a saida fundada nos
principios constitucionais do devido processo legal, efetividade e razodvel duracdo do

processo.

Nesse contexto, inevitavel a busca por outros meios de resolucdo de conflito como forma de
alcancar ou pelo menos auxiliar na tdo almejada pacificacdo social. E essa parece ter sido a
premissa adotada pelo novo Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), reforcado pela
Lei de Mediacdo (Lei n° 13.140/2015), ao apostar em modelos variados de resolucdo de
conflitos, como por exemplo, a conciliacdo e a mediacdo, na tentativa de atenuar o colapso

evidenciado.

Com isso, vé-se que a politica publica dos meios adequados de solucdo de conflitos
implantada pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ - com a edi¢cdo da Resolugdo n°
125/2010 ganhou corpo em lei formal proveniente do Poder Legislativo, o que reforca o

incentivo e busca por alternativa ao modelo posto.

! BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros 2017: ano-base 2016. Brasilia, 2017, p. 67.
2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros 2017: ano-base 2016. Brasilia, 2017, p. 67.
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Mas a indagacdo que aqui se faz € se 0 modelo de desjudicializacdo proposto pelo novo

“minissistema brasileiro de métodos consensuais de solucdo de conflitos™

passa ou deveria
passar pelas serventias extrajudiciais e, se uma vez desjudicializado determinado
procedimento, haveria a obrigatoriedade de utilizacdo da via administrativa (a0 menos em

alguns casos), ante o principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

Quanto ao primeiro questionamento demonstra ndo pairar mais davidas, a partir da analise de
alguns exemplos advindos dos mais diversos textos normativos, sendo exemplo disso a
previsdo inserida no artigo 175 do novo CPC e no artigo 42 da Lei de Mediac¢do. Porém, em
relacdo ao segundo, mesmo se levado em consideracdo a releitura do acesso a justica e da
inafastabilidade da jurisdicdo, bem como a evolucdo da funcdo notarial, ndo se trata de

situacdo tranquila na doutrina e jurisprudéncia.

Nesse contexto, tem-se como problema a ser resolvido pelo estudo proposto, a seguinte
pergunta: é possivel falar em obrigatoriedade da via administrativa notarial e registraria na

hipdtese de desjudicializacdo de um procedimento judicial?

Para responder ao questionamento apresentado, passar-se-4 por institutos como o da
jurisdicdo, estabelecendo sua relagdo com a respectiva atividade, assim como se enfrentara
outras nuances (problemas subsidiarios) advindas do problema principal, tais como a questdo
da releitura do acesso a justica e das restri¢oes a inafastabilidade da jurisdicdo, da evolucdo da
atividade notarial e registral e suas peculiaridades, do interesse de agir e da gratuidade da

justica e emolumentos, sem se descurar dos limites impostos a desjudicializagéo.

Como forma de se tentar alcancar uma leitura mais adequada de todos os contornos do tema,
mesmo que sob a otica do Direito Processual Civil-Constitucional, empregar-se-4 uma visao
multidisciplinar, revisitando assuntos objeto de estudo do Direito Constitucional, Processual

Civil, Notarial e Registral, Civil e Administrativo.

Logo, evidente a importancia do estudo a fim de verificar a possibilidade de as serventias do
foro extrajudicial poder auxiliar na concrecdo da tutela de direitos fundamentais, cuja fé

® Nesse sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. Os métodos consensuais de solucéo de conflitos no novo Cédigo
de Processo Civil. In: Instituto Brasileiro de Direito Processual; SCARPINELLA BUENO, Cassio. (Org.).
PRODIREITO: Direito Processual Civil: Programa de Atualizacdo em Direito: Ciclo 1. Porto Alegre: Artmed
Panamericana, 2015, p. 51-78. (Sistema de Educac¢do Continuada a Distancia, v. 1), p. 51.
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publica notarial e registral ainda é pouco explorada, em seus diversos campos — juridico,
politico e sociolégico. Em outros termos, faz-se importante o trabalho como forma de tentar
enxergar caminho que permita 0 acesso a ordem juridica justa e ao proprio direito por via

transversa que ndo o processo, isto €, por meio de outra técnica, e se esta deve ser obrigatéria.

Vale ressaltar que o estudo proposto se adequa a linha de pesquisa “Sistemas de Justica,
Constitucionalidade e tutela dos direitos individuais coletivos” do Programa de Pds-
Graduacao em Direito Processual da Universidade Federal do Espirito Santo, a medida que
verificara a viabilidade de porta diferenciada a fim de garantir uma tutela de direitos que seja
adequada, tempestiva e efetiva, de modo a promover a realizagdo da justica, com a
concretizacdo de direitos fundamentais, a partir da identificacdo de entraves tedricos e
praticos existentes no Poder Judiciario para a realizacdo da justica e do apontamento de

elementos para a superagdo de um paradigma meramente formalista do processo civil.

Para alcancar a premissa adequada sera empregada a técnica de pesquisa bibliografica e
documental e o método comparativo a fim de estabelecer as divergéncias doutrinarias e

jurisprudenciais, posicionando-se sobre o tema em seguida.

A partir do método hipotético-dedutivo, analisar-se-a o ordenamento juridico brasileiro, sob o
enfoque do espirito ratificado e ampliado pelo novo Codigo de Processo Civil, de fomentar a
busca de outros meios para a resolucdo de conflito como forma de se garantir um efetivo

acesso a justica.

Dito isso, avancga-se ao desenvolvimento do estudo que ora se propde.
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2 ACESSO A JUSTICA, DESACESSO E JURISDICAO
2.1 CRISE DO PODER JUDICIARIO

Como ilustrado em breves notas introdutdrias, indene de duvidas é a faléncia do modelo atual
de justica. Contudo, conforme assinala Marcelo Abelha Rodrigues®, néo ser4 um cédigo novo
capaz de reduzir o tempo do processo e acabar com a morosidade da justica, uma vez que ndo
sdo tdo somente as técnicas entdo vigentes as responsaveis pela tal crise que aflige o Poder
Judiciério. “E preciso ter em mente que o tema da crise do Poder Judiciario deve ser visto
sob varias frentes, pois direta ou indiretamente sdo muitas as causas as quais se pode atribuir
este nefasto efeito de demora irrazodvel na prestacdo jurisdicional.” A propdsito, cite-se
excerto elucidativo do referido autor, que pontua de forma irretocavel os contornos e o

parametro da crise evidenciada:

Sem sombra de diavidas que um desses fatores decorre da crise estrutural do
Poder Judiciario, que se reflete a auséncia de infraestrutura (instalagdo,
espaco, pessoal, equipamentos etc.) para prestagdo do servigo jurisdicional.
O namero de demandas que ingressam no Judiciario é muito maior do que as
gue saem, e a estrutura existente (pessoal e equipamentos) para lidar com
estes nimeros € arcaica, limitada e insuficiente. Uma simples reflexdo do
nosso dia a dia forense nos faz lembrar de inUmeras situagdes onde numa
sala de audiéncia ndo tem papel, ndo tem funcionario para auxiliar uma
audiéncia, ndo tem juizes e promotores que, quase sempre respondem por
mais de uma vara ou comarcas dentre tantos e tantos outros problemas
estruturais que pde em cheque a infraestrutura do Poder Judiciario.

Outro fator consideravel desta crise — também ja revelado pela radiografia do
judiciario feita pela Fundacdo Getulio Vargas — é a ineficiéncia e
incapacidade de autogestdo administrativa do Poder Judiciario. A ma
administracdo da deficiente infraestrutura, a auséncia de logistica e
planejamento, a inexisténcia de a¢Bes de administragdo, de resultados e
metas constitui também um fator decisivo para tal fenémeno. Enfim, o Poder
Judiciario ndo é capaz de exercer a gestdo administrativa de si mesmo, o que
ndo parece-nos nenhum absurdo, pois esta ndo é sua atividade fim, e, nunca
foi preparado para exercer este papel administrativo. Exemplos corriqueiros
podem ser vistos nos cartdrios judiciais pelo Brasil, onde ha uma auséncia
total de procedimentalizacdo de comportamentos e atos. Exemplos simples
como gestdo de horarios e atos do quadro de pessoal, padronizacéo de tipos e
formas de comunicacdo judicial que deveriam ser iguais para todos os
cartorios, uso racional dos equipamentos etc.

Outro fator, apontado por alguns juristas como o principal deles, é a
inadequacdo do método utilizado para resolugdo dos conflitos, ou seja, as

* RODRIGUES, Marcelo Abelha. O novo CPC e a tutela jurisdicional executiva (parte 1). In: Revista de
Processo, v. 244, p. 87-164, 2015, p. 5-6.
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técnicas processuais vigentes ndo estariam adequadas a solucao dos conflitos
da atualidade porque teriam ficado defasadas com o tempo e com a evolugéo
social. Essa inadequacdo refere-se ndo apenas a inexisténcia ou insuficiéncia
de meios (solugdes alternativas a judicializacdo, litigiosidade de massa etc.)
para tratar dos conflitos da atualidade, mas também da inconveniéncia da
técnica existente que foi criada sob uma perspectiva de ultravalorizacdo do
formalismo, positivista e liberal que esta ultrapassada e inconveniente para o
modelo sdcio, politico, econdmico e cultural da atual da sociedade.

O problema de infraestrutura para atender ao elevado numero de causas diz respeito a falta de
uma politica publica adequada, espraiando-se por todos os setores da atuacdo estatal. O
modelo intervencionista de estado exigido pela CF/1988 esta falido. Nao h& nenhuma politica
publica no pais que seja minimamente satisfatoria. O Estado ndo consegue prestar a contento
a saude, a educacdo, a seguranca, 0 meio ambiente, o trabalho, o lazer etc. Diverso ndo é a
prestacdo da justica a populagdo. Enfim, sob a perspectiva das politicas publicas que devem
ser prestadas pelo Estado, tal prestacdo é mais um exemplo concreto de inoperancia e
ineficiéncia da atuacdo estatal, que seguramente ndo sera resolvida ou remediada

simplesmente com a vigéncia de um novo diploma processual civil.”

Até porque, culturalmente se prioriza o processo em lugar de alternativas a ele, de modo a
enderecar tudo a um O6rgdo julgador incapaz de fazer frente ao grande quantitativo de
demandas a ele levadas, cuja cultura juridica nasceu e continua a ser adversarial, sem que se

promova a devida reforma estrutural do ensino juridico no pais.°

Com isso, uma das causas que obstrui 0 desacesso a justica, por exemplo, é o assédio
processual, caracterizado pelo exercicio abusivo de instrumentos processuais por uma das
partes, como forma de impedir que o outro contendor receba o bem da vida almejado.” E
como muitas vezes o julgador nédo faz a devida utilizacdo das san¢fes processuais (multa por
litigdncia de ma-fé e/ou ato atentado a dignidade da justica), a falta de cooperacdo é premiada

com a dilagéo indevida do tempo do processo.

Interessante notar que o manejo equivocado do quantitativo da questdo judiciaria, isto é,

empreender mais juizes, prédios, equipamentos, servidores, informatica, enfim, mais custeio,

® RODRIGUES, Marcelo Abelha. O novo CPC e a tutela jurisdicional executiva (parte 1). In: Revista de
Processo, v. 244, p. 87-164, 2015, p. 6.

® NALINI, José Renato. Implicacdes éticas nas alternativas de resolucdo de conflito. In: A nova ordem das
solugdes alternativas de conflitos e o conselho nacional de justica. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 207.

" CAMBI, Eduardo. Acesso (e descesso) & justica e assédio processual. In: Revista juridica da escolha superior
de advocacia da OAB-PR, ano 2, nimero 1, abril 2017.
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acaba por fomentar mais processos, na medida em que potencializa a oferta, retroalimentando
a demanda, num perverso e oneroso circulo vicioso® que, se ndo atacadas as demais causas,

ndo ha orcamento financeiro que consiga suprir o pleito.

N&o se olvida que a simplificacdo dos procedimentos e da técnica processual pretendida pelo
novo Codigo possa contribuir para a melhora do tempo do processo, mas nada de
extraordinario. De igual modo, ndo serd a criacdo de incidentes e técnicas individuais de
repercussao coletiva que ira resolver, por si so, o problema da crise do judiciario. A criacdo de
um novo diploma processual possui razbes juridicas e sociais que legitimam o seu
surgimento, contudo, entender tratar de remédio adequado e suficiente para resolver a crise da
demora da prestacdo jurisdicional € criar falsa expectativa de que todos os males serdo
extirpados, ocultando o verdadeiro problema, onde pode ser encontrado o adequado remédio

para “curar” a inaceitavel demora do processo.’

Com efeito, sendo evidente a dificuldade em se atacar todos os males que permeiam a crise
evidenciada, mormente aqueles que dependam de recursos financeiros, necessario ao menos
se fazer uma releitura do principio do acesso a jurisdicao e o da inafastabilidade da jurisdigéo,

sob pena de se inviabilizar o proprio acesso a que visa garantir.

Isso porque, sem embargo de ser ou ndo o elemento causador da crise, o fato € que o processo
se revelou incapaz de assegurar efetividade as demandas da sociedade complexa e dinamica
da atualidade, revelando-se a denominada “crise do processo” e consequentemente do acesso
a ordem juridica justa, o que pode ser atenuado, por exemplo, através da desjudicializacdo de
procedimentos a serventias extrajudiciais, com a utilizacdo forcada (ou ndo) da via

administrativa.

Em outros termos, indiscutivel é a faléncia do atual'® modelo de processamento e julgamento
do Poder Judiciério, ndo se duvidando mais que a jurisdigdo ndo atende de forma efetiva a

demanda social de pacificagdo e resolucdo das controveérsias, tampouco acompanhe o ritmo

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O direito & tutela jurisdicional: o novo enfoque do art. 5°, XXXV, da
constituicdo federal. In: Revista dos Tribunais, vol. 926/2012, p. 135 — 175, Dez/2012.

° RODRIGUES, Marcelo Abelha. O novo CPC e a tutela jurisdicional executiva (parte 1). In: Revista de
Processo, v. 244, p. 87-164, 2015, p. 7.

19 Atual porque ainda ndo houve evidéncias que o novo CPC vaticinou a crise.
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acelerado das transformagdes culturais e sociais da atualidade,'* o que demanda a busca por
caminhos diversos, alguns deles, ja testados e sob o controle do Estado, tal como o sistema

notarial e registrario.

Ademais, a hiperlitigiosidade revela também crise ética da sociedade que se mostra incapaz
de resolver seus proprios problemas sem ferir direito alheio e sem se valer da tutela
jurisdicional.*?

Pesquisas realizadas no curso do tempo apontaram uma insatisfacdo da populacéo em relacéo
aos servigos judiciarios, com o afastamento do cidaddo do Estado-juiz, e a preocupante

situacdo de anomia existente em algumas comunidades mais carentes no Brasil.*?

Preocupante porque a anomia, em uma de suas varias concep¢oes, pode ser definida como a
situacdo em que, diante da incapacidade do Estado de fazer cumprir suas leis, os individuos
desintegrados do sistema e excluidos ndo se sentem acolhidos pelo Estado, 0 que enseja —
pelo grupo social a que compdem — o desrespeito ao sistema legislativo oficial e a observancia

de regras proprias (muitas vezes criadas pelo crime organizado).™

A proposito, cite-se lico de Ada Pellegrini Grinover™, que bem sintetiza o tema:

A morosidade dos processos, seu custo, a burocratizagdo na gestdo dos
processos, certa complicagdo procedimental; a mentalidade do juiz que nem
sempre lanca mao dos poderes que os cddigos lhe atribuem; a falta de
informacéo e de orientacdo para os detentores dos interesses em conflito; as
deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva a obstrucéo das vias de acesso a
Justica e ao distanciamento entre o Judiciario e seus usuarios. O que ndo
acarreta apenas o descrédito na magistratura e nos demais operadores do
direito, mas tem como preocupante consequéncia a de incentivar a
litigiosidade latente, que frequentemente explode em conflitos sociais, ou de
buscar vias alternativas violentas ou de qualquer modo inadequadas (desde a

1 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: teoria geral do processo. 4.
ed. Séo Paulo, Saraiva, 2012, v. 1, p. 757.

12 PEREIRA, Caleb Salomdo; SANTOS, Ricardo Goretti. A fuga do processo: reflexdes sobre modalidades
metaprocessuais de intervencdo socioconstitucional. In: MIGUEL, Paula Castello; OLIVEIRA, Juliana Ferrari
de; BUSSINGER, Elda Coelho de Azevedo (Org.). Estratégias participativas no ensino juridico: uma formacéo
voltada pra os direitos humanos. Curitiba: CRV, 2015, p. 93.

3 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e arbitragem. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016 — (Colegdo Saberes
do Direito, 53), p. 32.

“ BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e arbitragem. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016 — (Colegdo Saberes
do Direito, 53), p. 33.

> GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Revista de Arbitragem e Mediag&o. Sdo
Paulo: RT, v. 14, p. 16, jul. 2007.
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Justica de mdo prépria, passando por intermediacGes arbitrarias e de
prepoténcia, para chegar até os “justiceiros”).

Sob esse panorama, imprescindivel garantir ndo s6 acesso a justica formal (acesso ao
Judiciario), mas sobretudo acesso de indole material, isto é, a despeito de minimizar o
conflito, o sistema deve oferecer aos participantes do processo resultados justos e efetivos,
mormente porque a efetividade tem sido reconhecida como valor fundamental, ao se reputar

imprescindivel & tutela dos direitos.*®

Ha de se deixar para tras a promessa de acesso apenas formal a justica e visualizar um novo
acesso a solucdo adequada dos conflitos dentro de uma ordem juridica justa, acesso esse
encarado a partir da percepcdo do cidaddo. De nada adianta dar ao povo garantias formais sem
nenhuma efetividade no seu dia a dia. SO a presenca efetiva do Estado e o atendimento aos

servicos bésicos resgatardo nessas comunidades o sentimento de pertencimento.*’

Nesse contexto, passa-se analise do acesso a justica tendo como foco o alcance de sua

vertente qualitativa.
2.2 GENERALIDADES. CONCEITO E EVOLUGCAO DO ACESSO A JUSTICA

Em obra mundialmente reconhecida, Mauro Cappelletti e Bryant Garth asseveram ndo ser de
facil definicdo o direito de acesso a justica, haja vista tratar-se de signo sem um sentido
univoco. Contudo, entendem que serve para indicar a0 menos duas finalidades basicas do
sistema juridico: “o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a

todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.”18

Em seguida, os mesmos autores, apds discorrerem sobre o welfare state, definem esse direito

fundamental de forma mais ampla: “O acesso a justi¢a pode, portanto, ser encarado como 0

16 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: teoria geral do processo. 4.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, v. 1, p. 757.

" BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e arbitragem. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016 — (ColegdoSaberes
do Direito, 53), p. 34.

8 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 8.
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requisito fundamental - o mais bésico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno

e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.”*

Trata-se de direito de carater principiologico que serve de fundamento ao proprio sentido do
Estado Democratico de Direito, ao assegurar a inafastabilidade do judiciario como Poder de
Estado, ao qual compete o exercicio da jurisdicdo e a indeclinabilidade da decisdo
judicial.®1sso porque, ao impossibilitar a autotutela como regra e o exercicio arbitrario das
préprias razdes (art. 345 do CP), assumiu o dever de resolver os conflitos de interesses como
decorréncia logica de ter reservado a si 0 monopdlio da prestacdo jurisdicional, razdo pela
qual deve assegurar amplo acesso a justica, com a imposi¢cdo de o Estado disponibilizar e
tornar efetivas as alternativas para reacdo contra a ofensa, o que faz pela via ampla e irrestrita

de acesso ao Poder Judiciario contra toda e qualquer ameaca ou lesdo ao direito.?

E um principio essencial ao funcionamento do Estado de Direito, porque ao se organizar sob a
sua égide, deve ser assegurado, em todas as suas funcdes, isonomia material aos cidad&os.
Igualdade esta que na esfera jurisdicional é assegurada justamente pela garantia de acesso a

Justica,? ao propicia-la, a0 menos em tese, aos jurisdicionados.

Possui sentido polissémico, sendo tratado na doutrina por diversas acep¢des além de acesso a
justica, tais como principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (ou judicial),
principio da universalidade da jurisdi¢do, principio da indeclinabilidade da jurisdicéo,
principio da ubiquidade da jurisdicdo, principio da protecdo judiciaria, principio da
irrecusabilidade da fung&o jurisdicional, direito fundamental de acéo.

Contudo, enfrentando o tema, interessante anotar a distincao feita sobre o principio do acesso

a justica e o da inafastabilidade da jurisdicdo por Barbara Seccato Ruis Chagas®, mas que ao

19 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p.12.

0 CURY, Cesar Felipe. Mediacdo. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (orgs.). Grandes
Temas do Novo CPC: Justica Multiportas. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 486.

! GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015 — parte geral.
S8o Paulo: Forense, 2015, p. 15.

22 SANTOS, Guilherme Luis Quaresma Batista. Acesso & Justica e meios alternativos de resolugdo de conflitos.
Revista Eletronica de Direito Processual. vol. X. p. 184.

2 CHAGAS, Bérbara Seccato Ruis. O tratamento adequado de conflitos no processo civil brasileiro. 2017. 150
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Universidade Federal do Espirito Santo, Centro de Ciéncias
Juridicas e Econdmicas. Vitoria, 2017, p. 51.
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final alerta sobre a ligacdo da definicdo com a ideia ultrapassada de processo como unico

meio de se obter justica:

Nesse interim, deve-se notar que todo o trajeto histérico da redacdo
constitucional e da disciplina doutrindria ainda associa e confunde o
principio da inafastabilidade, ou ubiquidade, do Judiciario e o principio do
acesso a justica. Assim, por forca da heranca tradicional do monopélio do
Judiciario para realizar “justica” — e pacificagdo -, 0 mesmo dispositivo
fundamenta o direito constitucional de acdo - a garantia universal para
provocar o Poder Estatal a atuar perante o conflito -, o dever de o Judiciério
manifestar-se diante da provocacdo por meio do processo judicial
(inafastabilidade) e o compromisso fundamental de se buscar garantir a
todos 0 acesso a ordem juridica justa (acesso a justica). Nesse contexto, a
justica — pacificagdo — s6 poderia ser obtida por meio do processo judicial.

[.].

De seu turno, ao tratar da inafastabilidade da jurisdicao, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira®* afirmam que a principal implicacéo desse principio é o direito
fundamental de acédo, sendo ele um complexo de situacdes juridicas, cujo direito ndo possuli
contetdo eficacial unico. Nele esté insito, por exemplo, o direito de provocar o judiciario, o

direito de escolher o procedimento, o direito a tutela jurisdicional e o direito ao recurso.

Em obra diversa daquela referenciada anteriorermente, Mauro Cappelletti® destaca que sdo
trés os obstaculos relacionados ao processo a serem superados a fim de alcancar um adequado
acesso a Justica. O primeiro é o obstaculo econémico (verificado por meio da pobreza das
pessoas que, por motivos financeiros, ndo possuem acesso a informacdo e a devida
representacdo); o segundo diz respeito ao obstaculo organizacional (dificuldade de acesso a
Justica); por fim, o Gltimo obstaculo processual [cujo novo diploma processual visa atenuar],
relacionado ao fato de que, em determinados casos, o tradicional processo litigioso pode néo
ser o melhor caminho para ensejar a efetiva satisfacdo de direitos, devendo-se buscar reais

alternativas aos juizos ordinarios e aos procedimentos usuais.?®

** DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 177.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Os meios alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal de
acesso a Justica. Revista Forense, v. 326, Rio de Janeiro, 1994, p.125.

% Ant6nio Carlos Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco enumeram quatro 6bices &
garantia ao acesso a ordem juridica justa: O primeiro relaciona-se a admissao ao processo. Era preciso eliminar
as dificuldades econdmicas que impediam a grande nimero de pessoas 0 acesso a0 processo, e ligados a essas 0
desconhecimento e a dificuldade de encontrar informacfes acerca dos direitos. Por outro lado, era preciso,
também, eliminar os Obices juridicos, representados pela impossibilidade de litigar em defesa dos interesses
meta-individuais (supra-individuais) — difusos e coletivos. O segundo 6bice encontra-se no modo de ser do
processo, ou seja, a ordem legal de seus atos deveriam ser observados (devido processo legal formal) para que as
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A fim de superar tais barreiras, propds uma série de ondas. A primeira, direcionada para a
assisténcia juridica integral e gratuita; a segunda, para a protecdo jurisdicional efetiva dos
interesses difusos e coletivos; e a terceira, voltada a simplificacdo dos procedimentos e ao
incentivo do uso de mecanismos privados ou informais de resolugéo de conflitos (mediacéo,

arbitragem, entre outras técnicas de ADR).?’

Nesse passo, vém do aludido autor inegaveis contribuicdes sobre o tema para 0 mundo
juridico internacional, e ndo s6 para a realidade italiana. O marco inicial se deu com o
chamado “Projeto de Florenga de Acesso a Justica”, em 1973, por meio de esforcos
intelectuais de varios estudiosos, dentre eles, o autor citado. Os resultados alcangados foram
publicados em 1978, tendo apresentado relatorio em que apontou os problemas e possiveis

solucdes para o Judiciario em crise.”®

Entrementes, entre os anos 70 e 90 do século passado, quando se falava em direito de acesso a
justica pensava-se, imediatamente, num direito de acesso aos tribunais. A ratio deste modelo
era intuitiva: num Estado de Direito, queira ou ndo, o individuo troca a justica privada pela

justica puablica. De seu turno, o Estado troca a anarquia pela organizacdo e prestacdo de

partes detivessem a oportunidade de dialogar com o juiz (contraditério) de forma adequadamente participativa.
Em seguida, o terceiro Gbice encontra-se na justica das decisdes. O juiz deve pautar-se em critérios de justica e
razoabilidade (devido processo legal substancial) tanto ao apreciar as provas, como ao enquadrar os fatos as
normas e categorias juridicas, quanto na interpretacdo dos textos do direito positivo. Por fim, o quarto Gbice
finca-se na efetivacdo das decisfes. Todo o processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente
aquilo que ele tem o direito de obter. Pensar em certificacdo de direito sem se preocupar com sua concretizagdo
soaria no minimo paradoxal, pois em nada adiantaria um direito “conhecido” e impossivel de ser efetivado. De
fato, um direito “conhecido” e impossivel de ser efetivado traria mais angustia e raiva ao seu titular, bem como o
descrédito ao Estado como provedor da “justica”. Como ¢ cedico, processo devido ndo é somente processo
adequado ou célere, sendo processo adequado e célere para ser efetivo (CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do Processo. 19. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 34-35).

27 Ap6s citar uma suporta quarta onda concebida por Kim Economides, que se resume & dimensdo ética dos
operadores de direito, destinadas a estes, seja no campo da responsabilidade, seja no ensino juridico, Roberto
Portugal Bacellar menciona ainda uma quinta onda, voltada ao desenvolvimento de a¢fes focadas no movimento
de saida da justica em relacdo aos conflitos judicializados e na oferta de métodos ou meios adequados de
resolucdo de conflitos, dentro ou fora do Estado, no sentido de promover um “acesso a justica como acessO a
resolu¢do adequada do conflito” (BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e arbitragem. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016 — [Colecdo Saberes do Direito, 53], p. 25). Para nds, nada mais é do que a terceira onda proposta
por Cappelletti.

8 NUNES, Dierle; THEODORO Jr., Humberto; et al. Novo CPC — Fundamentos e sistematizago. 3. ed. revista,
atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 89.
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servicos judiciarios, de forma a garantir que todo conflito seja decidido por um juiz natural,

que resolvera o caso concreto em consonancia com o ordenamento em vigor.?

Ainda se mostra presente na cultura juridico-processual brasileira, ao menos do que se vé no
dia a dia forense, a nogédo de que 0 “acesso a justi¢a” se reveste de uma concep¢do meramente
formal, restrita a um simples direito de acdo em ir a juizo. Contudo, essa leitura formal (tipica

do Estado Liberal) se mostra insuficiente, revelando a necessidade de algo mais.*

Com a ruptura para o Estado Social, nota-se que vai sendo abandonada a visdo puramente
individualista dos direitos para afirmar uma postura positiva (ativa) por parte do Estado a fim
de efetivar os direitos fundamentais (direitos sociais). “Com isso, o Judiciario, a partir do
processo constitucional, passa a ocupar papel de destaque na efetivacdo desses direitos. Sua

funcdo ndo é apenas de aplicacio da norma juridica, mas de materializacio desta”.*"

Ocorre que este direito consagrado integralmente na Constituicdo Federal de 1988% quanto ao
aspecto formal, alcancando inclusive os direitos coletivos e a ameaca a direitos nao tratados
no ordenamento constitucional anterior®, a albergar n&o sé6 o movimento mundial de reforma

do acesso & justica, mas o préprio pluralismo entdo inaugurado no Brasil®*

, hdo foi observado
em seu aspecto substancial, isto é, a democratizacdo da justica ndo encontrou retorno a altura
no Poder Judiciario, de modo a ndo observar a aplicabilidade imediata e efetiva dos direitos

fundamentais (artigo 5°, paragrafo 1°, da CF).

2 SILVA, Paula Costa e. O acesso ao sistema judicial e os meios alternativos de resolucdo de controvérsias:
alternatividade efectiva e complementariedade. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier
(orgs.). Grandes Temas do Novo CPC: Justica Multiportas. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 771-772.

%0 NUNES, Dierle; THEODORO Jr., Humberto; et al. Novo CPC — Fundamentos e sistematizago. 3. ed. revista,
atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 89.

31 NUNES, Dierle; THEODORO Jr., Humberto; et al. Novo CPC — Fundamentos e sistematizac&o. 3. ed. revista,
atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 89.

%2 Inciso XXXV do art. 5.° da CF/1988: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.

% Previa apenas “Direito Individual” e no mencionava ameaga a direitos, de modo a constitucionalizar a tutela
preventiva de direitos.

** Em anélise histérica, Eliane Botelho Junqueira assevera que os motivos que despertaram o interesse brasileiro,
no inicio dos anos 80, para a tematica do acesso a justica, ndo se pautou tanto no movimento internacional de
ampliagdo do acesso a Justica, sendo no processo politico e social da abertura politica e, em particular, na
emergéncia do movimento social que entdo se inicia no pais (JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a Justiga:
um olhar  retrospectivo.  Revista  Estudos  Histéricos, n. 18, 1996.  Disponivel em
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/reh/article/view/2025/1164, acesso 02 mar. 2018).
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Embora salutar naquele momento a consagragdo do direito na norma méaxima do pais em
maior extens&o do que nas constituicdes pretéritas® como forma de desencadear uma maior
evolucdo daquele préprio direito pela doutrina, a previsdo de amplo e incondicional acesso
aos 0rgaos jurisdicionais, com o monopolio da jurisdicdo pelo Poder Judiciario, ndo encontrou
ressonancia neste. O fato é que a abertura das portas do Poder Judiciario ndo contou com uma
reflexdo antecedente acerca da necessidade de repensar a estrutura administrativa e,
especialmente, o modelo tradicional de outorga da prestacdo jurisdicional, ainda que fosse
plenamente previsivel o crescimento da demanda em razdo da facilitacdo do acesso,
impulsionado pelo desenvolvimento social e econdmico do pais (demandas de massa), assim
como pela ampla gama de direitos sociais previstos na nova ordem constitucional — e ndo

adimplidos pelo préprio Estado. *°

Nesse sentido, é possivel verificar que se deu de forma desordenada no Brasil a trajetéria
evolutiva de superacdo dos obstaculos ao acesso a ordem juridica justa, principalmente
porque, muito embora possivel o acesso ao 6rgao jurisdicional, este ndo possibilita se alcancar
0 acesso a ordem juridica justa, pois a medida que se facilita a entrada no judiciario, agrava-se

a saida sem que haja uma efetiva, répida e justa prestagdo jurisdicional.®’

N&o so por isso, mas sobretudo por conferir maior legitimacao social a resolugdo de conflitos,
em consonancia com 0 movimento proposto na terceira onda sobredita e na esteira das
reformas constitucionais e processuais que vém ocorrendo no restante do mundo, bem como
da evolucdo da doutrina, inaugurou-se por meio da Resolugdo n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica e depois pela positivacdo de preceitos no novo Cadigo de Processo Civil,
verdadeira politica pablica dos meios adequados de solucdo de conflitos, com o fim de tentar

superar ao menos uma das mazelas que obsta o alcance da tutela adequada de direitos.

% Acrescentou a possibilidade de apreciacdo pelo Pode Judiciario também de lesdo a direito, 0 que ja vinha
sendo reconhecido pela jurisprudéncia da época.

% SILVEIRA, Jodo José Custédio da. Desafio & nova ordem de solugdes diferenciadas para acesso a justica. In:
AMORIM, José Roberto Neves; . In: A nova ordem das soluces alternativas de conflitos e o conselho
nacional de justiga. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 162.

¥ CERQUEIRA, Térsis Silva. Acesso a justica. Novissima reflexdo. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre,
ano 10, n° 982, 19 de maio de 2010. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/35-artigos-mai-
2010/5805-acesso-a-justica-novissima>. Acesso em 26 fev. 2018.
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A partir de entdo, como bem vinha defendendo a doutrina e consoante importantes marcos
legais surgidos ao longo do tempo™®, pode se falar em verdadeira ressignificacdo do acesso a
justica no ordenamento juridico brasileiro, para ndo mais se contemplar apenas 0 acesso ao
Poder Judiciario, mas também possibilitar que se busque o acesso ao direito por outras formas

que ndo somente a tutela adjudicada, o que sera objeto do proximo subitem.
2.3 RELEITURA DO ACESSO A JUSTICA

Atento ao colapso do sistema judicial, o novo Codigo de Processo Civil, ao prever no caput
do artigo 3°, direito ao acesso a justica de forma sutilmente diverso da forma como prevista na
Carta Constitucional (troca apreciacdo do Poder Judiciario por apreciacdo jurisdicional)®,
bem como no seu pardgrafo 2° que “o Estado promovera, sempre que possivel, a solugao
consensual dos conflitos” e no paragrafo 3° que “a conciliagdo, a mediagdo e outros métodos
de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial,”
estabelece verdadeira politica judicidria de métodos consensuais de resolucdo de conflito,

ensejando, inevitavelmente, a atualizacio do conceito de acesso a justica.*’

% As leis que de algum modo representaram avancos significativos sobre o tema foram as seguintes: Lei de Acio
Popular (Lei n® 4.717/1965); Lei dos Juizados de Pequenas Causas (Lei n° 7.244/1984), substituida pela Lei dos
Juizados Especiais (Lei n° 9.099/1995; Lei da Acdo Civil Publica (Lei n® 7.347/1985); Cddigo de Defesa do
Consumidor em sua parte processual (Lei 8.078/1990); Reforma do Judicidrio (Emenda Constitucional n°
45/2004), que criou 0 CNJ e positivou o principio da razoavel duracdo do processo; Resolugdo 125/2010 do
CNJ; e 0 novo Cédigo de Processo Civil de 2015 (Lei n°13.105/2015).

% Dispoe o inciso XXXV do art. 5.° da CF que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou
ameaga a direito”. Por sua vez, o caput do art. 3.° do CPC, em diferenca sutil com relacéo ao texto constitucional,
previu que “a lei ndo excluira da apreciacdo jurisdicional lesdo ou ameaca a direito”.

*0 politica esta que ja foi encampada e incentivada pelo Superior Tribunal de Justica, ao entender n&o violar a
coisa julgada, prescindindo do ajuizamento de ac¢do anulatéria na hipétese de inexisténcia de litigio (consensual),
posterior ajuste da destinagdo de bens resultado de sentenga homologatoéria de partilha: “CIVIL. PROCESSUAL
CIVIL. DIVORCIO CONSENSUAL. ACORDO SOBRE PARTILHA DOS BENS. HOMOLOGAGCAO POR
SENTENGCA. POSTERIOR AJUSTE CONSENSUAL ACERCA DA DESTINACAO DOS BENS. VIOLAGCAO
A COISA JULGADA. INOCORRENCIA. PARTES MAIORES E CAPAZES QUE PODEM
CONVENCIONAR SOBRE A PARTILHA DE SEUS BENS PRIVADOS E DISPONIVEIS. EXISTENCIA,
ADEMAIS, DE DIFICULDADE EM CUMPRIR A AVENCA INICIAL. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
AUTONOMIA DA VONTADE. A(;AO ANULATORIA. DESCABIMENTO QUANDO AUSENTE LITIGIO,
ERRO OU VICIO DE CONSENTIMENTO. ESTIMULO AS SOLUCOES CONSENSUAIS DOS LITIGIOS.
NECESSIDADE.[...] 4- A coisa julgada material formada em virtude de acordo celebrado por partes maiores e
capazes, versando sobre a partilha de bens imdveis privados e disponiveis e que fora homologado judicialmente
por ocasido de divércio consensual, ndo impede que haja um novo ajuste consensual sobre o destino dos
referidos bens, assentado no principio da autonomia da vontade e na possibilidade de dissolugdo do casamento
até mesmo na esfera extrajudicial, especialmente diante da demonstrada dificuldade do cumprimento do acordo
na forma inicialmente pactuada. 5- E desnecessaria a remessa das partes & uma agio anulatéria quando o
requerimento de alteracdo do acordo ndo decorre de vicio, de erro de consentimento ou quando nao ha litigio
entre elas sobre o objeto da avenca, sob pena de injustificavel violacdo aos principios da economia processual, da
celeridade e da razoavel duragdo do processo. 6- A desjudicializacdo dos conflitos e a promocéo do sistema
multiportas de acesso a justica deve ser francamente incentivada, estimulando-se a adogdo da solucédo
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Correta a mudanca redacional, pois a jurisdicdo pode ser exercida além do Poder Judiciario,
como acontece, por exemplo, na hipotese em que o Senado exerce jurisdicao e na arbitragem.
Substancialmente, contudo, o enunciado € 0 mesmo e a norma dele extraida também possui

indole constitucional, ainda que prevista no Cédigo de Processo Civil.**

Ademais, ao se referir a “apreciacdo jurisdicional”, transborda ao Poder Judicirio e sua forma
imperiosa de resolver o conflito, abrindo portas para outras formas de solucdo de conflito, a
envolver atores diversos. Com isso, a jurisdicdo, que inicialmente seria exercida
exclusivamente pelo Orgdo Judicial, pode ser autorizada a ser exercida, por exemplo, pelas
serventias extrajudiciais ou ser desempenhada por camaras comunitarias, centros ou
conciliadores e mediadores extrajudiciais*® (artigo 175 do CPC) - desde que investidos das

caracteristicas e garantias inerentes a jurisdicao.

Disso, nota-se que a politica publica dos meios adequados de solugdo de conflitos inaugurada
pelo Conselho Nacional de Justica com a edi¢do da Resolugdo n° 125/10, que muito embora
seja considerado ato normativo primario®®, ganhou corpo em lei formal proveniente do Poder

Legislativo, o que reforca o incentivo e busca por alternativa ao modelo até entdo posto.

A proposito, o artigo 1° da Resolucdo, com a redacdo dada pela Emenda n° 1, de 31.01.13,
expressamente assegura a todos o direito “a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua
natureza e peculiaridade.” Por seu turno, o paragrafo Unico, a partir da redacdo dada pela
Emenda n° 2, de 08.03.16, dispde que incumbe aos érgdos judiciarios, nos termos do artigo
334 do novo Cadigo de Processo Civil combinado com o artigo 27 da Lei de Mediacao, antes

da solucdo adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de solucdes de

consensual, dos métodos autocompositivos e do uso dos mecanismos adequados de solugdo das controvérsias,
tendo como base a capacidade que possuem as partes de livremente convencionar e dispor sobre os seus bens,
direitos e destinos” (REsp 1623475/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
17/04/2018, DJe 20/04/2018).

*' DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 177.

*2 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; STANCATI, Maria Maria Martins Silva. A ressignificacdo do
principio do acesso a justica a luz do art. 3° do CPC/2015. Revista de Processo. vol. 254/2016, p. 17 — 44,
Abr/2016, p. 3.

* As resolugbes emanadas do CNJ detém carater normativo primario, vez que arrancam seu fundamento de
validade diretamente da Constituicdo, com escopo de dar densidade as regras e principios constitucionais (ADC
12 MC, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2006, DJ 01-09-2006 PP-00015
EMENT VOL-02245-01 PP-00001 RTJ VOL-00199-02 PP-00427).



24

controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediagdo e a conciliagéo,

bem assim prestar atendimento e orientagéo ao cidadéo.

Incorporando este espirito, 0 novo diploma processual civil dispds de um capitulo inteiro
sobre mediacédo e conciliacdo (artigos 165 a 175), estruturou o procedimento comum para se
ter tentativa de autocomposicdo préevia (artigos 334 e 695), permitiu 0s negdcios processuais
atipicos (artigo 190), assim como a homologacéo judicial de acordo extrajudicial de qualquer
natureza (artigo 515, 111 e 725, VI1II), inclusive com a disposicao de matéria estranha ao objeto

litigioso da demanda (artigo 515, §2°).

Nesse passo, a politica judiciaria adotada pela Resolucdo n° 125 ensejou uma profunda
transformacéo no paradigma dos servicos judiciarios e, por consequéncia, atualizou o conceito
de acesso a justica, de modo a torna-lo muito mais acesso a ordem juridica justa, e ndo apenas

acesso aos 6rgaos da justica para a obtencdo de solucéo adjudicada por meio de sentenca.**

Em outros termos, modernizou-se porque assegurou a todos os cidaddos o direito a solucdo
das controvérsias pelos meios mais adequados ao caso, e ndo apenas pelos processos estatais,
com a institucionalizacdo, com critérios de qualidade e de uniformidade em sua pratica, dos

mecanismos consensuais de solucdo de conflitos.*®

E dizer, o legislador ordinario absorve e agrega ao Direito Processual o sentido democréatico
do constitucionalismo contemporéaneo, que influencia e permeia 0s demais ramos do direito,
assim como os Poderes instituidos e o prdprio Judiciario, inclusive flexibilizando o sentido da
jurisdicdo e do processo adversarial como modelo singular de pacificacdo de conflitos da

sociedade.*®

*“ WATANABE, Kazuo. Politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses —
utilizacdo dos meios alternativos de resolucéo de controvérsias. In: AMORIM, José Roberto Neves; SILVEIRA,
Jodo José Custodio da. In: A nova ordem das solugdes alternativas de conflitos e o conselho nacional de justica.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 229.

®GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 79.

*®CURY, Cesar Felipe. Mediagdo. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (orgs.). Grandes
Temas do Novo CPC: Justica Multiportas. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 486.
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Como bem assinala Candido Rangel Dinamarco®’, <[...] a tutela jurisdicional tradicional nio &

0 Unico meio de conduzir as pessoas a ordem juridica justa, eliminando conflitos e

satisfazendo pretensoes justas.”

O efetivo acesso a justica é aquele que permite o acesso a ordem juridica justa, por meio de
uma tutela adequada que resolva os conflitos e leve a pacificacdo social. Isso vai além do
mero acesso ao Judiciario, ndo podendo o tema ser analisado nos acanhados limites de acesso

aos 6rgaos judiciarios existentes no pais.*®

De nada adianta ter o monopdlio de todas as causas, mas nao julgé-las, mantendo-as em
estoque e descumprindo o mandamento constitucional da razoavel duracdo do processo (art.
50 LXXVIII, da CR) e do principio da efetividade, decorrente do acesso a ordem juridica
justa. “E mais ou menos como lutar pelo acesso & justica e depois justificar o ndo fazer justica

.. . 4
exatamente por causa do amplo acesso a justi¢a.”*®

Na verdade, deve atuar de forma subsidiaria, apenas quando nédo for possivel a resolucdo do
conflito por outros meios ou quando estes ndo sejam 0s mais adequados, 0 que, em vez de
diminuir seu poder, reafirma, na medida em que quaisquer das partes que tiverem seus
direitos fundamentais violados, sem que tenha sido observado o devido processo legal ou que
ndo tenha seu caso resolvido, sempre poderad recorrer ao Poder Judiciario, o qual possui
aptidao para corrigir as imperfei¢des, fazendo com que as partes retornem ao status quo, se

for a hipdtese.

O Poder Judiciario é imprescindivel para resolver problemas essenciais, em que ele, de fato, é
0 mais adequado. Ocorre que sera mais eficiente quando de forma integrada buscar seu
regular funcionamento em consonancia com alternativas coexistentes complementares

(extrajudiciais) & solugdo dos conflitos.*

" DINAMARCO, Candido Rangel; Instituicdes de Direito Processual Civil. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2013. vol. 1, p. 122.

* GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 75.

* BACELLAR, Roberto Portugal. Mediac&o e arbitragem. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016 — (Coleg&o Saberes
do Direito, 53), p. 62.

%0 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e arbitragem. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016 — (Colegdo Saberes
do Direito, 53), p. 66.



26

Consoante doutrina de Kazuo Watanabe®!, numa visdo mais ampliativa, o efetivo acesso a

justica depende de mdaltiplos fatores, como, por exemplo:

(i) a organizacdo judiciaria adequada a realidade do pais, com sua
modernizacdo e realizacdo de pesquisa permante para 0 conhecimento dessa
realidade e dos conflitos que nela ocorrem; (ii) a organizacdo de servicos
voltados ao tratamento adequado das controvérsias, inclusive com a
utilizacdo de mecanismos diversos do processo estatal, como a arbitragem e
0s meios consensuais de solugéo de conflitos, dentre os quais se destacam a
mediacdo e a conciliagdo; (iii) a adequacdo dos instrumentos processuais a
efetiva tutela dos direitos individuais e coletivos dos jurisdicionados; (iv) a
prestacdo adequada dos servigos de assisténcia juridica integral, que propicie
ndo somente 0 acesso aos Orgdos da jurisdicdo (estatal ou ndo), como
também orientacdo e informacdo juridica; (v) a formacdo adequada dos
juizes, dos arbitros e de terceiros facilitadores e seu permanente
aperfeicoamento; (vi) a remoc¢do dos diferentes obstaculos (econémico,
social, cultural, e de outras espécies) que se anteponham ao acesso a ordem
juridica justa; e (vii) a pesquisa interdisciplinar permanente para o0
aperfeicoamento do direito material.

Imperioso ressaltar que decorre ainda desse principio a atribuicdo de assisténcia juridica
gratuita e integral aos necessitados (artigo 5°, LXXIV, CF). Diversamente da assisténcia
judiciaria prevista na ordem constitucional anterior, a assisténcia juridica possui conceito mais
abrangente e abrange a consultoria e atividade juridica extrajudicial em geral. Nesse sentido, 0
Estado promoverad a assisténcia aos necessitados no que toca a aspectos legais, a fim de
prestar informacdes sobre comportamentos a serem seguidos diante de problemas juridicos e

propor acdes e defender os necessitados nas acdes em face dele propostas.®?

Com efeito, 0 acesso a justica - por si s6, um principio constitucional — ndo se completa
somente pelo acesso aos tribunais, mas sim pelo acesso a ordem juridica justa. Nesse conceito
amplo, 0 acesso a justica é regulado pelos subprincipios da universalidade e da adequacao dos
instrumentos utilizados para atingir a resolucdo dos conflitos, sendo a pacificagdo a principal
meta do acesso a aludida ordem juridica, cujo alcance sera maior ou menor de acordo com 0s

métodos processuais utilizados.>®

S WATANABE, Kazuo apud GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para
uma nova teoria geral do processo. Brasilia; Gazeta Juridica, 2016, p. 75-76.

52 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na constituicéo federal. 8. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 137.

53 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 83.
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“Esse € o viés pelo qual se introduz no debate moderno o conceito de que 0 acesso a justica
por um processo justo ¢ antes a busca por uma solucio justa.”®* Vislumbra-se que o efetivo
acesso a justica, estimado uns dos mais basicos dos direitos humanos (e presente nos métodos
extrajudiciais de resolucdo de conflitos), visa cooperar ndo s6 com a funcdo juridica do
Estado, mas também com a funcdo politica e social, de forma a propiciar o exercicio da

cidadania em busca de uma cultura materializada na paz.>

A expressdo acesso a justica retrata uma das funcbes do proprio Estado, a quem compete
garantir a eficiéncia do ordenamento juridico e, sobretudo, proporcionar a realizagdo de
justica aos cidaddos. O acesso da forma aqui tratada é visto como instrumento ético para a
realizacdo da justica. Sob a sua Otica, inclui-se a existéncia de um ordenamento juridico
regulador das atividades individuais e sociais, bem como a distribuicdo legislativa justa dos

direitos e faculdades substanciais.>®

Apbs redefinir o conceito de jurisdicdo como sendo garantia de acesso a justica, Ada
Pellegrini Grinover®’ assinala o objetivo buscados por eles: “0 acesso & justica concretiza-se
pela jurisdicdo e o elemento essencial da jurisdicdo é o acesso a justica. Fecha-se o circulo
entre acesso a justica e jurisdi¢do, tendo ambos como objetivo a pacificagdo com justica.”

Em verdade, melhor se a Constituicdo houvesse definido referido principio tal como feito na
Constituicdo Portuguesa, em seu artigo 20 — o que, todavia, ndo impede as conclusdes aqui
alcancadas -, ao dispor que “a todos € assegurado 0 acesso ao direito e aos tribunais para
defesa dos seus direitos ¢ interesses legalmente protegidos [...]”. Como se V€, dispde
indiscutivelmente sobre o acesso a justica substantivo, ao “assegurar o acesso ao direito”,

cabendo garantir 0 acesso ao Judiciario para protegé-lo.

> CURY, Cesar Felipe. Mediacdo. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (orgs.). Grandes
Temas do Novo CPC: Justica Multiportas. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 495.

> RANGEL, Rafael Calmon; STANGHERLIN, Camila. O conflito e a mediacdo nas relacdes de direito de
familia: uma nova perspectiva sob o viés da alteridade e do novo codigo de processo civil In: ZANETI JR.,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (orgs.). Grandes Temas do Novo CPC: Justica Multiportas. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 665-666.

% BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e arbitragem. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016 — (Colegdo Saberes
do Direito, 53), p. 53.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 84.
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Interessante interpretacdo sobre o dispositivo ainda é lancada por Leonardo Greco®®, no
sentido de que antes de assegurar 0 acesso a protecdo judiciria dos direitos fundamentais,
deve o Estado possibilitar que o cidaddo goze de seus direitos de forma direta, ficando a
protecdo judiciaria por meio dos tribunais, como instrumento sancionatorio, no segundo
plano, demandada apenas quando ocorrer alguma lesdo ou ameaga a um desses direitos. Ou
seja, pode ser extraido dai a ideia de utilizacio dos 6rgéos judiciarios como Gltima ratio.>®

Apesar de importantes os efeitos de desafogar o Judiciario, reduzir custos e propiciar
celeridade, ha razbes talvez ainda mais relevantes que justificam a utilizagdo dos métodos

consensuais de resolucéo de conflito, como bem pontuam Mauro Cappelletti e Bryant Garth®:

Sdo bbvias as vantagens tanto para as partes quanto para o sistema juridico,
se o litigio é resolvido sem a necessidade de julgamento. E ndo séo apenas as
vantagens econdmicas ao sistema judicial, mas também o aspecto
psicolégico de que tais decisbes sdo mais facilmente aceitas do que os
decretos unilaterais, uma vez que se fundamenta no acordo em que a
sentenca é dada pelos proprios interessados.

Sobre o fator de legitimacdo desses outros meios, ensina Candido Rangel Dinamarco®, ao

tratar do escopo social do processo e da jurisdicdo:

O escopo de pacificar pessoas mediante a eliminagdo de conflitos com
justica é, em ultima anélise, a razdo mais profunda pela qual o processo
existe e se legitima na sociedade.

Tal é o ponto de apoio e elemento de legitimacdo dos meios alternativos de
solucdo de conflitos. Partes que transigem ou conciliador que encaminha
litigantes a uma solucdo ndo tém solenes compromissos com a lei nem lhes
toca dar-lhe efetividade ou promover-lhe a atuacdo (escopo juridico da
jurisdicdo). Mas a pacificagdo é o indisfarcavel resultado dessas iniciativas,
quando frutiferas - e tal € o ponto comum entre a jurisdicdo e 0s meios
alternativos.

* GRECO, Leonardo. O acesso ao direito e a justica. In: . Estudos de Direito Processual. Campos dos
Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 197.

> Nessa linha, veja-se: “o ideal é que consolidemos a mentalidade de que primeiro devemos usar 0s meios
extrajudiciais de busca do consenso, em seguida, devemos recorrer a jurisdicdo voluntaria extrajudicial, nas
hip6teses previstas em lei; e finalmente, os meios adjudicatérios (arbitragem e jurisdicdo judicial) nos quais um
terceiro ira impor sua vontade que devera ser cumprida pelas partes em litigio” (PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de; STANCATI, Maria Maria Martins Silva. A ressignificacdo do principio do acesso a justica a luz
do art. 3° do CPC/2015. Revista de Processo. vol. 254/2016, p. 17 — 44, Abr/2016, p. 8).

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Porto Alegre: Fabris. 1988, p.84.

2 DINAMARCO, Candido Rangel; Instituicdes de Direito Processual Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013. vol. 1, p. 132.
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Por isso tudo ¢ que a “justiga conciliativa exige a releitura do art. 5°, XXXV, da Constituicao
Federal, pois, por acesso ao Poder Judiciério, deve entender-se acesso & justica e aos meios

adequados de solucdo de conflitos.”®%

Isso porque ndo é qualquer tutela que serve ao desiderato pretendido: a tutela deve ser justa,
efetiva e adequada, sob pena de ndo se permitir 0 acesso a justica consagrado
constitucionalmente. Justa, a medida que dé razdo a quem verdadeiramente a tem, ou na
medida em que se observe a vontade livre e informada das partes. Efetiva, pois o direito ou
interesse objeto de tutela deve poder ser realmente desfrutado. Adequada, porque a
efetividade da justa tutela apenas pode ser obtida por meio de uma via processual idénea a

solucionar o conflito.®*

E para permitir esse acesso a ordem juridica justa, ja que o0 processo ndo se mostrou capaz de
garantir esse primado, pode se valer da desjudicializacdo em seu sentido amplo para permitir a
retirada do Poder Judiciario ndo so de questfes relativas a justica conciliativa, mas também de
todos os demais procedimentos que sejam possiveis de se realizar, por exemplo, em serventias
extrajudiciais, tais como alguns de indole administrativa e/ou de jurisdigdo voluntéria. Ou
seja, “o novo conceito de que o direito de acesso a justica implica em acesso a resolucao
adequada dos conflitos propde estimulos que viabilizem ao cidaddo utilizar um sistema de

965

multiplas portas™® (dentre eles a via extrajudicial).®®

52 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os métodos consensuais de solugdo de conflitos no novo Cédigo de Processo
Civil. In: Instituto Brasileiro de Direito Processual; SCARPINELLA BUENO, Cassio. (Org.). PRODIREITO:
Direito Processual Civil: Programa de Atualizacdo em Direito: Ciclo 1. Porto Alegre: Artmed Panamericana;
2015. p. 51-78. (Sistema de Educacdo Continuada a Distancia, v. 1), p. 04.

% Sobre 0 novo CPC e os meios extrajudiciais de resolucdo de conflito, conclui ainda a citada autora: “espera-se
gue o novo CPC contribua, de maneira decisiva, para a necessaria mudanca de cultura, implantando uma nova
mentalidade, capaz de realcar as vantagens — conforme o tipo de conflito — da solugdo consensual sobre a
adjudicada, de modo a assegurar a mais ampla pacificacdo possivel, juntamente com uma nova modalidade de
acesso a justica, mais econdmica em tempo e custos. E a Lei de Mediacdo reforca essa expectativa.”
(GRINOVER, Ada Pellegrini. Os métodos consensuais de solugdo de conflitos no novo Codigo de Processo
Civil. In: Instituto Brasileiro de Direito Processual; SCARPINELLA BUENO, Cassio. (Org.). PRODIREITO:
Direito Processual Civil: Programa de Atualizacdo em Direito: Ciclo 1. Porto Alegre: Artmed Panamericana;
2015. p. 51-78. (Sistema de Educa¢do Continuada a Distancia, v. 1), p. 27).

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 34.

® BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacdo e arbitragem. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016 — (Colecdo Saberes
do Direito, 53), p. 47.

% Interessante destacar proposicdo de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero a esse
respeito: “Além disso, constitui manifestacdo de uma tendéncia mundial de abrir o procedimento comum para os
meios alternativos de solucdo de disputas, tornando a solugdo judicial uma espécie de ultima ratio para
composigdo dos litigios.” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel.
Novo curso de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, v. 2, p. 173).
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2.4 INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO E RESTRICOES

Como demonstrado no item 2.2, o direito fundamental ao acesso a justica abarca todo um
conjunto de providéncias que devem estar a disposi¢do dos individuos e que vai muito além
da existéncia de uma estrutura do Estado designada ao exercicio da atividade jurisdicional (a
tutela de direitos pode ocorrer com ou sem a intervencdo do Estado), ao passo que o direito
fundamental a inafastabilidade do controle jurisdicional é uma de suas vertentes, e
compreende o direito ao acesso efetivo do emprego da jurisdicdo como férmula destinada a

tutela de direitos.®’

Consoante licdo de Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes®, o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional sujeita-se as limitacdes legitimamente
postas pelas regras técnicas do processo e também pelo convivio com outras normas
existentes no préprio plano constitucional. Isso elucida o motivo pelo qual certas pretensdes
em face do Estado encontram empecilho representado pelas formulas de independéncia dos
Poderes e equilibrio entre eles. Esclarece também porgue o ajuizamento de uma demanda em
juizo é sempre sujeita a varios requisitos técnico-processuais, inclusive de forma. Explica
ainda o porqué do mérito das pretensdes s6 serem julgados quando presentes os denominados
pressupostos de admissibilidade. Trata-se de Obices legitimamente colocados a plena
universalizacdo da tutela jurisdicional, de cuja existéncia no sistema se infere a legitima
relatividade dessa garantia. Essa relatividade, contudo, ndo significa enfraquecimento da
garantia e ndo pode conotar-se por um nefasto conformismo ante a situagfes néo

jurisdicionalizaveis, sob pena de inutilidade da garantia.

De seu turno, ao argumento de que as garantias fundamentais e os direitos sociais devem ser

interpretados de forma ampliada, Nelson Nery Jr.®

entende que ndo se pode dar a lei
interpretagdo que impeca ou dificulte o exercicio do direito constitucional de ag&o. Nesse
sentido, entende ser inconstitucional o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei de Acdo Civil
Publica (Lei n° 7.347/85), incluido pela Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001, que dispbe

ndo ser cabivel acdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos,

 REICHELT, Luis Alberto. O direito fundamental & inafastabilidade do controle jurisdicional e sua
densificagdo no novo cpc. In: Revista de Processo, vol. 258/2016, p. 41 — 58, ago/2016.

% DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
2. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2017, p. 55.

% NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na constituigdo federal. 8. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 133-134 e 1309.
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contribuicBes previdenciarias, Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros
fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser identificados individualmente.
Na mesma linha, assevera que os expedientes que criem alguma forma de premiagdo ou
punicdo para insurgéncia recursal, como por exemplo o pagamento de multa administrativa
com desconto caso o0 recorrente desista do recurso, também importam violacdo ao principio

em comento.”®

A propésito, aduz™ que o destinatéario principal da norma é o legislador, atingindo a todos
indistintamente, ndo podendo o érgdo legiferante, tampouco qualquer outro impedir que o
jurisdicionado deduza pretensdo em juizo, tal como feito pelos “Atos Institucionais” (Al n° 05
de 1968) do Golpe Militar de 1964, que excluiam da possibilidade de apreciacdo pelo Poder

Judiciario os atos administrativos praticados pelo comando do Regime Militar.

Por outro lado, entende” significar limitacSes naturais e legitimas ao exercicio do direito de
acao a necessidade de serem preenchidas as condi¢des da acdo (ou requisitos para apreciacdo
do mérito — vide subitem 2.5 abaixo) e 0s pressupostos processuais, além de observados os

prazos para seu exercicio, bem como as formas dos atos processuais.

Contudo, mesmo que aceita determinada limitacdo, se for considerada excessiva, reputa-se
inconstitucional. A titulo de exemplo, o Supremo Tribunal Federal, por meio do Verbete
Sumular n® 667, consolidou entendimento no sentido de “violar a garantia constitucional do

acesso a jurisdicdo a taxa judiciaria calculada sem limite sobre o valor da causa.”

Em relacdo a arbitragem, em cotejo com o tema ora exposto, Fredie Didier Jr., Paula Sarno
Braga e Rafael Alexandria de Oliveira™ advogam que ndo se trata de uma excegdo & norma,
na medida em que o problema ndo deixa de ser submetido a jurisdi¢do. A diferenca € que o
orgdo jurisdicional ndo é estatal, isto é, trata-se de 6rgdo julgador escolhido pelos litigantes,

no exercicio de sua livre manifestagdo de vontade. N&o por outro motivo, o 81° do artigo 3°

" Na mesma linha, cite-se a Stmula Vinculante n® 28 do STF: “E inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio
como requisito de admissibilidade de acdo judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito
tributario.”

"M NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na constituicao federal. 8. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 130.

2 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na constituigdo federal. 8. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 137.

"® DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 178.
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do CPC, cujo caput reproduz o enunciado do principio da inafastabilidade, trata do direito a

instituicao do juizo arbitral, nos termos da lei.”*"

Salvo excecgdes previstas no proprio texto constitucional, como a do julgamento de certas
autoridades pelo Senado (artigo 52, | e 11, CF/1988), ndo ha matéria que possa ser excluida da
apreciagdo do Poder Judiciario. Observe-se, contudo, que afastar do Poder Judiciario ndo é

afastar da jurisdicdo, uma vez que o Senado exerce funcéo jurisdicional na hipétese.”

Por conseguinte, em relacdo a necessidade de provocar ou esgotar a instancia administrativa
para sO entdo poder buscar a tutela jurisdicional, o artigo 153, paragrafo 4°, segunda parte, da
Constituicdo Federal de 1969, com redacdo dada pela EC 1/77”7, autorizava a lei
infraconstitucional determinar que se observasse 0 prévio esgotamento da via administrara
para que sO entdo pudesse ingressar com agdo em juizo, tal como uma condicdo de
procedibilidade, que, se ndo atendida, ensejaria a extin¢cdo da demanda sem resolucdo do

mérito por auséncia de interesse processual.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo reproduziu a ressalva prevista no texto revogado, de
forma que n3o mais se permite, na visdo de Nelson Nery Jr.”® a denominada jurisdicdo
condicionada ou instancia administrativa de curso forcado no sistema constitucional brasileiro

(tema que sera enfrentado no Gltimo capitulo deste trabalho).

Ressalve-se, porém, que em relacdo as questdes desportivas, ha regra que decorre de expresso

texto constitucional no sentido de que tais questdes devem ser resolvidas inicialmente perante

" No mesmo sentido a doutrina de Nelson Nery JR.: “o fato de as partes constituirem convencéo de arbitragem
ndo significa ofensa ao principio constitucional do direito de acéo. Isto porque somente os direitos disponiveis
podem ser objeto de convengdo de arbitragem, razdo por que as partes, quando celebram, estdo abrindo méo da
faculdade de fazerem uso da jurisdico estatal, optando pela jurisdicdo arbitral, terdo, portanto, sua lide decidida
pelo arbitro, ndo lhes sendo negada a aplicagio da atividade jurisdicional” (NERY JR., Nelson. Principios do
processo civil na constitui¢ao federal. 8. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 139).

> Em sentido contrério, entendendo ndo tratar de jurisdicdo a arbitragem: MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, v. 1,
p. 178-184.

® DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 178.

" Art. 153, § 4°, da CF/1967, com a redacéo dada pela EC 7/77: “A lei ndo poderé excluir da apreciagdo do
Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual. O ingresso em juizo podera ser condicionado a que se
exauram previamente as vias administrativas, desde que ndo exigida garantia de instancia, nem ultrapassado o
prazo de cento e oitenta dias para a decisdo sobre o pedido.”

® NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na constituicao federal. 8. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 140-141.
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a justica desportiva para que, apos o esgotamento das possibilidades, possam ser remetidas ao

exame do Poder Judiciario, se for o caso.”

Indaga-se se sdo constitucionais as restricbes ao exercicio do direito de acdo advindas da
legislacdo infralegal, como, por exemplo, o artigo 7°, pardgrafo 1° da Lei n. 11.417/2006
(reclamacdo ao STF contra omissdo ou ato da administragdo publica) e o artigo 8°, pardgrafo
unico, da Lei n® 9.507/1997 (impetracdo de habeas data).

A esse respeito, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira®
ensinam que os direitos fundamentais podem sofrer limitagcGes por determinagdo legislativa
infraconstitucional. E necessario, todavia, que esta restricdo tenha justificacdo plausivel. Em
principio, ndo parece inconstitucional o condicionamento, em certas hipoteses, da ida ao
judiciario ao esgotamento administrativo da controvérsia. E abusiva a movimentagio
desnecesséria da atividade jurisdicional, que deve ser havida como Gltima ratio para a solugéo
do conflito, salvo se o demandante demonstrar que, naquele caso, ndo pode aguardar a
resolucdo administrativa da controvérsia, de modo a revelar indevida a restri¢do, devendo ser
afastada, nesta hipétese, pelo érgdo julgador. Registre-se, entdo, que o exame da possibilidade
de condicionamento do acesso ao judiciario transfere-se para o caso concreto. Em resumo,
pode a lei restringir, em certas hipéteses, o ingresso no judiciario. Se, contudo, revelar-se
desarrazoada, a depender das circunstancias do caso concreto, a restricdo pode ser afastada

pelo 6rgdo julgador.

No julgamento do Recurso Extraordinario n° 631240°%, sob a sistemética de repercussio geral,
o Pretério Excelso, muito embora tenha feito algumas ressalvas, entendeu por bem exigir o
prévio requerimento administrativo para que se possa ingressar no Judiciario a fim de requerer
beneficio previdenciario. Consignou apenas que a exigéncia de prévio requerimento ndo se
confunde com o exaurimento da via administrativa e que a exigéncia de prévio requerimento
administrativo ndo deve prevalecer quando o entendimento da Administracdo for notdrio e

reiteradamente contrario a postulacdo do segurado.

" Art. 217, § 1°, da CF/88: “O Poder Judicidrio s6 admitird agdes relativas a disciplina e as competicdes
desportivas apds esgotarem-se as instancias da justiga desportiva, regulada em lei.”

% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 179-180.

81 RE 631240, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-220 DIVULG 07-11-2014 PUBLIC 10-11-2014.
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De seu turno, o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1349453/MS®, julgado sob
0 regime de recursos repetitivos, exigiu “prévio pedido a instituicdo financeira ndo atendido
em prazo razoavel” para efeito de ajuizamento de cautelar de exibi¢do de documentos —

extratos bancarios.

Com efeito, deve ser registrado que o processo reflete a cultura e a realidade de seu tempo,
correspondendo aos anseios das novas relagcdes juridicas, tendo em mente a sua natureza

instrumental em relacdo ao direito material.

Na esteira desse pensamento, o legislador infraconstitucional assume um importante papel na
conformacdo da ordem juridica constitucional processual, a medida que apontando para o
desiderato constitucional de busca pelo amplo acesso a justica, tenta encontrar mecanismos
processuais céleres, adequados e efetivos por meio de modificagBes legislativas. Realiza-se,
desse modo, os escopos visados pela previsdo constitucional do principio da inafastabilidade

— dimens&o objetiva do direito fundamental ao acesso & justica.®

Todavia, ndo se pode imputar as modificacdes legislativas a solu¢do de todos os problemas
que afligem e limitam o acesso a ordem juridica justa. Sem embargo, ndo se pode olvidar que
as normas constitucionais — nestas incluidas o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do — sdo
capazes de sofrer mutacgdes e reciclar-se em relacdo as suas prescricOes. Essa releitura deriva
do processo de concretizagdo constitucional na maior parte das vezes, influenciadas por leis
ordinarias, responsaveis por uma nova conformacdo da interpretacdo dos dispositivos

constitucionais.?* Nesse passo, pode-se vislumbrar uma nova definicdo do principio da

8 REsp 1349453/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 10/12/2014,
DJe 02/02/2015.

8 CERQUEIRA, Tarsis Silva. Acesso a justica. Novissima reflexdo. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre,
ano 10, n° 982, 19 de maio de 2010. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/35-artigos-mai-
2010/5805-acesso-a-justica-novissima>. Acesso em 26 fev. 2018.

8 Nesse sentido leciona Marcelo Neves, pautando-se nas licdes de Luhmann: “Esse carater cognitivo de sistema
constitucional expressa-se explicitamente através do procedimento especifico de reforma constitucional, mas
também se manifesta no decorrer do processo de concretizagdo constitucional. N&o se trata, por conseguinte, de
uma hierarquizacdo absoluta. Principalmente as leis ordinarias e as decisdes dos tribunais competentes para
questdes constitucionais, que em uma abordagem técnico-juridica constituem direito infraconstitucional,
determinam o sentido e condicionam a validade das normas constitucionais.”, (NEVES, Marcelo. A
Constitucionalizacdo Simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p.72).
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inafastabilidade da jurisdigdo a partir da nova sistemética processual estabelecida com vistas a

implementar uma saida eficaz aos problemas causados pelos conflitos de massa.®

Os novos instrumentos processuais representam uma nova ideia dos limites do principio da
inafastabilidade e a reequalizacdo interna deste principio ante a ponderagdo que deve ser feita
entre as vertentes do amplo acesso, da celeridade e da efetividade da prestagéo jurisdicional.
Exemplo dessa releitura do principio da inafastabilidade se d&, muito claramente, no
julgamento dos recursos repetitivos. Nestes, independentemente de conseguir 0 acesso ao
tribunal superior, se o resultado da tese por este havida lhe for incidente e vinculante,
cumprida estard a atividade jurisdicional com relacdo aquele especifico jurisdicionado. Assim,
ndo pode se cogitar de negativa de prestacao jurisdicional, uma vez que ao fim e ao cabo a
tese adotada pela corte superior seria aplicada ao conflito individual e concretamente

existente, ainda que n&o necessariamente julgado no respectivo tribunal de ctpula.®

Mas é bem verdade que esta obtemperacdo ndo é de hoje. Por meio de entendimento
sumulado, a Corte Maxima de Justica ja entendeu ser constitucional o prazo de 120 dias para
impetrar mandado de seguranca (Sumula 632). Na ADI 223-DF também entendeu pela
constitucionalidade das restri¢des a concessdo de tutela de urgéncia em face do Poder Publico
(as restricdes ndo sdo inconstitucionais em tese, devendo ser analisadas diante do caso
concreto, de acordo com a razoabilidade/abusividade da restricdo), como nas hipdteses de
compensacdo de créditos tributarios, de entrega de mercadorias e bens provenientes do
exterior, de reclassificacdo ou equiparacao de servidores publicos e concessao de aumento ou

a extensdo de vantagens e de pagamento de qualquer natureza (artigo 1.059 do CPC).

Por outro lado, ndo se olvida que em recentissimo julgamento o mesmo Tribunal entendeu por
bem julgar parcialmente procedentes as Acdes Diretas de Inconstitucionalidades 2.139%" e

2.160% ajuizadas em face da exigéncia de conciliagdo prévia para ingresso na Justica

8 CERQUEIRA, Tarsis Silva. Acesso a justica. Novissima reflexdo. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre,
ano 10, n° 982, 19 de maio de 2010. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/35-artigos-mai-
2010/5805-acesso-a-justica-novissima>. Acesso em 26 fev. 2018.

88 CERQUEIRA, Térsis Silva. Acesso a justica. Novissima reflexdo. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre,
ano 10, n°® 982, 19 de maio de 2010. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/35-artigos-mai-
2010/5805-acesso-a-justica-novissima>. Acesso em 26 fev. 2018.

8 ADI 2139, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-033 DIVULG 18-02-2019 PUBLIC 19-02-2019.

8 ADI 2160, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-033 DIVULG 18-02-2019 PUBLIC 19-02-2019.
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Trabalhista, para dar interpretacdo conforme a Constituicdo referente ao artigo 625-D da CLT,
a fim de consignar que a conciliagdo prévia é uma faculdade do reclamante, ndo uma

imposicao.

A proposito, José Frederico Marques® ja deixou registrado ao tratar do principio em tela que,
ao adota-lo, o constituinte “[...] reconheceu o direito ao processo (e ao direito de a¢do), como
um dos direitos basicos e fundamentais do individuo, e fez com que a tutela jurisdicional a

esses direitos ficasse a salvo de restrigoes da lei ordinaria.”

Nada obstante, saliente-se que a ideia ndo € impossibilitar o acesso aos 6rgados jurisdicionais,
sobretudo porgue representaria o caos social. Na verdade, cuida-se de cada dia mais permitir a
criacdo de outros meios de solucdo desses conflitos, principalmente, a luz da novel

interpretacdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo.*

Nessa monta, a medida que se julga de imediato causas em que nem sequer houve a
angularizacdo (ou triangularizacdo) da relacdo juridica processual, ou nega seguimento a
recursos com supedaneo na ratio decidendi de certos precedentes, 0 acesso a justica é
festejado, ndo no seu aspecto de garantia de acesso aos 6rgdos jurisdicionais, mas sim no
aspecto do resultado da atividade jurisdicional, bem como no tocante a celeridade e a

efetividade de tal prestacéo.®*

Como assinalado no voto do Ministro Luiz Fux no julgamento do RE 631240 acima
mencionado, quando a constituicdo estipula como direito fundamental a duracdo razoavel dos
processos, ela também quer que haja espaco para outros processos poderem ingressar em
juizo, razéo pela qual se legitima as restricbes ao principio em tela, logicamente, desde que
razoaveis, no sentido de atenuar a franquia imoderada e a consequente utilizacdo abusiva da

via judicial.

8 MARQUES, José Frederico. A reforma do poder judiciario. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, item 222, v. I, p. 410.

% CERQUEIRA, Térsis Silva. Acesso a justica. Novissima reflexdo. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre,
ano 10, n°® 982, 19 de maio de 2010. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/35-artigos-mai-
2010/5805-acesso-a-justica-novissima>. Acesso em 26 fev. 2018.

%1 CERQUEIRA, Térsis Silva. Acesso & justica. Novissima reflexdo. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre,
ano 10, n° 982, 19 de maio de 2010. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/35-artigos-mai-
2010/5805-acesso-a-justica-novissima>. Acesso em 26 fev. 2018.
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Nos dizeres de Fernando da Fonseca Gajardoni®’, em feliz frase que sintetiza bem os
contornos do problema, “o acesso a justica ndo pode ser obstaculizado, mas aceita

condicionantes razoaveis.”

Nesse contexto, conclui-se que essa nova leitura pode ser extraida do principio constitucional
da inafastabilidade da jurisdicdo — ndo contraditoria ou derrogatéria da anterior exegese, mas
complementar® — sendo a novel sistematica de resolucio consensual dos conflitos — judicial

ou extra — capaz de demonstrar essa nova pespectiva.

Até porque se deve ter em mente a necessidade de empregar “interpretacdo evolutiva aos
principios e garantias constitucionais do processo civil”, de modo a reconhecer que a evolucao
das ideias politicas e das férmulas de convivéncia em sociedade ressoa invariavelmente na

leitura que deve ser feita dos mesmos a cada época.*
2.5 O INTERESSE DE AGIR

Consoante dispbe o artigo 17 do Cddigo de Processo Civil, “para postular em juizo é

necessario ter interesse e legitimidade.”

De inicio, considerando ndo ser objeto deste estudo as denominadas “condi¢cdes da agdo”,
ressalve-se que se passa ao largo da atual discussdo doutrinaria acerca do seu desaparecimento
ou ndo do sistema processual em vigor, no sentido de que o interesse e a legitimidade
elencados no dispositivo supratranscrito passassem a natureza de requisitos para a apreciacao
do mérito®® ou de requisitos processuais®, e ndo mais enquadrados na categoria de condicdes

de acoes.”’

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015 — parte geral.
S8o Paulo: Forense, 2015, p. 15.

% CERQUEIRA, Térsis Silva. Acesso a justica. Novissima reflexdo. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre,
ano 10, n° 982, 19 de maio de 2010. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/35-artigos-mai-
2010/5805-acesso-a-justica-novissima>. Acesso em 26 fev. 2018.

% DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. vol. I. p.
246.

% Expressdo de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, que assim se manifestam
sobre a tematica: “Nao se fala mais em condig¢des da acdo. Ha apenas adverténcia de que para postular em juizo é
necessario ter interesse e legitimidade (art. 17). Diz o art. 485 do CPC que 0 6rgéo jurisdicional ndo resolvera o
mérito em diversas hipéteses, entre essas quando verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual
(art. 485, VI). Trata-se, assim, de requisitos para a apreciacao do mérito, estando muito distante a ideia de que
tais elementos poderiam ter a ver com a existéncia da acdo (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, v. 1, p. 204).”
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A despeito disso, tem-se que referida categoria ndo se liga a existéncia do direito de acdo em
si, mas ao seu regular exercicio no ambito processual que, em ndo sendo observados seus

requisitos, obsta a analise do mérito da demanda.

Por conseguinte, como cedigo, 0 interesse de agir, ou interesse processual, possui dois
aspectos considerados pacificamente pela doutrina — utilidade e necessidade — e uma terceira
dimensdo ainda, quase pacifica, qual seja, a adequacdo. Também ndo sendo objeto deste
trabalho a controvérsia em voga, objeto de longinquos debates em sede doutrinaria, traca-se
apenas um panorama geral sobre tais aspectos.

Tem-se utilidade sempre quando o processo puder ensejar alguma melhora em determinada
posicdo juridica, trazendo-lhe algum proveito na esfera de direitos do sujeito processual. N&o
demonstrada a possibilidade de proveito quanto a situacdo fética vivenciada, ndo seré possivel
exigir pronunciamento de mérito do Estado-Juiz, ante a inutilidade de movimentacédo de toda
maquina judiciaria, com dispéndio de recursos humanos e financeiros, para ndo se alcancar

fim algum.

J& a necessidade consiste na demonstracdo de que a jurisdicdo € necessaria, isto €, que sem 0
processo e a atuacdo do Estado-Juiz ndo € possivel proceder a melhora da situacdo da parte
interessada, por meio de simples satisfagdo voluntaria de um direito. “Pressupde, por isso, a

assertiva de lesdo desse interesse e a aptiddo do provimento pedido a protegé-lo e satisfazé-

% Expressdo de Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira. Nesse sentido,
argumentam: “O texto normativo atual ndo se vale da expressdo “condi¢des da agcdo”. Apenas se determina que,
reconhecida a ilegitimidade ou a falta de interesse, o 6rgdo jurisdicional deve proferir decisdo de
inadmissibilidade. Retira-se a men¢do expressa a categoria “condi¢do da agdo” do tnico texto normativo do CPC
gue a previa e que, por isso, justificava a permanéncia de estudos doutrinarios a seu respeito. Também ndo ha
mais uso da expressdo caréncia de acdo. [...]. A legitimidade ad causam e o interesse de agir passardo a ser
explicados com suporte no repertorio tedrico dos pressupostos processuais” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm,
2015. v.1, p. 306).

% Entendendo ainda existir no sistema, veja-se Daniel Amorim Assumpgdo Neves: “Certamente ¢ tema que
ainda suscitara muitos questionamentos e ddvidas, mas em minha primeira visao sobre 0 assunto ndo creio que o
novo CPC tenha adotado a teoria do direito abstrato de acdo. Prova maior é que nas hip6teses ja mencionadas, de
vedacao a repropositura da a¢do e do cabimento da acéo rescisoria, 0 novo Codigo de Processo Civil deixa claro
gue ndo estara havendo julgamento de mérito. Como a legitimidade e o interesse de agir dificilmente podem ser
enquadrados no conceito de pressupostos processuais, por demandarem andlise juridica da relagdo de direito
material alegada pelo autor, concluo que continuamos a ter no sistema processual as condigdoes de acdo”
(NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador: JusPodvm, 2017, p.
129).
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10”.% Nesse sentido, consoante exemplo mencionado no voto condutor do acérddo no RE
631.240% citado no subitem anterior, “uma pessoa que necessite de um medicamento ndo tem

interesse em propor acao caso ele seja distribuido gratuitamente.”

Nesse tocante, for¢oso fazer ressalva quanto as denominadas “agdes constitutivas
necessarias”, demandas estas em que se postula um direito que s6 pode ser afirmado em juizo,
vez que o bem da vida ou o estado juridico que se pretende obter sé pode ser alcancado por
meio do Poder Judiciario, como exemplo, a interdicdo de uma pessoa, cuja decretacao
somente pode ser realizada pelo Poder Judiciério, sendo a acdo de interdicdo, portanto, uma
acdo necessaria. Essa “necessidade” se verifica ainda em boa parte dos casos de jurisdi¢do
voluntaria'®, com as acdes de anulacdo de contrato, faléncia, resciséria de sentenca etc.
Nessas hipoteses, a analise da “necessidade”, para a constatagcdo do interesse, ¢ dispensavel,
porquanto se d& in re ipsa. Enfim, nas acBes necessarias, hd presuncdo absoluta da

necessidade de ingressar em juizo.'®*

Por sua vez, a adequacdo revela a correlacdo entre 0 meio processual eleito pela parte e a
tutela jurisdicional pretendida. Caso inobservada a aptiddo do meio para atingir o fim, aqui
também ndo serd possivel a anélise meritdria do processo, tendo em vista que ndo alcancara
os fins almejados através daquele meio, fazendo com que a tutela seja indtil, porquanto ndo
conseguira a melhora de sua situacdo fatica por meio do procedimento escolhido ou do pedido
formulado. Cite-se, como exemplo, a hipbtese de impetracdo de mandado de seguranca, acdo

que ndo admite dilacdo probatoria, em caso que demanda prova pericial.

Em conclusdo, como pontuado no voto do Ministro Luis Roberto Barroso no RE 631.240
aludido, o interesse processual esta essencialmente ligado aos principios da economicidade e

da eficiéncia. Partindo-se da premissa de que 0s recursos publicos sdo escassos, 0 que se

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil. Sdo Paulo: RT, 2015, v. 1, p. 202.

% RE 631240, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-220 DIVULG 07-11-2014 PUBLIC 10-11-2014.

199 Nessa linha: "Na jurisdicdo voluntaria, [...] o interesse de agir decorreria normalmente da prépria lei que
subordina a validade ou a eficacia de um ato da vida privada ao conhecimento, a homologacao, autorizagdo ou
aprovagdo judicial, impedindo que o requerente alcance o objetivo juridico almejado sem a concorréncia da
cognicao ou da vontade estatal manifestadas através do dérgéo jurisdicional [ou orgdo extrajudicial autorizado]"
(GRECO, Leonardo apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de direito processual civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 362.

91 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 361-362.
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revela em limitacbes na estrutura e na forca de trabalho do Poder Judiciario, é preciso
racionalizar a demanda, de forma a ndo permitir o seguimento de processos que, de plano,
vislumbra-se indteis, inadequados ou desnecessarios. Do contrario, 0 acumulo de acOes
inviaveis poderia comprometer o bom funcionamento da justica, inviabilizando a tutela
efetiva das pretensdes idoneas, isto é, a prestacdo de uma tutela de direitos adequada,

tempestiva e efetiva a quem realmente necessita.
2.6 JURISDICAO NA NOVA ORDEM JURIDICA PROCESSUAL-CONSTITUCIONAL

Segundo Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carillho Lopes®, a jurisdicdo se
gualifica “como uma expressdo do poder estatal, exercida com a funcdo de pacificar e
mediante as atividades disciplinadas pela Constitui¢do e pela lei.” Afirmam ainda que a
jurisdi¢do “identifica-se pela presenca de dois elementos essenciais, quais sejam: o carater

substitutivo e os escopos a realizar.”

Em contraponto, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero'®
defendem que a pacificacdo social é uma mera consequéncia da existéncia de um poder de
resolver conflitos que se impGe aos jurisdicionados, e ndo um resultado particular e proprio do
Estado constitucional. Entendem que a expectativa de resolugédo de conflitos sociais por uma
ordem institucionalizada perfaz o proprio escopo do Direito, ndo sendo um objetivo direto da

jurisdicdo, o que ora se concorda.

Sem se prender a referida controvérsia, por sua definicdo, tem-se que a jurisdi¢do é a funcéo
atribuida a terceiro imparcial, de realizar o Direito de modo imperativo e criativo
(reconstrutivo), reconhecendo/efetivando/protegendo situacdes juridicas concretamente
deduzidas, em decisdo insuscetivel de controle externo e com aptiddo para tornar-se

indiscutivel 104%

192 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
2. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2017, p. 77.

1% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil. Sdo Paulo: RT, 2015, v. 2, p. 124.

%4 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 153.

1% No mesmo sentido é a opinido de Hermes Zaneti Jr., ao citar Fredie Didier Jr.: “Adotamos aqui o conceito
mais amplo e coerente com o Estado Democratico Constitucional proposta na doutrina, com alguns pequenos
ajustes, segundo o qual jurisdicdo é a funcdo (a) atribuida a terceiro imparcial; (b) de realizar o Direito de modo
imperativo; (c) e (re)construtivo; (d) reconhecendo/efetivando/protegendo situagdes juridicas; (e) concretamente
formuladas; (f) em decis@o insuscetivel de controle externo (DIDIER JR., 2015, p. 153)” (ZANETI Jr., Hermes.
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Caracteristica marcante que a distingue de todas as demais formas de resolugdo de conflito
(salvo a arbitragem) é a inaptiddo destas para formar coisa julgada material, pois embora
possa haver terceiro imparcial que crie norma individualizada, cuja solucdo pacifique a
contenda com justica, substituindo a vontade das partes, tais como tribunais administrativos
(Conselho Nacional de Justica, tribunais de contas etc.) ou outra forma de resolucdo de
conflito extrajudicial, referidas decisdes podem ser revistas pelo Judiciario. “Esta ¢ eficacia
vinculativa plena caracteristica da atividade jurisdicional, e que sé a atividade jurisdicional

produz.”%®

Ratifica a afirmativa no sentido de ser marcante referido atributo o fato de que, muito
“embora monopdlio do Estado, a funcdo jurisdicional ndo precisa necessariamente ser
exercida por ele. O proprio Estado pode autorizar o exercicio da jurisdicdo por outros agentes

. . 1071
privados, como no caso da arbitragem [...].” 07108

Nesse sentido, caso ndo haja essa autorizacdo legislativa, pode-se dizer que esses outros meios
de resolucdo de controvérsias se caracterizam, em verdade, como ‘“‘equivalentes
jurisdicionais” — formas ndo-jurisdicional de solucdo de conflitos. Assim o sdo porque
funcionam como técnica de tutela de direitos, resolvendo conflitos ou certificando situacdes
juridicas, sem, contudo, implicar na imutabilidade do que restou decidido, porguanto ainda

sujeito ao controle judicial.*®

Nos paises que seguem o sistema da unidade da jurisdicdo (sistema "inglés"), como o Brasil
(artigo 5°, XXXV, da CF/1988), tem-se a regra do monopdlio da jurisdicdo pelo Poder

Judiciario [embora, como visto, 0 novo CPC tenha aberto uma porta para outros 6rgaos a

Material de aula do Programa de Pés-Graduacao (mestrado) em Direito Processual da Universidade Federal do
Espirito Santo, na disciplina “A Constitucionaliza¢do do Processo”, cursada no semestre letivo 2017/02).

16 cARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicdo: nocdes fundamentais. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 5, n. 19, p.
9-22, jul./set. 1980. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/33310>. Acesso em: 9 jun. 2018.
Y7 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 156.

198 Em sentido contrério, cite-se Alexandre Freitas CAmara: ”Como sabido, jurisdi¢do é uma das trés fungdes
classicamente atribuidas ao Estado, ao lado da fungdo legislativa e da administrativa. E funcio estatal por
definicdo e, portanto, ndo se pode aceitar a tese da natureza jurisdicional de outros mecanismos de resolucéo de
conflitos, como é o caso da arbitragem. Equivalentes da jurisdicdo ndo tém natureza verdadeiramente
jurisdicional. S6 pode ser jurisdicdo o que provenha do Estado.” (Camara, Alexandre Freitas. O novo processo
civil brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 39).

1% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 164.
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exercerem], ao passo que no sistema da dualidade da jurisdi¢do (sistema "francés"), os litigios
afetos as atividades de servico publico em que for parte a Administracdo ou sua autarquias sao
apreciados por "tribunais” integrados na estrutura do préprio Poder Executivo, e ndo por
orgdos do Poder Judiciario, sendo que estes tribunais decidem com "eficacia vinculativa
plena”, ou seja, suas decisdes transitam materialmente em julgado, ndo podendo a questéo ser
reexaminada pelo Poder Judiciério. Referidos tribunais administrativos, portanto, diferente de

nosso pais, exercem jurisdicdo. E o contencioso administrativo, propriamente dito.**°

Com efeito, essa circunstancia ndo torna esses outros meios inferiores a fungéo jurisdicional,
sobretudo porque contribuem para pacificar varios conflitos, cujas partes se dao por
satisfeitas, ndo submetendo as decisdes dai advindas ao controle jurisdicional, o que,
indiscutivelmente, coopera para um mais completo e eficiente sistema de justica, revelando o

fim do dogma da exclusividade estatal para resolver os litigios.

A propésito, anteriormente ao periodo moderno existia jurisdicdo propriamente dita que ndo
dependia do Estado. Os senhores feudais possuiam jurisdicdo dentro do seu feudo, havendo
jurisdicdes feudais e jurisdi¢bes baronais. Da mesma forma, os donatarios das Capitanias
Hereditarias no Brasil colonial exerciam jurisdicdo civil e criminal nos territorios de seu
dominio. No periodo monérquico brasileiro, havia ainda a jurisdi¢do eclesiastica, notadamente
em direito de familia, a qual foi eliminada com a separacdo entre a Igreja e Estado.''!
Também havia no Brasil Império a jurisdi¢do exercida por juizes de paz, responsaveis ndo s
por realizar conciliagBes, mas também por julgar, dentre outras, causas civis até o valor de 16
mil réis, posturas e feitura do auto de corpo de delito, chegando até mesmo ao julgamento de

causas eleitorais e criminais em determinado periodo.""**?

10 CARNEIRO, Athos Gusméo. Jurisdigdo: nocdes fundamentais. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 5, n. 19, p.
9-22, jul./set. 1980. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/33310>. Acesso em: 9 jun. 2018.
1 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p.
560.

112 CAMPOS, Adriana Pereira; Souza, Alexandre de Oliveira Bazilio de. A Conciliagdo e os Meios Alternativos
de Solugdo de Conflitos no Império Brasileiro. Dados - Revista de Ciéncias Sociais, vol. 59, nim. 1, enero-
marzo, 2016, pp. 271-298, Universidade do Estado do Rio de Janeiro Rio de Janeiro, Brasil.

113 Nessa linha, prelecionam ainda referidos autores: “A possibilidade de maior descentralizagio do poder
empolgava os partidarios do liberalismo, enquanto outros politicos se mostravam mais receosos. Nas primeiras
décadas do século XIX, o primeiro grupo conseguiu lograr sucesso em sua empreitada e o Brasil testemunhou
um Judiciario em que juizes de paz e jurados decidiam grande parte das demandas. Com o passar dos anos, essa
distribuicdo de poder alterou-se, principalmente com a concentracdo de praticamente toda jurisdi¢do criminal nas
maos dos magistrados de carreira. Ndo obstante, em nenhum momento o Império aboliu a magistratura leiga e o
final do periodo monarquico chegou a presenciar nova valoragdo dos juizes eletivos com a Reforma Judiciaria de
1871 (Souza, 2013:17-21). Tais embates acabaram por repercutir na discussao sobre a propria natureza juridica
da conciliacéo e dos juizes de paz. O magistrado José Xavier Carvalho de Mendonga (1889:122), em obra sobre
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114

Rodolfo de Camargo Mancuso™" afirma que a jurisdicdo nunca foi monopdélio do Estado, pois

ao longo do tempo diversos foram 0s meios e 0s agentes credenciados a prevenir e/ou
solucionar os conflitos deflagrados no seio da coletividade, sendo que um resquicio ainda se

encontra na figura do juiz de paz (CF, art. 98, Il), infelizmente subutilizado atualmente.

Apesar de reconhecer que a jurisdicdo ainda é uma funcdo tipicamente estatal, Leonardo
Greco™™ assinala que seu conceito est4 em evolugdo, sendo que alguns paises a0 menos em
parte conseguiram desprendé-lo do Estado, ainda que ndo tenham sido concedidos aos
mecanismos ndo estatais de solugdo de conflitos todos os poderes caracterizadores da

jurisdicdo. A propésito, faz ainda interessante analise:

Seré que a Historia vai confirmar a evolucdo no sentido da desestatizagdo da
jurisdicdo? Eu pessoalmente acredito que sim, porque, a rigor, mesmo antes
da formacdo do Estado, todos o0s povos juridicamente organizados
instituiram os seus 6rgdos jurisdicionais como a exigéncia da propria vida
em sociedade. Por outro lado, o desprestigio, a perda de credibilidade dos
Orgdos estatais que exercem a jurisdicdo, € um fendmeno universal, menos
pelas suas deficiéncias e mais pela expansdo das aspiracdes de justica da
sociedade contemporanea a que o judiciario estatal ndo é capaz de dar
respostas inteiramente satisfatorias. Esse descontentamento vai certamente
resultar na busca de outros meios ndo estatais, até mesmo informalmente.
Por outro lado, ap6s a grande onda do acesso a justica que banhou 0 mundo
ocidental na segunda metade do século XX, assistimos hoje a uma reagdo
contréria, que € a imposicao de filtros cada vez mais restritivos a esse acesso,
para conter o crescimento da demanda num ritmo muitas vezes superior a
capacidade de sua administragdo pela maquina judiciaria. Se a justi¢a, num
pais como o Brasil, comeca a fechar as suas portas, a deixar os cidaddos do
lado de fora, eles vdo buscar outros meios de solugdo de conflitos, que
podem até ser meios a margem da lei, contrarios a lei ou por ela ignorados,
correndo o risco de voltar aos tempos primitivos, com o uso da forca. Por
isso, 0 Estado deve facilitar que a sociedade espontaneamente ou por
inducdo de uma politica publica planejada, venha a instituir os seus préprios
mecanismos de exercicio da jurisdi¢do, criando as condigdes necessarias a
coordenacédo da sua atuacdo com a dos 6rgdos estatais.

0 tema, citava o advogado e doutrinador francés Frédéric Mourlon para concluir que a conciliacdo ndo era stricto
sensu atividade jurisdicional, pois ndo envolvia julgamento. José Sales (1879:3, 47), outro doutrinador da época,
chamava 0s juizes de paz de magistrados especiais, pois, apesar de terem jurisdicdo e administrarem a justica,
ndo possuiam vitaliciedade. Ao mesmo tempo, afirmava ter sido bastante oportuna sua escolha para a posi¢do de
conciliador, ja que sua eleicdo refletiria a expressdo da simpatia, respeito e consideracdo dos habitantes do
distrito, o que facilitaria a retirada dos litigantes da “arena judicial” — expressdo pelo ele mesmo usada [...]”
(CAMPQOS, Adriana Pereira; Souza, Alexandre de Oliveira Bazilio de. A Conciliacio e os Meios Alternativos de
Solucédo de Conflitos no Império Brasileiro. Dados - Revista de Ciéncias Sociais, vol. 59, nim. 1, enero-marzo,
2016, pp. 271-298, Universidade do Estado do Rio de Janeiro Rio de Janeiro, Brasil).

14 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 350.

15 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, vol. I, p. 70-71.
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Assim, ainda ndo se pode desligar totalmente o conceito de jurisdicdo de
uma funcdo tipicamente estatal, ou preponderantemente estatal, porque, entre
nos, ela ainda o é, embora essa ndo me parega a sua caracteristica essencial.
E uma caracteristica historica da jurisdicdo, ou de uma boa parte dos 6rgéos
gue a exerceram nos Ultimos mil e setecentos anos, aproximadamente, mas
gue hoje apresenta sinais de desgaste, que poderdo levar, num prazo que
ainda ndo pode ser previsto, a uma superagéo dessa vinculacdo.

A jurisdicdo é exercida por 6rgdos independentes e imparciais, 0 que ndo
significa, necessariamente, que ela deva ser exercida por juizes. A
Convencdo Americana e Direitos Humanos alude a jurisdicdo como uma
funcdo exercida por um "tribunal imparcial” (art. 8°). Um érgdo imparcial,
em sentido amplo, é aquele dotado de dois atributos, que sdo notas essenciais
da jurisdicdo, quais sejam: independéncia e imparcialidade em sentido
estrito.

“Na verdade, o conflito deve ser tratado com a técnica processual mais apropriada as suas
peculiaridades — que inclusive podem determinar o recurso a jurisdicdo como ultima ratio”,
como ensinam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero''®, que em

seguida asseveram:

N&o é por outra razéo que o novo Cadigo explicitamente coloca a jurisdigdo
como uma das possiveis formas de resolucéo de litigios e de forma expressa
incentiva os meios alternativos de resolucdo de controvérsias (art. 3° do
CPC). Ao fazé-lo, nosso Cdédigo concebe a Justica Civil dispondo néo
apenas de um anico meio para resolugdo do conflito — uma unica “porta”
que deve necessariamente ser aberta pela parte interessada. Pelo contrario,
nosso Codigo adota um sistema de “Justica Multiportas” que viabiliza
diferentes técnicas para solugdo de conflitos — com especial énfase na
conciliagcdo e na mediagao.

A toda evidéncia, “ndo se pretende substituir a solugdo estatal, mas proporcionar a populacao
variadas e adequadas forma de tutela.” Desse modo, “permite-se proporcionar alternativas
adequadas a cada tipo de conflito, racionalizando a distribuicdo da justica.”'’ Em outros
termos, pode-se argumentar que ao lado da jurisdicdo h& outras formas de solugdo de

conflitos, a permitir alcancar a tutela adequada de direitos, seja por qual forma for.

Como dito ao tratar da releitura do acesso a justica, 0 texto inserido no artigo 3° do novo

Cadigo de Processo, ligeiramente diverso do texto constitucional, somado a seus paragrafos,

“SMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil. 3. ed. Séo Paulo: RT, 2017, v. 1, p. 178.

17 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediag&o e da conciliagdo. 3. ed. Brasilia: Gazeta juridica, 2015, p.
149.
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ddo plena abertura para outras formas de resolucdo de conflito que ndo Unica e
exclusivamente pelo poder Judiciario. Com isso, a jurisdi¢do, que inicialmente seria exercida
exclusivamente pelo Orgéo Judicial, pode ser autorizada a ser exercida, por exemplo, pelas
serventias extrajudiciais ou ser desempenhada por camaras comunitarias, centros ou
conciliadores e mediadores extrajudiciais™*®**® (artigo 175 do CPC).

Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Maria Maria Martins Silva Stancati‘*® assinalam que é
bem dificil desatrelar a jurisdicdo do Estado, mormente porque havera, inevitavelmente, a
dependéncia do Estado, sobretudo no momento de exigir o cumprimento da decisdo néo
estatal. Por outro lado, defendem que se pode pensar no exercicio dessa funcdo por outros

Orgdos do Estado ou por agentes privados.

Nessa linha segue a doutrina de Rodolfo de Camargo Mancuso*?, ao reverberar que diante da
notoria crise numérica de processos, € nitido o crescimento de instancias, 6rgdos e agentes
parajurisdicionais, destinados a prevencdo ou a resolucdo consensual dos conflitos, de modo a
progredir o reconhecimento de que a jurisdicdo ndo é de exclusividade do Estado, mas sim de
todo agente, 6rgdo ou instancia capaz de prevenir ou solucionar, em tempo razoavel, crise
iminente ou ja instalada. “E dizer, sem meias-palavras: “cumpre reconhecer que dentre nos ja

se instalou um ambiente de jurisdicdo compartilhada.”

E continua, no sentido de que o conceito de jurisdicdo, muito embora corriqueiramente
atrelado a justica estatal, ndo apresenta base homogénea, cuidando-se de palavra polissémica,

utilizada em muitos outros campos, com diversa dimenséo e finalidade.'?* Para tanto, utiliza-

18 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; STANCATI, Maria Maria Martins Silva. A ressignificagdo do
principio do acesso a justica a luz do art. 3° do CPC/2015. Revista de Processo. vol. 254/2016, p. 17 — 44,
Abr/2016, p. 3.

119 Nesses termos, confira-se ainda a doutrina de Leonardo Greco: "a composicdo de litigios e a tutela de
interesses particulares podem ser exercidas por outros meios, por outros 6rgdos, como os 6rgdos internos de
solucdo de conflitos, estruturados dentro da prépria Administragdo Publica, compostos de agentes dotados de
efetiva independéncia, e até por sujeitos privados, seja por meio de arbitragem, seja pela justica interna das
associa¢des” (GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, vol. I, p.
70).

120 pINHO, Humberto Dalla Bernardina de; STANCATI, Maria Maria Martins Silva. A ressignificacdo do
principio do acesso a justica a luz do art. 3° do CPC/2015. Revista de Processo. vol. 254/2016, p. 17 — 44,
Abr/2016, p. 3.

121 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 351.

122 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 351.
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se dos ensinamentos deixados por Hely Lopes Meirelles'”®, o qual ja advertia para a
equivocada ideia de que a decisao jurisdicional ou ato de jurisdi¢do é exclusivo do Judiciario,
uma vez que todos orgdos e Poderes possuem e exercem jurisdicdo nos limites de sua
competéncia institucional, ao aplicarem o direito e decidirem a contenda sujeita ao seu exame.
Assim, dizia que privativa do Judiciario é somente a decisdo judicial, que faz coisa julgada
material, com efeito erga omnes, mas que é apenas espécie do género jurisdicional, o qual

abrange toda decisdo de questdo posta na esfera judicial ou administrativa.

Avancando um pouco mais hé as ideias propostas por Ada Pellegrini Grinover?* em ensaio
publicado antes de seu falecimento, no sentido de se falar em tutela processual e ndo em tutela
jurisdicional, uma vez que a jurisdicdo atualmente ndo se restringe a estatal e a arbitral,
abrangendo também os meios consensuais de solucdo de conflitos, sobretudo porque ela é

garantia do acesso a justica.

Fincada nesses pressupostos metodologicos, asseverou que a jurisdicdo ndo pode mais ser
definida como poder, funcdo e atividade, tendo em vista que na justica conciliativa ndo ha
exercicio de poder. Nesse sentido, em sua viséo, ela passa a ser garantia do acesso a justica,
que se desenvolve pelo exercicio de funcdo e atividade respeitadas pelo corpo social para a
pacificacdo de conflitos (conforme elementos do ordenamento juridico) e legitimada pelo
devido processo legal, cujo principal escopo social é a pacificacdo com justica, que, segundo
ela, alcanga-se por meio do processo e procedimentos adequados, que propiciam a tutela

jurisdicional adequada.®

Nesse contexto, doutrina que se a jurisdicdo compreende a justica estatal, a justica arbitral e a
justica consensual, tem-se por superado o conceito classico de jurisdicdo, definida como
poder, funcéo e atividade, uma vez que ndo ha exercicio de poder na justica consensual, na

qual o conflito é solucionado unicamente pelas partes.'?®

2 MEIRELLES, Hely Lopes apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica: condicionantes
legitimas e ilegitimas. 2. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 351.

24 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 3.

125 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 4.

126 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 18.
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Assim, para ela'?’, “jurisdi¢o, na atualidade, ndo é mais poder, mas apenas funcéo, atividade

e garantia. E, sobretudo, seu principal indicador é o de garantia do acesso a Justica, estatal

128 raciocinio

ou ndo, e seu objetivo, o de pacificar com justica.” Em suma, conclui seu
entendendo que 0 acesso a justica integra o préprio conceito de jurisdicdo ao assim
estabelecer: “a jurisdicdo é conceituada como garantia de acesso a justica para a solugédo de
conflitos, utilizando seus instrumentos — processo e procedimento — na busca da tutela

jurisdicional justa e adequada e da pacificacao social.”

Em que pese a coeréncia ldgica da tese defendida, continua-se a entender que os meios de
resolugdo consensual de conflitos, muito embora relevantissimos, cuidam-se de equivalentes
jurisdicionais, haja vista ndo ser dotado do atributo da definitividade, como asseverado no
inicio deste topico. Nao quer isso dizer que seja relegado a uma categoria hierarquicamente
inferior; pelo contrario, para todos os efeitos, no campo prético, atinge os mesmos objetivos e
consequéncias da jurisdicdo, isto é, resolve o litigio, com justica, conforme o Direito,
pacificando o conflito, muito embora possa ser revisto pelo Poder Judiciario, mas cuja

provocacao € infima e o éxito nédo é certo.

Tem que se observar que a resolucdo dos conflitos ndo estd mais unicamente atrelada ao
Poder Judiciario e consequentemente a jurisdicdo, mas também a outras numerosas formas.
Né&o significa dizer, porém, que estes outros meios também exercem jurisdi¢cdo, muito embora
a legislacdo infraconstitucional pode expressamente assim determinar, caso seja da vontade

do legislador.

Nada impede que a serventias extrajudiciais sejam autorizadas a desempenhar, por exemplo,
jurisdicéo voluntaria (sem embargo da controvérsia de tratar ou nao de jurisdicdo), como vem
ocorrendo em alguns procedimentos desta natureza, sobretudo porque, como se verd mais
adiante, os notarios e registradores sdo agentes delegados do Estado, ou seja, € o proprio
Estado ali presente, tanto que se atesta veracidade aos documentos lhe apresentados por meio

de sua fé pablica, muito embora os atos praticados estejam sujeitos ao controle judicial.

27 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 20.

128 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 7.
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3 SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS E DESJUDICIALIZACAO

3.1 ASPECTOS GERAIS DOS SERVICOS NOTARIAIS E REGISTRAIS

Com o advento do artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988 e posterior regulamentacéo
pela Lei Federal n° 8.935/94 — denominada Lei dos Notarios e Registradores ou Estatuto dos
Notarios e Registradores - o universo notarial e registral passou a contar com uma
caracterizacdo juridica mais clara, muito embora o tema tenha sido pouco explorado pelo

mundo juridico.

Dispde o artigo 3° da citada lei, que “Notéario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador,
sdo profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem é delegado o exercicio da atividade

notarial e de registro.”

Atividade esta que € delegada de forma obrigatoria por forca de expressa disposicao
constitucional, ao prever no artigo 236 que “oS Servigos notariais e de registro sédo exercidos
em carater privado, por delegacdo do Poder Publico”, ou seja, trata-se de delegacgdo
constitucional de servico publico, tendo em vista seu assento na Constituicdo. A partir deste
novo modelo de gestdo de parcela da soberania estatal, o legislador constituinte afastou a
possibilidade de exercicio desta funcdo de modo estatizado, delegando-a ao particular, que
exercera parcela de poder estatal.

Como ja assentou a Corte Suprema®®, “trata-se de atividades juridicas que sdo préprias do
Estado, porém exercidas por particulares mediante delegagdo”, para em seguida, no mesmo
aresto, apontar de forma escorreita a esséncia da atividade exercida pelas serventias

extrajudiciais:

[...] As serventias extrajudiciais se compdem de um feixe de competéncias
publicas, embora exercidas em regime de delegacdo a pessoa privada.
Competéncias que fazem de tais serventias uma instancia de formalizacédo de
atos de criacdo, preservacdo, modificagdo, transformacdo e extingdo de
direitos e obrigacOes. Se esse feixe de competéncias publicas investe as
serventias extrajudiciais em parcela do poder estatal idonea a colocacdo de
terceiros numa condicdo de servil acatamento, a modificagdo dessas
competéncias estatais (criagdo, extingdo, acumulacdo e desacumulacdo de
unidades) somente é de ser realizada por meio de lei em sentido formal,

129 ADI 2.415, rel. min. Ayres Britto, j. 10-11-2011, P, DJE de 9-2-2012.
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segundo a regra de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei [...].

130

Por tal razdo, Celso Antonio Bandeira de Mello™" situa os notarios e registradores como

“particulares em colaboracdo com a Administra¢do”, definindo essa categoria como sendo
“composta por sujeitos que, sem perderem sua qualidade de particulares — portanto, de
pessoas alheias a intimidade do aparelho estatal [...] -, exercem func¢édo publica, ainda que as
vezes apenas em carater episodico.” E ao justificar o enquadramento dos titulares de
serventias extrajudiciais nessa categoria, que denomina como “delegados de fungao ou oficio
publico”, argumenta™ que “inobstante estejam em pauta atividades publicas, por decisdo
constitucional explicita elas sdo exercidas em carater privado por quem as titularize, como

expressamente o diz a Constitui¢do no artigo referido [236].”
Na mesma linha, Hely Lopes Meirelles:**

Agentes delegados: sdo particulares - pessoas fisicas ou juridicas, que néo se
enquadram na acepcdo propria de agentes publicos - que recebem a
incumbéncia da execuc¢do de determinada atividade, obra ou servi¢o publico
e o realizam em nome préprio, por sua conta e risco, mas segundo as normas
do Estado e sob a permanente fiscalizacdo do delegante. Esses agentes ndo
sdo servidores publicos, nem honorificos, nem representantes do Poder
Pablico. Nessa categoria encontram-se 0s concessionarios e permissionarios
de obras e servigos publicos, os serventuarios de oficios ou cartorios ndo
estatizados, os leiloeiros, os tradutores e intérpretes publicos, as demais
pessoas que recebem delegacdo para a pratica de alguma atividade estatal ou
servico de interesse coletivo.

Embora nossa legislacéo seja omissa a respeito, esses agentes, quando atuam
no exercicio da delegacdo ou a pretexto de exercé-la e lesam direitos alheios,
devem responder civil e criminalmente sob as mesmas normas da
Administracdo publica de que séo delegados [...].

E Luiz Guilherme Loureiro:**

Os notérios e registradores sdo agentes publicos, mas ndo sdo considerados
funcionarios publicos em sentido estrito. S&o particulares em colaboragédo
com a Administracdo, pessoas alheias ao aparelho estatal, mas que compdem
uma terceira categoria de agentes publicos, ao lado dos agentes politicos e
dos funcionérios publicos. Para fins do direito penal, por outro lado, os

130 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
255.

131 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p.
256.

132 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 81.

133 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos — teoria e pratica. 3. ed. S&o Paulo: Método, 2013, p. 1.
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tabelides e registradores séo considerados funcionérios publicos em sentido
amplo.

Ao analisar a questdo da aposentadoria compulsoria dos notérios e registradores na ADI
2602', o Pretério Excelso também se enveredou por esse caminho, ao assentar que a eles ela
ndo e aplicada, ao argumento de que exercem atividade estatal, entretanto ndo séo titulares de
cargo publico efetivo, tampouco ocupam cargo publico, razdo pela qual ndo sdo servidores

publicos, ndo Ihes alcancando a aposentadoria compulséria por advento da idade.

Nessa conformidade, vé-se que os tabelides e oficiais de registro exercem funcéo publica mas
de modo privado, portanto, ideia diversa daquela de agente publico equiparado a servidor,

conforme dispBe o proprio artigo 236 da Constituicdo da Republica.

De fato, os titulares dos servicos ndo compdem a estrutura estatal, ndo estdo submetidos
hierarquicamente ao poder delegante, ndo recebem remuneracdo dos cofres publicos, ndo séo
servidores, ndo exercem mandato ou titulam cargos publicos efetivos tampouco se sujeitam a
aposentadoria compulsoria por idade, ndo passam por estagio probatorio e ndo estdo
organizados em carreira. S80, por isso, agentes publicos, atuando na modalidade de
particulares em colaboracdo com a Administracdo Publica.**

Nesse contexto, denota-se que a funcdo notarial e registral possui natureza hibrida, com
contornos de regime de direito publico e de direito privado. Logo, trata-se de espécie de
descentralizacdo administrativa (delegacdo constitucional) sui generis, com caracteristicas
préprias (exemplo: ingresso por meio de concurso publico), mas que se assemelha a outras
formas de descentralizacdo, como a concessdo e a permissdo (natureza contratual), mesmo
porque, o objetivo € idéntico: diminuir a carga de atividade atribuida ao Estado, propiciando
maior eficiéncia pelo exercicio em carater privado (transfere-se o direito e sua execucao pelos

institutos da outorga e da delegacdo), mas cuja natureza do servico continua a ser publica.

Por conseguinte, consoante arcabouco normativo citado e orientacdo doutrinaria, o direito
notarial pode ser definido como o conjunto de normas e principios que regulam a funcéo do

notério (tabelido de notas e de protesto de titulos), a organizacdo do notariado e 0s

134 ADI 2602, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Relator(a) p/ Ac6rddo: Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, julgado em 24/11/2005, DJ 31-03-2006 PP-00006 EMENT VOL-02227-01 PP-00056.

3% SCHERER, Tiago. Funcdo jurisdicional e atividade registral: da independéncia & mitua colaboracio. In:
Revista de direito imobiliario, v. 72, p. 379-421, 2012, p. 400.
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documentos ou instrumentos redigidos por este profissional do direito que exerce funcéo
publica por delegacdo do Estado, de modo privado. De forma similar pode ser definido o
direito registral: cuida-se de conjunto de normas e principios que regulam a atividade do
oficial de registro (registrador civil, de imdveis, de pessoas juridicas e de titulos e
documentos), o 6rgdo do Registro, os procedimentos registrais e os efeitos da publicidade
registral previsto na Lei n® 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), bem como o estatuto juridico
aplicavel a este profissional do direito. Contudo, a finalidade precipua de ambos o0s
microssistemas € similar, fundados na seguranca juridica preventiva e regulados por estatuto
legal aplicavel aos respectivos agentes e profissionais do direito, isto &, possuem 0s mesmos
modos de acesso as atividades proprias, os direitos, os deveres, os impedimentos e as

responsabilidades.****%

No que se refere ao modo de atuacéo, as competéncias e atribuicdes, ha diferencas relevantes
nos textos normativos que formam o direito notarial e de registro. O notario - ndo apenas em
razdo das normas mencionadas, mas também de seu surgimento por raz6es de necessidade e
utilidade individual e social, é o jurista do cotidiano da pessoa comum em relacdo aos
negdcios civis, responsavel pela aplicagdo e aperfeicoamento do direito privado -, é o
conselheiro e consultor imparcial dos particulares na realizacdo dos atos e negdocios mais
extraordinarios nas esferas patrimonial e pessoal de suas vidas. Em outros termos, é 0
profissional do direito que esta presente no momento da celebracdo dos negdécios juridicos,
que atende as partes diversas antes da concretizacdo do negdcio, ouve as respectivas vontades,
cientifica-se dos bens da vida por elas pretendidos, aconselha-as sobre 0s riscos, beneficios,
aspectos fiscais, efeitos juridicos e consequéncias do ato desejado para, em seguida, criar e
autorizar o negécio juridico solene, adotando os cuidados e cautelas legais para a sua
perfeicdo, validade e eficacia. Logo, trata-se de um jurista de confianca das partes, de livre

escolha das mesmas, ressalvadas algumas limitacdes territoriais.**®

136 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos — teoria e prética. 8. ed. Salvador: Juspodvm, 2017, p. 48.
137 A proposito, a ligdo de Ricardo Marques Henry Dip: “E certo que tanto o Registro Imobiliario, quanto o
Tabelionato de Notas estdo destinados a seguranga juridica, mas ndo do mesmo modo. O Notéario dirige-se
predominantemente a realizar a seguranca dinamica; o Registrador, a seguranca estatica; o Notario, expressando
um dictum — i.e., conformando e pré constituindo prova —, é, porém, antes de tudo, um conselheiro das partes,
cujo actum busca exprimir como representacdo de uma verdade e para a prevencao de litigios; de que segue a
livre eleicdo pelos contratantes, porque o Notario é participe da elaboracéo consensual do direito; diversamente,
0 Registrador ndo exercita a funcdo prudencial de acautelar o actum, mas apenas de publicar o dictum, o que
torna despicienda a liberdade de sua escolha pelas partes; o Registrador ndo configura a determinagdo social”
(DIP, Ricardo Henry Marques. Querem matar as notas? Registros publicos e seguranga juridica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 1988, p. 95).

138 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos — teoria e pratica. 8. ed. Salvador: Juspodvm, 2017, p. 48.
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A proposito, cite-se doutrina de Celso Fernandes Campilongo:**

Formatar negdcios, autenticar documentos, comprovar fatos, produzir
provas, prevenir litigios, certificar fé publica, complementar o trabalho da
jurisdicdo e da administracdo, reduzir conflitos, desafogar o Judiciario,
garantir arquivamento e perenidade do documento, reduzir custos de
transacdo, produzir normas individuais e concretas com efeitos de
generalidade e abstragdo, traduzir juridicamente a vontade das partes,
garantir seguranca juridica, facilitar a evolucdo do direito, por exemplo, sdo
atribuicdes recorrentemente associadas aos servicos notariais.

De seu turno, o registrador é o agente de um 0Orgao ou instituicdo pensada e criada para
possibilitar o conhecimento de todos os membros da comunidade de determinados fatos e
situacdes juridicas de especial relevancia. Seja por repercutirem nas esferas juridicas de todos,
seja por serem essenciais para a seguranca e o progresso do trafico juridico e econémico, tais
situacOes subjetivas devem ser acessiveis ao conhecimento de todos os cidaddos, gerando

efeitos erga omnes, oponiveis a terceiros. *°

O tema é bem sintetizado nas ponderacdes realizadas por Milson Fernandes Paulin**, cuja

licdo vale a pena transcrever:

Dentre tais operadores, decerto que merecem destaque 0S notarios e
registradores como 6rgdos da fé publica e auténticos agentes da paz privada:
estes, imprimindo efeito constitutivo, comprobatério e publicitario aos fatos
juridicos e jurigenos; competindo aqueles a responsabilidade pela impressao
do carater profilatico as situagdes juridicas que Ihe tocam por dever de
assessoramento — ambos atuando sob as diretrizes da eurematica (legal e
deontolégica) e entre os seios da lealdade, da certeza, enfim, da fé publica,
consectarios ldgicos da prdpria seguranga juridica que fundeia e marca toda
a Instituicao.

Nesse passo, garante-se o propdsito do sistema notarial e registrario, que € propiciar
segurancga, autenticidade e eficacia aos atos da vida civil a que se refiram, consoante dispde 0
artigo 1° da Lei n° 8.935/94, ao prever que ‘“‘servicos notariais e de registro sdo os de
organizacdo técnica e administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade,

seguranga e eficacia dos atos juridicos.”

139 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Funcéo social do notariado: eficiéncia, confianca e imparcialidade. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 17-18.

10| OUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos — teoria e pratica. 8. ed. Salvador: Juspodvm, 2017, p. 49.
11 pPAULIN, Milson Fernandes. Da fé publica notarial e registral. In: Revista de direito imobiliario, v. 72, p.
189-198, 2012, p. 197.
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Né&o se olvida ainda das fungdes acessorias dos tabelides e registradores, que atuam como
verdadeiros fiscais do Estado no exercicio de seu mister, ao fiscalizarem o recolhimento de
tributos e contribuicdes, tais como imposto de renda, previdéncia social, impostos estaduais e
municiais, legislagdo ambiental e urbanisticas, aléem de alimentar diversos 6rgéos estatais com
informagdes relevantes nas mais diversas areas, tais como IBGE, INSS, Justica Eleitoral,
Receita Federal do Brasil e Secretarias de Seguranca Publica, de modo a evitar a consecucédo
de fraudes em relacdo a bens ou pessoas e possibilitar o planejamento de politicas publicas
por parte do Estado. Isso tudo sob pena de responsabilidades administrativa e tributéria, esta
ultima, subsidiaria, e sob a fiscalizacdo do Poder Judiciéario.

Sem prejuizo de se fazer os apontamentos pertinentes a seara registraria quando oportuno, por
estar mais intimamente ligado com o tema relativo a desjudicializacdo, foca-se com maior
veeméncia na funcdo notarial, cuja teoria, em muitos aspectos, confunde-se com o préprio

sistema registral, haja vista tratar-se de teoria de ordem sistematica.

O notariado é uma instituicdo criada pelo costume, em virtude de uma necessidade social
basica de seguranca juridica, tendo surgido na Idade Média'** para suprir uma necessidade
dos individuos e da sociedade, referente ao acesso a bens indispensaveis para a subsisténcia
pessoal e familiar, tais como a propriedade e outros direitos reais imobiliarios. Por isso, trata-
se de uma criacdo social e ndo de uma ficcdo legal, haja vista que surgiu espontaneamente
para fazer frente a necessidades basilares de seguranga nos contratos e de tutela de direitos
fundamentais da pessoa humana, tendo as leis de regulamentacdo da atividade surgido mais

recentemente, fundadas nos usos e costumes ja consolidados hé séculos.**?

Preteritamente, "os cargos de tabelido eram providos por doacdo, com investidura vitalicia,

podendo ser obtidos por compra e venda ou de sucessdo causa mortis, sem preocupagao com

142 Na Idade Média, por exemplo, foi relevante o papel do notario, sobretudo na Italia, onde lhe foram atribuidas
as fungdes da jurisdigdo voluntaria, outorgadas a érgaos especificos, como “juizes cartularios.” Com a ampliagao
das trocas de dinheiro entre as cidades italianas, a necessidade de intervengdes judiciais para a formacéo de uma
espécie de titulo executivo (denominado de documentos executivos privilegiados, necessarios para 0 processo
executivo no direito medieval) aumentou consideravelmente, tornando-se imprescindivel que fosse produzido
rapidamente, incumbindo-se o notério dessa fungdo. Como se entendia que referida atividade era de natureza
judiciaria, o notario passou a denominar-se juiz (MARQUES, José Frederico. Instituigdes de direito processual
civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1966, v. 1, p. 258-259).

3 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Manual de direito notarial: da atividade e dos documentos notariais. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 35.
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preparo ou aptiddo para o exercicio da fungdo". Se a vitaliciedade atravessou os séculos e
permanece higida em nosso ordenamento, 0 mesmo ndo se diga a respeito da forma de
ingresso e da aptiddo dos notarios e registradores. Hoje, em funcdo do ordenamento
constitucional, a delegacéo da atividade s6 se concede aquele que for aprovado em rigoroso
concurso publico de provas e titulos, prestigiando-se a atividade notarial (e a sua natureza
publica) que passa a ser desempenhada por profissional com formacao juridica, competente
para estar a frente da funcéo, contribuindo, ainda mais, para a garantia da seguranca juridica

dos atos ali praticados, na formalizagéo juridica das vontades das partes.**

Nesse particular, talvez em razdo desse passado remoto que nédo privilegiava a meritocracia e
também em virtude de muitas vezes a seguranca juridica ser confundida com burocracia, sem
prejuizo da necessaria correcdo de eventuais excessos, persiste certa dose de preconceito em
relacdo as serventias extrajudiciais. Ocorre que com a realiza¢do dos citados concursos, ndo
s6 vem contribuindo para o crescimento intelectual e legitimador da funcdo perante a
sociedade, mas também a oxigenando, a partir da concep¢do de ideias inovadoras, como a

virtualizagdo de alguns servicos e a propria desjudicializacio.**

O notariado brasileiro, diferentemente dos paises da common law, que adotam o notariado do
tipo anglo-saxdo, filia-se & tradicdo do notariado latino. Embora possa induzir a erro, a
expressao notariado do tipo latino serve para identificar o notariado utilizado em paises de

origem latina, que seguem o direito romano-germanico, e que assumiu determinadas

1% RIBEIRO, Luis Paulo Aliende apud KUMPEL, Vitor Frederico. Evolugéo histéria da atividade notarial no
brasil. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,MI1178865,61044-
Evolucao+historica+da+atividade+notarial+no+Brasil>. Acesso em: 05 jul. 2018.

1% Nessa linha, confira-se: “[...] pode-se mencionar o exemplo de S&o Paulo, que vem de realizar 11 concursos
de outorga de delegagdes e que transformou esse estamento num padrdo de eficiéncia e de sucesso. Orgulha os
paulistas e, muito mais ainda, quem quer que tenha atuado no sentido de conferir mais eficécia a sistematica de
recrutamento, constatar o elevado salto qualitativo verificado desde o advento da nova sistematica. Foi o que
transformou a desgastada concepg¢do de “cartorio”, seus derivados “cartorial”, no ambito qualificativo e
“cartorialismo”, na esfera substantiva, em outra realidade. Ante 0s fatos, ndo ha como negar 0 avango que as
delegacBes extrajudiciais impuseram a suas atividades, ainda situadas a anos luz de vantagem, se comparadas
com os préstimos estatais. A informatizagdo, a utilizagdo da eletrdnica, a implementacdo das mais
contemporéaneas TICs — Tecnologias de Informagdo e Comunicacdo tornam as delegacfes extrajudiciais um
padrdo de qualidade incomparavel com aquilo que se constata nos servicos publicos prestados diretamente pelo
Estado. Ai incluido o proprio Poder Judiciario, que tem se servido da experiéncia extrajudicial para suprir suas
deficiéncias (NALINI, José Renato. A mais inteligente estratégia do constituinte de 1988. In: Revista de Direito
Imobiliario, v. 85/2018, p. 285-300, Jul - Dez 2018).”


http://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,MI178865,61044-Evolucao+historica+da+atividade+notarial+no+Brasil
http://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,MI178865,61044-Evolucao+historica+da+atividade+notarial+no+Brasil
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6

caracteristicas consideradas ideais para o notariado,'*® como portar fé publica aos

documentos, impingindo-lhes forca probante com presuncao de veracidade.

Varios dos mais expressivos paises do mundo — dentre eles Alemanha, Franca, Italia, Japao,
Canada, Espanha, Argentina, México e Brasil, num total de 120 na¢fes — adotam sistema
bastante similar ao nacional, que consiste basicamente em “técnica de tutela ex ante, ou seja,

"% cuja definicdo do notario latino pode ser resumida como

pré-processual ou antiprocessua
“o profissional de direito encarregado de uma funcdo publica consistente em receber,
interpretar, e dar forma legal a vontade das partes, redigindo os instrumentos adequados a este
fim e conferindo-lhes autenticidade™*®. Procura-se, dessa forma, evitar a formacdo de
conflitos, processos ou litigios decorrentes do cumprimento, registro e execucdo dos contratos

e declaracdes de vontade lavradas em escrituras publicas.

O mister notarial de evitar litigios, de agir de maneira a garantir a confeccao de atos juridicos
perfeitos, livres de vicios, decorre do carater cautelar e preventivo da funcio notarial. E que a
intervencdo notarial garante a observancia ao ordenamento juridico na esfera de
desenvolvimento regular do direito, garantindo a seguranca e certeza juridicas a priori,
acautelando direitos e prevenindo litigios. 1sso porque o tabelido molda juridicamente os
negécios privados, a fim de que se adequem ao sistema juridico vigente, prevenindo, por
conseguinte, que futuros vicios sejam aventados, e que lides se instaurem, ja que no exercicio
regular de sua funcdo, adianta-se a prevenir e precaver 0s riscos que a incerteza juridica possa

acarretar a seus clientes.'*°

Celso Fernandes Campilongo™® lista algumas das razdes da importancia do notario, de acordo
com sua funcéo de (i) garantir e promover direitos de propriedade; (ii) intervir na organizacao

do mercado imobiliario; (iii) dar suporte a regulacdo estatal sobre acesso, garantias e

146 BRANDELLLI, Leonardo. Atuacdo notarial em uma economia de mercado — a tutela do hipossuficiente.
Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/8993-8992-1-PB.pdf>. Acesso em 05
jul. 2018.

147 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Funcao social do notariado: eficiéncia, confianca e imparcialidade. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 17-18.

%8 Definicdo apresentada no primeiro Congresso Internacional do notariado Latino. In: LANZON, Fernando
Goma apud LOUREIRO, Luiz Guilherme. Manual de direito notarial: da atividade e dos documentos notariais.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 61.

49 BRANDELLLI, Leonardo. Atuacdo notarial em uma economia de mercado — a tutela do hipossuficiente.
Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/8993-8992-1-PB.pdf>. Acesso em 05
jul. 2018.

1% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Funcéo social do notariado: eficiéncia, confianca e imparcialidade. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 68.



http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/8993-8992-1-PB.pdf
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/8993-8992-1-PB.pdf
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circulacdo da propriedade imobiliaria; e (iv) facilitar a atuacdo da administracéo tributéria, da
policia, das autoridades urbanisticas, edilicias e ambientais, da formacdo de cadastros

nacionais e da centralizacdo e acesso a informacdo sobre a cidadania.

Em outros termos, o fundamento e a importancia da atuacdo notarial estd na intervencdo
estatal, por meio de um agente delegado, na esfera de desenvolvimento voluntario do direito,
garantindo a certeza e seguranca juridicas preventivas, evitando litigios, acautelando direitos,
dando certeza as relacGes, de modo a configurar um importante instrumento na consecucéo da
paz social, através da concretizagdo de direitos fundamentais no seio da atual sociedade
complexa, seja em relagdo ao exercicio da cidadania, seja em relacdo ao direito de
propriedade. E nesta busca de estruturagdo de uma nova sociedade civil, baseada na dignidade
da pessoa humana, gque releva sobremaneira a funcéo notarial, como um meio de intervencédo

estatal, através de um agente seu, visando coibir abusos na esfera das negociacdes privadas.™

Intervencdo esta fundada na funcdo publica exercida, que vem a representar a propria figura
do Estado numa dada relacdo, de forma que a atuacdo do notario ao longo da historia tenha

acompanhado a prépria evolucdo da atuacdo estatal.

Por tal raz8, com a queda do Estado Liberal e o surgimento do Estado
Social/Intervencionista ap6s as duas guerras mundiais, o tabelido também passou a ter papel
preponderante nos atos negociais que intervém, evoluindo ndo s6 para redigir o ato negocial,
como também para intervir na relacdo — e ndo meramente chancelar a vontade das partes -, na
medida em que “passa a ter a funcdo de receber a manifestagdo de vontade das partes,
qualificar juridicamente esta vontade, rechacando as ilicitudes que por ventura contenha, e
instrumentalizando o ato juridico adequado a dar vazao aquela vontade.” Ante esse panorama
e principalmente nos dias atuais, em época de ativismo judicial, paralelamente, legitima-se o
notario a intervir a favor do hipossuficiente em eventuais negociacdes a fim de assegurar a
igualdade material dos contratantes, resguardando a livre manifestacdo de vontade, isenta de

qualquer tipo de vicio.™

151 BRANDELLLI, Leonardo. Atuacdo notarial em uma economia de mercado — a tutela do hipossuficiente.
Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anex0s/8993-8992-1-PB.pdf>. Acesso em 05
jul. 2018.

12 BRANDELLLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 119-124.



http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/8993-8992-1-PB.pdf

57

Mormente em razdo dessa evolugdo da atividade desempenhada pelos notérios, foi inclusive
positivada a independéncia no exercicio de suas atribuicdes (artigo 28" da Lei n° 8.935/94),
0 que garante a necessaria imparcialidade para aconselhar as partes e instrumentalizar seus
atos, na qualidade de delegatario ou detentor de funcdo publica. Por isso, jungido aos
principios da impessoalidade e eficiéncia previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal, ja

59154

que é, a0 mesmo tempo, “agente publico e jurista privado e submetido ao regime de

Direito Publico e Privado.

Acresce-se a isso que ndo se cuida de servidores publicos, ndo havendo, por exemplo,
qualquer relacdo de subordinacdo hierarquica com o Poder Judiciario, embora este tenha
competéncia constitucional de fiscaliza-los (artigo 236, § 1° da CF), incluido ai o poder de

5

inspecdo e vigilancia, bem como disciplinar e normativo ou regulamentar,’> mesmo nio

compondo 0s servicos auxiliares ou administrativos dos tribunais.**®

No exercicio da funcéo esse profissional do direito se prende apenas ao ordenamento juridico,
que disciplina, dentre outros, o exercicio da atividade, os limites de suas atribuicdes, seus
deveres e a forma de desinvestidura da delegacéo, elencada em rol taxativo na Lei dos
Notérios e Registradores (artigo 39 da Lei n° 8.935/94), justamente como forma de garantir a
imparcialidade e, consequentemente, a seguranca juridica. Logo, é dotado de liberdade
decisoria limitada apenas ao Direito, de forma a ndo estar condicionado a proposicfes de

ordem politica, econdmica ou administrativa.'*’**®

153 Art. 28. Os notérios e oficiais de registro gozam de independéncia no exercicio de suas atribuicdes, tém
direito & percepcdo dos emolumentos integrais pelos atos praticados na serventia e s6 perderdo a delegacdo nas
hip6teses previstas em lei.

> LOUREIRO, Luiz Guilherme. Manual de direito notarial: da atividade e dos documentos notariais. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 106.

% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Manual de direito notarial: da atividade e dos documentos notariais. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 107.

156 ADI 4140, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 29/06/2011, DJe-180 DIVULG
19-09-2011 PUBLIC 20-09-2011 EMENT VOL-02590-01 PP-00105 RTJ VOL-00222-01 PP-00116.

T LOUREIRO, Luiz Guilherme. Manual de direito notarial: da atividade e dos documentos notariais. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 108-109.

18 A propésito, veja-se o escolio de Ricardo Henry Marques Dip: “O controle administrativo dos registros
publicos, exigindo conserto com a reserva da independéncia juridica quanto a resolucdo dos casos registrais,
comporta, em linha de principio, limites aos poderes diretivo e instrutorio exercitados pela administragdo
publica, € dizer, que a expedicdo de ordens, conselhos e instru¢des dirigidos aos registradores se fronteirizem em
que ndo impliquem interferéncia ablatéria do juizo prudencial proprio do registrador. E preciso sublinhar, nesse
passo, a natureza representativa da delegagdo registral, que ndo consiste numa outorga imperativa para a pratica
de atos segundo um modelo dirigido pelo delegante. [...] O poder de supervisdo, encartado na esfera do controle
administrativo registral, viabiliza, segundo os procedimentos previstos em lei, efeitos suspensivos, revogatorios e
modificados dos registros. Esse poder ndo contende com a independéncia do registrador que se consagra na
liberdade em sua drbita de qualificagdo, sem, com isso, incluir a invasdo de ordem que é prépria de diversa e
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Mas para que o titular da delegagédo possa agir de maneira independente tal como um assessor
juridico imparcial, de modo a garantir a devida seguranca juridica, algumas caracteristicas do
notariado de tipo latino devem ser asseguradas pelo ordenamento juridico, sob pena de ver

combalidas a independéncia e a imparcialidade notarial.*>®

Referidas caracteristicas consistem, por um lado, em alguns deveres para o delegatario, como
o impedimento em prestar a funcdo notarial para si préprio ou para parentes em certo grau
(artigo 27 da Lei n° 8.935/94), bem como de exercer a atividade notarial ou registraria
concomitante com outras como a de advogado (artigo 25); o dever de sigilo profissional
(artigo 30, 1V); e um sistema de responsabilidade administrativa, civil e penal (artigo 22). Por
outro lado, consistem em direitos como o da inamovibilidade (artigos 28 e 35) e direito a
percepcao de emolumentos justos estabelecidos em lei (artigo 28) e ndo sujeitos as regras de
mercado. Nada obstante, consistem ainda em algumas normas de ordem publica
regulamentares como a fixacao por lei do nimero de serventias extrajudiciais e competéncia
(artigos 9°%; 11, p. Unico;12 e 13), e o ingresso na profissdo mediante critérios meritérios que

selecionem profissionais de alta aptidao (artigo 236 da CF e 14 e segs. da Lei n° 8.935/94).%°

Observadas essas caracteristicas, tem-se assegurada a fé puablica corolaria da seguranca
juridica, cujo postulado é projecdo objetiva do principio da dignidade da pessoa humana e

elemento conceitual do Estado de Direito, como ja pontuou o Supremo Tribunal Federal.*®*

Com efeito, haja vista cuidar a Republica Federativa do Brasil de um Estado Democratico de
Direito, do qual emana um principio de sobrelevada importancia e que permeia toda a
organizacao juridico-social - a seguranca juridica -, as regras de uma boa politica civil exigem
que os principais fatos juridicos de uma pessoa fiquem regularmente consignados, cercados de
solenidades suscetiveis a transmitir confiabilidade de maneira perene e erga omnes. Por isso a
importancia de mecanismos aptos a preservar, de forma perpétua, a passagem dos

acontecimentos mais importantes da biografia vital, com a existéncia dos chamados Orgaos da

posterior instancia administrativa” (DIP, Ricardo Henry Marques. Direito administrativo registral. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 95-97).

1% BRANDELLLI, Leonardo. A fungdo notarial na atualidade. In: Revista de direito imobiliario, v. 80, janeiro-
junho 2016.

160 BRANDELLI, Leonardo. A fungdo notarial na atualidade. In: Revista de direito imobiliario, v. 80, janeiro-
junho 2016.

161 MS 24448, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2007, DJe-142 DIVULG
13-11-2007 PUBLIC 14-11-2007 DJ 14-11-2007 PP-00042 EMENT VOL-02299-01 PP-00146.
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Fé Publica como uma necessidade secular, uma realidade arraigada na confianca e designada
a fazer lancar, sob seus atos, os indispensaveis requisitos da publicidade, autenticidade,

seguranca e eficacia juridica.'®?

Sob esse prisma, “F&”, como expressdo de uma realidade apresentada a qual é confirmada por
ato de autoridade (decorrente da nocéo de crenga concatenada a verdade juridica como agéo
de Estado), nasceu para atender as necessidades sociais de seguranca, de certeza e de
estabilidade frente as relacdes juridicas, como forma de afastar o costume dos escambos
verbais e, em seu lugar, apresentar formalizacdo solene e abonadora de um agente confiavel,
que, agindo nessa qualidade, viesse a perpetuar o intento dos contratantes, de modo a tornar
mais segura e menos penosa a sua prova. E uma evidéncia que, conferida e certificada pelo
Estado, na pessoa de tais agentes, resulta na necessaria forca probante como garantia de paz

privada e social.'®®

O Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de se manifestar sobre a presungdo de
veracidade decorrente da fé puablica que é portadora a escritura lavrada pelo notério,
significando afirmar ser desnecessario provar os fatos contidos no respectivo ato notarial, com

a consequente inversdo do dnus da prova em desfavor de quem eventualmente a impugne. ***

Por fim, interessante pontuar os riscos de se abrir mdo da seguranca juridica trazida pela
funcdo notarial, nos moldes em que se encontra. Caso tivessem oportunidade, os agentes do
mercado subestimariam 0s riscos envolvidos no momento em que optassem por ndo cumprir o
modelo disponibilizado pelo notariado. A seguranca juridica, a publicidade, fé publica e
consultoria juridica seriam relevadas, até que um infortinio ocorresse com a transacdo em
questdo. Cuida-se de equivoco no computo do valor presente do custo associado ao risco de
abrir mdo dos beneficios trazidos pelo sistema notarial e registral. O custo desse erro é
redistribuido na sociedade, a ndo propiciar informacdo e seguranca para futuras transagoes, de
modo a aumentar os riscos dos negdcios, na medida em que invoca em maiores custos de

transagcdo, menor volume de trocas comerciais, maior litigiosidade e menor celeridade

162 pAULIN, Milson Fernandes. Da fé publica notarial e registral. In: Revista de direito imobiliario, v. 72, p.
189-198, 2012, p. 190.

163 PAULIN, Milson Fernandes. Da fé publica notarial e registral. In: Revista de direito imobiliario, v. 72, p.
189-198, 2012, p. 191-192 e 197.

164 REsp 1438432/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/04/2014, DJe
19/05/2014
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(inexisténcia de presuncdo de veracidade da prova decorrente da fé publica). Enfim, ha uma
redistribuicdo social ndo desejada dos custos associados a erros individuais.'®®

Por derradeiro, ndo se olvida ser verdade que a decisdo de institucionalizar os notarios
demanda recursos. Todavia, deve-se notar que as partes envolvidas em um negocio investem
recursos consideraveis no levantamento de informacdes sobre a parte contraria, viabilidade no
negocio e garantias de cumprimento no intuito de diminuir os riscos atrelados a negociacéo. E
estes custos de transacdo ndo sdo baixos, o que chega até a inviabilizar negocios. Nesse
contexto, a confianca possui papel fundamental, tendo em vista que as partes precisam, em
verdade, ¢é de confianca ndo s6 em relacdo a conduta da outra parte, mas também confianca no
contrato, no negocio e nas garantias. Isto é, confianca de que o acordo sera adimplido e, caso
ndo seja, serd devidamente executado ou serdo ressarcidos os prejuizos. O notariado insere
grande parte desta confianca, a custos reduzidos quando realizado o devido cotejo, & medida
que fortalece as condigdes nas quais um contrato pode ser considerado crivel, atuando tanto
em momento anterior (preventivo) — assessoramento em questdes legais e contratuais -,
guanto ocasido posterior (repressivo), ante a fé publica, publicidade e forca probatéria dos

atos lhe submetidos.*®®
3.2 DESJUDlClALlZAQAO

Como ja tratado no primeiro capitulo (itens 2.1 e 2.3), 0s instrumentos jurisdicionais até entao
utilizados se mostraram insuficientes para atender a demanda da complexidade social na pds-
modernidade, sendo inevitavel a busca de outros meios, fora do processo, como forma de
possibilitar o alcance de uma tutela adequada de direitos, a possibilitar amplo e qualitativo
acesso a justica através do sistema multiportas, que deve ser incentivado, conforme

recentemente propagou o Superior Tribunal de Justica™®’.

15 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Funcao social do notariado: eficiéncia, confianca e imparcialidade. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 95.

186 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Funcao social do notariado: eficiéncia, confianca e imparcialidade. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 92-93.

187 Confira-se: “[...] 6- A desjudicializagdo dos conflitos e a promog#o do sistema multiportas de acesso a justica
deve ser francamente incentivada, estimulando-se a adogdo da solugdo consensual, dos métodos
autocompositivos e do uso dos mecanismos adequados de solucdo das controvérsias, tendo como base a
capacidade que possuem as partes de livremente convencionar e dispor sobre os seus bens, direitos e destinos”
(REsp 1623475/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2018, DJe
20/04/2018).
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Isso porque o direito ndo estid s6 no processo. Ha, talvez, até mais direitos sendo criados,
modificados, extintos ou declarados na esfera extrajudicial do que na judicial. Nesse passo,
através da desjudicializacdo se atinge a concrecdo de direitos fundamentais por outros meios,
que ndo so a tradicional tutela adjudicada.

Como preleciona Vicente de Abreu Amadei'®, “nas patologias juridicas das relacdes
humanas, a tendéncia moderna € criar mecanismos simples, céleres e intermediarios de
solucdo dos conflitos, evitando, com isso, a sobrecarga do Poder Judiciario”. Nesse sentido,
incentivam-se cada vez mais novas formas de pacificacdo das controvérsias, seja dentro ou

fora do Estado.

Inevitavelmente, as profundas modificacbes ocorridas nas relagdes sociais contemporaneas
demandam uma reflexdo sobre as formas de distribuicdo de Justica. Sem prejuizo dos meios ja
existentes para a resolugdo de conflitos, devem ser pensadas estratégias e valorizados

instrumentos que auxiliem na pacificacdo social. **

Novas praticas administrativo-judiciais devem encurtar a distancia entre a legalidade e a
realidade, a medida que a multiplicidade de riscos sociais revela a necessidade de inaugurar
novas vias de administracdo de Justica, como forma de garantir a concretizacdo de direitos

fundamentais.*™

Ademais, as questdes de baixa ou pouca complexidade, ou ainda que complexas, mas
orientadas pelo consensualismo das partes envolvidas, ndo necessitam da presenca de um juiz,
investido na funcdo jurisdicional. Evidente que had meios outros de se alcancar 0 mesmo

resultado sem que a pesada e custosa méaquina judicial seja movimentada.***"

18 AMADEI, Vicente de Abreu. Servico de protesto de titulos deve ser extinto? In: DIP, Ricardo Henry Marques
(org.). Registros publicos e seguranca juridica. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 118.

189 SPENGLER, Fabiana Marimon. A crise da jurisdicdo e a necessidade de superacio da cultura juridica atual:
uma analise necessaria. In: ; Branddo, Paulo de Tardo (orgs.). Os (des)caminhos da jurisdi¢do.
Floriandpolis: Conceito, 20009.

0 SCHERER, Tiago. Funcdo jurisdicional e atividade registral: da independéncia & mitua colaboracéo. In:
Revista de direito imobiliarios, v. 72, p. 379-420, 2012, p. 418.

' RIBEIRO, Moacyr Petrocelli de Avila. Dialogos para a “desjudicializacdo”. 2014. Disponivel em:
<http://www.notariado.org.br/index.php?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=NDQ1OA==>. Acesso em: 28 jul.
2018.

172 Nessa linha, veja-se: “no que tange, entdo, a primeira onda, Cappelletti e Garth observam que a resolucio
jurisdicional de litigios é atividade altamente dispendiosa para a sociedade moderna. Por isso mesmo, falar em
uma busca por mecanismo que viabilizem uma cooperacéo judiciaria é algo de extrema importancia, ja que tais
instrumentais serdo vitais para diminuir gastos com procedimentos e atos jurisdicionais, bem como acelerar o0s
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Nesse sistema de resolucdo de litigios em construcdo pelos estados e sociedades,
reconfiguram-se as funcdes do Estado e da sociedade civil, estabelecem-se parcerias entre o
publico, a comunidade e eventualmente o mercado, a indicar um novo modelo de justica, isto
é, um sistema integrado de solucdo de litigios, que tanto pode consistir alternativas aos
tribunais (resolvem litigios que eles também dirimem) ou um complemento (para os conflitos
qgue nunca chegariam ao oOrgdo judicial) ou, ainda, um substituto (a transferéncia de

173

competéncias de resolucéo de litigios do Poder Judiciario para outros meios)™'°, solucdo esta

na qual se encaixa o presente trabalho.

Muito embora utilizado em contexto diverso, interessante pontuar as valiosas consideracdes

Jr.'* a respeito do Estado Democratico Constitucional, que aqui também se

de Hermes Zaneti
encaixa, ao assinalar que ele demonstra a passagem de virtual contraposicdo entre o Estado
Liberal e o Estado Social, representando um modelo pluralista e participativo de gestdo da
democracia. Ndo s6 o Judiciario compde esse processo, sendo também chamadas todas as
demais instancias de poder, estatais ou ndo, a revelar a necessidade de demodiversidade, isto
é, “varios meios institucionalizados e abertos para a institucionalizagdo e a participacdo do
individuo e da sociedade na formacdo dos atos decisérios que irdo intervir na sua realidade
cotidiana”.

175

Os métodos extrajudiciais (ou adequados ™) de resolucdo de conflitos ou equivalentes

jurisdicionais nada mais representam que a inser¢do da democracia participativa no sistema de

mesmos, 0 que acaba por repercutir em ganhos de celeridade, economicidade e eficiéncia” (NUNES, Dierle;
THEODORO Jr., Humberto; et al. Novo CPC — Fundamentos e sistematizacdo. 3. ed. revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 89).

13 PEDROSO, Jodo. Percurso(s) da(s) reforma(s) da administracéo da justica - uma nova relagéo entre o judicial
e 0 ndo judicial. Centro de Estudos Sociais, Observatério Permanente da Justica Portuguesa, Coimbra, v. 171,
p.1-43, abr. 2002. Disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/171.pdf>. Acesso em: 20
jul. 2018.

174 ZANETI JR., Hermes. O novo processo civil brasileiro e a constituicdo. O modelo constitucional da justica
brasileira e 0 codigo de processo civil de 2015. 3. ed., p. 8-9 (versdo de trabalho).

175 Nesse sentido, a ligdo de Rodrigo Mazzei ¢ Barbara Seccato Ruis Chagas: “importante esclarecer que o ensaio
se vale da expressdao métodos adequados de resolucdo de conflito, em descarte a duas outras formas usualmente
utilizadas, que podem causar alguns embaracos, a saber: (a) métodos alternativos de resolucdo de conflitos e (b)
métodos de solugdo consensual de conflitos. O uso da palavra adequada na expressao permite, de plano, analisar
que ha opcles entre os diversos meios de solugdo dos conflitos, tendo as partes escolhido justamente a opgéao
mais adequada, isto &, a que melhor se amolda a situacéo concreta. Tal constatacdo, por si s6, ja indica que 0 uso
da expressdo métodos alternativos ndo é mais feliz, pois pode conduzir a ideia de que ndo existe meio mais
adequado (ja que alternativas podem ser opc¢Bes de mesma eficiéncia) ou, pior ainda, que a solucéo preferencial
(ou mais comum) é a deciséo por terceiro, sendo a autocomposi¢ao apenas uma alternativa aquela. Em relagéo
ao descarte da expressao métodos de solugéo consensual de conflitos tal postura se daré apenas quando se voltar
para solucdo outra que ndo a judicial, mas que reclama heterocomposi¢éo. Com efeito, ha solugdes (trilhas) que



63

justica, cujas serventias extrajudiciais contribui para sua devida efetivacdo, ndo s6 em razéo
do feixe de competéncias que € portadora, mas por chegar a desassistidos que o Poder
Judiciario ndo alcanca, mormente em razéo de sua imensa capilaridade no territorio brasileiro,
representando, muitas vezes, o unico braco do Estado em alguns distritos e até algumas

cidades que néo sdo sede de comarcas.

Com efeito, a definicdo de desjudicializacdo advém no quadro do direito e do sistema judicial
como tentativa de solucdo a incapacidade de resposta dos tribunais a procura, ao excesso de
formalismo, ao custo, & desarrazoada duracdo dos processos e ao dificil acesso a justica.
Nesse sentido, conforme ensinamentos de Jodo Pedroso'™, a desjudicializacdo consiste na
simplificacdo processual e no acesso a meios informais para acelerar ou melhorar o
desempenho dos processos judiciais; na transferéncia de competéncias de resolucao de litigios
para instancias ndo judiciais e na transferéncia de competéncias de resolucdo de litigios para
“velhas” ou “novas” profissdes juridicas (notérios e registradores) ou de gestdo/resolucdo de

conflitos.

Assevera ainda, citando I. letswaart, que o conceito de desjudicializacdo tem como referéncia
a divisdo do trabalho entre os tribunais judiciais e outras instituicdes na resolucdo de
conflitos. A nocdo de desjudicializacdo é a base ideoldgica de transferéncia de certas
categorias de litigios para instituices para-judiciais ou privadas existentes ou a ser criadas,

em substituicdo aos tribunais.!”’

sdo adequadas a resolucdo do conflito, mas que nao sdo consensuais, como € o caso classico da arbitragem. Ha,
inclusive, no CPC de 2015, alguma confusdo no uso das expressfes, justificando a postura aqui firmada,
consoante pode se verificar no art. 359, que trata a arbitragem como uma espécie de solugdo consensual de
conflitos” (MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breve ensaio sobre a postura dos atores
processuais em relacdo aos métodos adequados de resolugdo de conflito. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL,
Tricia Navarro Xavier (orgs.). Grandes Temas do Novo CPC: Justica Multiportas. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
69).

176 PEDROSO, Jodo. Percurso(s) da(s) reforma(s) da administracdo da justica - uma nova relacéo entre o judicial
e 0 ndo judicial. Centro de Estudos Sociais, Observatorio Permanente da Justica Portuguesa, Coimbra, v. 171,
p.1-43, abr. 2002. Disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/171.pdf>. Acesso em: 20
jul. 2018.

YT IETSWAART, I. apud PEDROSO, Jo#o. Percurso(s) da(s) reforma(s) da administragio da justica - uma nova
relagdo entre o judicial e o ndo judicial. Centro de Estudos Sociais, Observatorio Permanente da Justiga
Portuguesa, Coimbra, V. 171, p.1-43, abr. 2002. Disponivel em:
<http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/171.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2018.
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: : . e . 1178
Como forma de explicar e definir o fenomeno da “desjudicializagdo”, assinala

que ele faz
parte de um processo mais amplo denominado desjuridificacdo que, por sua vez, é dividido
em (i) deslegalizacdo (“ndo direito” estatal ou desnormatiza¢do em sentido mais amplo,
despenalizacdo e desregulamentacdo administrativa); (ii) informalizacdo da justica
(Movimento ADR — “justica alternativa ou informal”, desenvolvimento da justica do
consenso, reparagdo ¢ negociacdo da “justiga na comunidade”); (iii) desjudicializagdo (meios
informais e recurso a ndo juristas nos processos em tribunal, transferéncia de competéncia de
resolucdo de litigios para instancias nao judiciais e transferéncia de resolucédo de litigios para

velhas e novas profissdes).

Se esta transferéncia se da para o sistema notarial e registral, fala-se em extrajudicializacéo,
que é a desjudicializacdo por meio de transferéncia de atribuicbes para as serventias

extrajudiciais.'™

Por seu turno, Humberto Dalla Bernadina de Pinho*® define desjudicializacdo como sendo o
“fendmeno pelo qual o préprio legislador, expressamente, autoriza que determinadas questdes
sejam retiradas da orbita judicial, a fim de que sejam resolvidas administrativamente,

normalmente com apoio na estrutura cartoraria ofertada pelas serventias extrajudiciais.”

A bem da verdade, a definicdo de desjudicializacdo pode facilmente ser constatada, sem muito
alarde, isto é, pode ser concebida por exclusao, sendo assim considerado tudo o que € retirado
da esfera judicial, seja para qual forma e meio for, desde que capaz de proporcionar
substancial acesso a justica, de forma segura, enfim, é a composicéo do litigio fora da 6rbita
judicial. 1sso ndo que dizer, porém, como afirma alguns'®, cuidar-se necessariamente de

jurisdicéo fora do judiciario, conforme ja delineado anteriormente.

18 PEDROSO, Jodo. Percurso(s) da(s) reforma(s) da administracéo da justica - uma nova relagéo entre o judicial
e 0 ndo judicial. Centro de Estudos Sociais, Observatério Permanente da Justica Portuguesa, Coimbra, v. 171,
p.1-43, abr. 2002. Disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/171.pdf>. Acesso em: 20
jul. 2018.

1% BERNADINA, Alexandre Dalla; MIGUEL, Paula Castello. Oficina de elaboracdo de escritura publica de
divorcio: uma abordagem da solugdo de conflitos pela via extrajudicial. In: MIGUEL, Paula Castello;
OLIVEIRA, Juliana Ferrari de; BUSSINGER, Elda Coelho de Azevedo (Org.). Estratégias participativas no
ensino juridico: uma formacéao voltada pra os direitos humanos. Curitiba: CRV, 2015, p. 109.

180 pINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: teoria geral do processo. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, v. 1, p. 192.

181 Nesse sentido é a opinido de Humberto Dalla Bernardina de Pinho: “contudo, muitas vezes, ha uma
banalizagdo desse instituto, sendo colocado como mero sinénimo de "retirar do judiciario”. H& de se perceber,
porém, que se trata de um fendmeno maior, proprio em si, caracterizando-se como jurisdicao fora do judicidrio,
como um meio alternativo de solucéo de conflitos, dotado de celeridade, eficacia, autenticidade, publicidade e
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Neste movimento de reforma judicial pode ser concebido a existéncia de um sistema
integrado de resolucéo de litigios, cujos tribunais ndo sdo os unicos recursos de uma politica
publica de justica, integrando uma nova relacdo (alternativa, complementar e/ou substitutiva)
entre o judicial e o n&o judicial. Este novo modelo de justica, que agrega diversos meios de
pacificacdo de conflitos, deve ser construido de modo a ser mais democratico, mais acessivel

e mais eficiente.'®?

Nesse particular, cabe frisar a importancia da relacdo entre direito processual e direito
material, lembrando as palavras escorreitas de Geovany Carsoso Jeveaux'®*, segundo as quais,
“o direito material funciona como ponto de partida para o direito processual, no sentido de
ndo se pensar o processo em direcdo ao direito material, mas, bem o ao contrario, pensar-se no

direito material para o direito processual.”

Se assim 0 €, o mundo juridico deve empreender esforcos a fim de efetivamente promover a
resolucdo de conflitos, inclusive de forma extrajudicial, atentando-se para as relacdes e
interseccOes possiveis que se possam fazer entre o Direito Processual Civil e outros ramos do
Direito, dentre eles, o Direito Notarial e Registral, como forma de dar cabo as demandas do

direito material.*8*

Nessa esteira, um novo sistema integrado de resolucéo de litigios possui como consequéncia a
assuncdo e o reconhecimento pelo Estado de uma politica publica de justica, que inclui o
Judiciario e o denominado “pluralismo juridico e judicial”, isto ¢, que reconhece também aos

meios ndo judiciais legitimidade para resolver conflitos. Constitui-se, desse modo, caminho

oponibilidade erga omnes” (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo:
teoria geral do processo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, v. 1, p. 193).

182 PEDROSO, Jodo; DIAS, Jodo Paulo. As crises e as reformas da administracdo da justica. Janusonline,
Coimbra, p.2-6, 2004. Disponivel em: < http://www.janusonline.pt/arquivo/2004/2004_3 4 1.html>. Acesso
em: 28 jul. 2018.

18 JEVEAUX, Geovany Cardoso. As relacdes entre o direito material e o direito processual. In: MAZZEI,
Rodrigo (Org.). Questdes processuais do novo codigo civil. Sdo Paulo: Manole, 2006, p. 7.

184 CUNHA, Anna Cecilia Guedes de Farias; CUNHA, WIladimir Alcibiades Marinho Falcdo. As agdes de
divisdo e demarcacéo de terras particulares no codigo de processo civil de 2015 e as influéncias reciprocas entre
o direito processual civil e o direito notarial e registral. In: PAULINO, Roberto (coord.). Direito notarial e
registral (Colecéo repercussdes do novo CPC, v. 11; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). Salvador: JusPodivm,
2016, p. 18.
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da reforma da administracdo da justica, a tornd-la mais democrética, desde que observada a

igualdade e o acesso ao direito.'®®

Somente uma atuacdo concatenada de todas as estruturas operadoras do sistema juridico
podera propiciar a realizagdo do ideal de Justica almejado pela Constituicdo. Nesse sentido,
ndo apenas o processo judicial deve ser eficiente, mas sim todos 0s mecanismos previstos
pelo ordenamento juridico como protecdo a instauracdo dos conflitos, a revelar o verdadeiro
acesso a Justica: “mais do que os balcdes do Judiciario abertos a sociedade, mas também, e
principalmente, a garantia de respeito ao Direito, de sua realizacdo espontanea, com seguranga

e certeza.”*e®

3.3 DESJUDICIALIZACAO, JURISDICAO E O FORO EXTRAJUDICIAL

187

De inicio, citem-se as irretocaveis colocacdes de Marco Antonio Greco Bortz™', que da a

tObnica deste subitem:

“O envolvimento de outros atores juridicos, capacitados para promover uma
intervencdo segura, estavel e preventiva de litigios, faz-se fundamental para
a manutencdo do trafego juridico num mundo que se torna mais e mais
dinamico. Nesse contexto € que se inserem 0s notarios e registradores, que
prestam servicos inestimaveis ao meio social e podem ser melhor
aproveitados, aliviando a carga pesadissima que paira sobre o Poder
Judiciario e, permitindo a agilizacdo da normalidade da vida a populacéo,
reservando aos juizes a tarefa inafastavel de dar solucéo a patologia social.”

O notariado tem tido importante papel na desjudicializacdo porque a funcdo notarial evoluiu
para um momento de assessoramento juridico, dotado de caracteristicas préprias, que somente
podem ser encontradas nesse profissional do direito, razéo pela qual tal fungdo continua sendo
necessaria e insubstituivel, devendo ser fomentada pelo ordenamento juridico. Como dito
alhures, referida funcdo é fundamental para promover a prevencdo de litigios e a seguranca

juridica na esfera de desenvolvimento voluntario do Direito e, via de consequéncia, fomentar

18 PEDROSO, Jodo; DIAS, Jodo Paulo. As crises e as reformas da administracdo da justica. Janusonline,
Coimbra, p.2-6, 2004. Disponivel em: < http://www.janusonline.pt/arquivo/2004/2004_3 4 1.html>. Acesso
em: 28 jul. 2018.

18 SCHERER, Tiago. Funcdo jurisdicional e atividade registral: da independéncia & mitua colaboracio. In:
Revista de direito imobiliarios, v. 72, p. 379-420, 2012, p. 419.

87 BORTZ, Marco Antonio Greco. A desjudicializacdo — um fenémeno histérico e global, In: Revista de direito
notarial, anol, n° 1, S&o Paulo, Quartier Latin, jul-set 2009, p. 106.
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a paz social, proporcionando as pessoas um assessoramento juridico qualificado e imparcial,

dotado de caracteristicas Unicas.'®®

A subsuncdo a funcdo notarial e registral € muito menos traumatica e mais barata do que o
processo, alem de pacificar as relagcBes sociais na medida em que previne o conflito de
interesses ou o0s resolvem por meio de procedimentos ja desjudicializados, desde que haja
consensualidade ou que ndo haja insurgéncia judicial com provimento jurisdicional ainda que
provisorio em desfavor do procedimento, a exemplo da execucdo hipotecéria extrajudicial e

da alienacdo fiduciaria pelo procedimento de consolidacao.

A moderna doutrina juridico-econdmica vem destacando a relevancia para a seguranca
juridica e para a eficiéncia econémica do notariado do tipo latino, funcionando este como base
de estabilizacdo de relages juridicas, reducao de custos de transacdo e fonte de producédo de
direitos, além de capacidade adaptativa para cuidar de formas outras de solucdo de litigios

como, por exemplo, mediagdo e conciliacdo.™®

Nesse aspecto, cabe destacar o importante papel que 0s notarios vém exercendo no sentido de
auxiliar na tentativa de reduzir custos e desafogar o Poder Judiciario. A titulo de exemplo,
cite-se a possibilidade de realizagdo de inventérios, partilhas, separacdes e divércios
extrajudiciais a partir da edicdo da Lei 11.441/2007 que em 10 anos de vigéncia retirou do

Poder Judiciario 1,7 milh&o de processos e gerou economia de aproximadamente 4 bilhges.'*

N&o se olvida também das funcdes sociais do registro de imoéveis que, além de tutelar os
direitos reais imobiliarios e proporcionar seguranca juridica estatica e dindmica, também atua
no controle fiscal, urbanistico, ambiental etc., de modo sistémico. As instituicGes registrarias

promovem a validade e eficacia dos negocios juridicos, a estabilidade e seguranga das

188 BRANDELLI, Leonardo. A funcdo notarial na atualidade. In: Revista de direito imobiliario, v. 80, janeiro-
junho 2016.

18 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Funcao social do notariado: eficiéncia, confianca e imparcialidade. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 135.

1% Foram realizados 1 milhdo de inventérios, 82.520 partilhas, 52.043 separages e 606.125 divércios, segundo
informacdes da Central Notarial de Servicos Compartilhados (CENSEC). Segundo estudo do Centro de
Pesquisas sobre o Sistema de Justica brasileiro (CPJus) em 2013, cada processo que entra no Judiciario custa em
média R$ 2.369,73 para o contribuinte. Com a delegagéo destas atribuicBes aos Tabelionatos de Notas, o Poder
Publico e, consequentemente, os contribuintes economizaram mais de R$ 4 bilhdes. (IBDFAM. Corregedoria
Nacional avalia 10 anos de Divorcios e debate mediacdo em Cartorios. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/ibdfam-na-
midia/15525/Corregedoria+Nacional+avalia+10+anos+de+Div%C3%B3rcios+e+debate+media%C3%A7%C3%
A3o+em+Cart%C3%B3rios>. Acesso em: 11 fev. 2018)
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relacbes, previnem fraudes, contribuem para a realizagdo voluntéria do Direito e evitam a
formagdo de litigios, sempre orientadas pela legalidade. Logo, paralelamente aos métodos
tradicionais de resolucao de conflitos, como a conciliacdo e mediacdo, emerge a importancia
do aparato registral, cada vez mais consentdneo com a realidade do trafego juridico e
sintonizado com as aspiracbes de cidadania, sob o prisma do arcabougo politico-
constitucional de 1988.*"

Como se Vé, atua-se em prol do funcionamento mais eficiente da sociedade, ganhando-se
celeridade sem perder a seguranca juridica geralmente associada aos atos judiciais*®, na
medida em que, mesmo inicialmente fora do alcance da tutela jurisdicional, gozara de fé

publica, ndo fugindo ao controle estatal.

Nesse contexto, a solu¢do administrativa para as pretensfes dos cidaddos é de grande valor
para a efetivacdo da seguranca e certeza juridicas, pressupostos do proprio Estado de Direito
Constitucional, a revelar a utilidade do servi¢o notarial e registral para a salvaguarda dos
interesses legitimos dos individuos, na busca do ideal de seguranca e justica estabelecido pela
Constituicdo, com celeridade e confianca. “Portanto, o futuro serd de uma aproximacéo entre
a funcéo jurisdicional e a atividade registral [e notarial], com transferéncia de tarefas entre as
instituicbes e uma atuacdo mutuamente colaborativa, com vistas a melhor resposta a

sociedade.”*®

“Q problema nfo esta em diminuir os servigos do Judiciario. E simplesmente reconhecer que,
por sua natureza, questdes consensuais devam ser tratadas em magistratura prépria para isso:

notarial e registral, ao passo que acertou o legislador nessa medida.”**

Tome-se como exemplo a usucapido em que ndo ha litigio’®, a sua desjudicializacdo é

recomendavel, como forma de tirar do Poder Judiciario matéria que ndo lhe e essencialmente

191 SCHERER, Tiago. Funcdo jurisdicional e atividade registral: da independéncia & mitua colaboracgdo. In:
Revista de direito imobiliario, v. 72, p. 379-420, 2012, p. 418-419.

192 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Funcao social do notariado: eficiéncia, confianca e imparcialidade. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 13.

1% SCHERER, Tiago. Funcdo jurisdicional e atividade registral: da independéncia & mitua colaboragdo. In:
Revista de direito imobiliario, v. 72, p. 379-420, 2012, p. 413.

1% DIP, Ricardo Marques Henry. In: XXI Congresso Notarial Brasileiro, realizado pelo Colégio Notarial do
Brasii -  Conselho Federal (CNB/CF), 2016, Belo Horizonte. Disponivel em:<
http://www.cnbsp.org.br/?pG=X191leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=MTMwMjY =>. Acesso em 08 jun. 2018.

1% Alternativa na hipotese de litigio, caso haja previsdo normativa: “até mesmo quando haja litigio, a op¢do pela
sua resolucdo por meio do Estado-Juiz é uma opgdo legislativa, e ndo algo que siga um caminho de cunho



http://www.cnbsp.org.br/?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=MTMwMjY
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afeta, colaborando assim para reduzir sua sobrecarga, logrando-se maior celeridade com igual
nivel de seguranca juridica. I1sso porque o oficial de registro de imoveis é o profissional do
direito que naturalmente tem as caracteristicas necessarias para receber essa incumbéncia, na
medida em que é o guardido da propriedade imobiliaria e dos demais direitos reais (detém
expertise na matéria imobiliaria), além de ser portador de caracteristicas funcionais como a fé
publica, a independéncia e a imparcialidade, que permite dar solugdo segura e rapida ao

deslinde da questdo.'*

Como assinala Humberto Dalla Bernardina de Pinho'®’, desde a edicdo da Lei n° 6.015/73
(Lei de Registros Publicos) j& se evidencializava a desjudicializagdo de ritos presentes nessa
lei, isto é, para as hipoteses de procedimentos que ndo necessitavam de atividade decisoria
judicial para ter eficacia, mas careciam de algum tipo de intervencdo estatal para que pudesse
propiciar seguranca juridica e efeitos erga omnes. A partir de entdo, os procedimentos
desjudicializados pela referida lei foram incorporados de maneira tdo contundente na
sociedade brasileira, seja de forma negativa ou positiva, que passou despercebida a

desjudicializacao.

O aludido autor'®® cita como exemplo o reconhecimento de paternidade, que até 1992, com
edicdo da Lei n° 8.560, que cuida da investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do
casamento, a intervencdo judicial era sempre necessaria, sendo inimaginavel pensar na
necessidade de ter que movimentar a maquina judicial atualmente para singela hipbtese de

reconhecimento de paternidade.

necessario, servindo como prova de tal assertiva a arbitragem. Dessa forma, uma usucapido litigiosa poderia ser
decidida pelo Oficial de Registro de Imoveis, se a legislacdo assim permitisse e se essa fosse a op¢do das partes,
uma vez que se trata de direito patrimonial disponivel; nada haveria de inconstitucional nessa op¢éo, assim como
ndo ha na arbitragem. Haveria a transmissdo de parte da jurisdi¢ao estatal” (BRANDELLI, Leonardo. Usucapido
administrativa: de acordo com o novo c6digo de processo civil. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 17).

1% BRANDELLI, Leonardo. Usucapido administrativa: de acordo com o novo cédigo de processo civil. S&o
Paulo: Saraiva, 2016, p. 17.

197 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: teoria geral do processo. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, v. 1, p. 193.

198 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: teoria geral do processo. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, v. 1, p. 193.
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Referido instituto ilustra bem o sucesso do “fendbmeno da desjudicializagdo ou
extrajudicializacdo do direito, caracterizado pelo deslocamento de competéncias do Poder

Judiciario para 6rgaos extrajudiciais, notadamente as serventias notariais e registrais.”**

Como se observa, a desjudicializacdo por meio das serventias extrajudiciais ndo perde a
natureza de intervencdo estatal, havendo apenas uma materializacdo estruturada de forma

|’200

diversa do processo judicia isto é, a intervencdo do Estado na vontade privada se da por

meio do exercicio da funcdo publica do titular da serventia integrante do foro extrajudicial.

Em decorréncia disto, diferente dos demais, e aqui um ponto positivo a favor da prética da
mediacdo e conciliacdo pelos notérios e registradores®®, por exemplo, é que a critica feita &
justica conciliativa no sentido de que nao serviria para lidar com posicdes de desequilibrio
entre as partes, a resultar acordos injustos, pode ser minimizada quando exercida por essa
categoria de agente publico. Isso porque, consoante a citada evolugdo da fungdo notarial
paralelamente a evolucdo do Estado e do préprio direito e de acordo com o principio notarial
da juridicidade, o tabelido é um assessor juridico que recebe a vontade das partes e a qualifica
em conformidade com o direito, afastando eventuais vicios. Sob esses fundamentos, ele
adentra ao mérito do negadcio juridico celebrado, de modo a poder negar acesso a ato notarial
que contenha, por exemplo, clausula abusiva, assim como lhe é permitido intervir para tentar
minimizar desigualdades materiais das partes, de forma a fazer ouvir o hipossuficiente, mas,
evidentemente, levando em consideracdo o principio da imparcialidade (artigos 166 do CPC e
28 da Lei n® 8.935/94).

Ademais, sabe-se que a previsdo de criacdo de centros judiciarios de solucdo consensual de
conflitos disposta no artigo 165 do Cédigo de Processo Civil demanda altos investimentos por
parte dos tribunais, o que pode dificultar a observancia de sua efetividade. Com isso, as
serventias extrajudiciais existentes em todos os rincGes do pais surgem como alternativa
estatal plenamente viavel a possivel dificuldade material de que seja levado a frente o intento

do legislador.

199 ALBUQUERQUE JR. Roberto Paulino. O usucapido extrajudicial no novo cédigo de processo civil.
Disponivel em:< http://anoreg.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=25028:artigo-o0-
usucapiao-extrajudicial-no-novo-codigo-de-processo-civil-roberto-paulino-de-albugquerque-
junior&catid=32&Itemid=181>. Acesso em: 12 jul. 2018.

200 pINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: teoria geral do processo. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, v. 1, p. 193.

201 Autorizada pelos artigos 175 do CPC e 42 da Lei 13.140/15 (Lei de Mediag&o), bem como pelo Provimento
n® 67/2018 do CNJ.



http://anoreg.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=25028:artigo-o-usucapiao-extrajudicial-no-novo-codigo-de-processo-civil-roberto-paulino-de-albuquerque-junior&catid=32&Itemid=181
http://anoreg.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=25028:artigo-o-usucapiao-extrajudicial-no-novo-codigo-de-processo-civil-roberto-paulino-de-albuquerque-junior&catid=32&Itemid=181
http://anoreg.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=25028:artigo-o-usucapiao-extrajudicial-no-novo-codigo-de-processo-civil-roberto-paulino-de-albuquerque-junior&catid=32&Itemid=181
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Com efeito, o tabelido e o oficial de registro "sdo profissionais do direito, dotados de fé
publica, a quem é delegado o exercicio da atividade notarial e registral” (artigo 3° da Lei
8.935/94) por meio de rigorosos concursos publicos - o que vem contribuindo para o
crescimento intelectual e legitimador da funcdo perante a sociedade, ou seja, trata-se do
proprio Estado ali presente por meio de agente delegado em descentralizacdo constitucional
de servico publico (artigo 236 da CF), com fé pablica e imparcialidade, a assegurar a
seguranca juridica necessaria. Dentre outros motivos, por isso se tem fomentado esse caminho
alternativo menos custoso como forma de tentar combater parte das mazelas do Poder
Judiciario. Ressalte-se, tudo isso sob a fiscalizacdo do préprio Poder Judiciario, nos termos do

paragrafo 1° do artigo 236 da Constituicdo e do artigo 37 da Lei n® 8.935/94.

Nesse sentido, cabe destacar o carater provedor de seguranca juridica da funcdo dos notarios,
que é bem ilustrada em frase de Francesco Carnelutti, citado por Celso Fernandes

Campilongo,?®?: “quanto mais notario, menos juiz”.

Funcdo esta, alias, que vem sendo destacada até mesmo por estudiosos do common law, onde,
via de regra, ndo se adota, mas é reconhecida a contemporaneidade do notariado de origem

romana-germanica.’®®

Logo, interessante notar a possibilidade de as serventias do foro extrajudicial poder auxiliar
no desatar do n6 de forma efetiva, cuja fé publica notarial e registral ainda € pouco explorada,
em seus diversos campos — juridico, politico e socioldégico. Em outros termos, faz-se
importante o presente estudo como forma de tentar enxergar caminho que permita 0 acesso a
ordem juridica justa e o alcance do escopo social da jurisdicdo e do processo por via

transversa.

O fendmeno da desjudicializacdo, iniciado na Europa Continental, a exemplo de Portugal e

Espanha, é atualmente uma realidade que vem evoluindo paulatinamente no direito brasileiro,

22 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Funcao social do notariado: eficiéncia, confianca e imparcialidade. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 21.

293 Confira-se: “Mediators are active in labor negotiations and within public organizations to help parties reach
satisfactory agreements that will reduce the risk of future disputes. In some contexts, the function of such
mediators seems remarkably similar to the function of neutral civil law notaries who guide parties to
constructive agreements in real estate and other legal transactions” (MURRAY, Peter L.; STUNER, Rolf. The
civil law notary — natural lawyer for the situation. A comparative study preventative justice in modern societies.
Minchen: Verlag C.H., 2010, p. 212, apud CAMPILONGO, Celso Fernandes. Fun¢do social do notariado:
eficiéncia, confianca e imparcialidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 140).
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como alternativa a complexa, onerosa €, por vezes, lenta maquina judicial, representando
tendéncia contemporanea de potencializar mecanismos extrajudiciais de resolucdo de
conflitos que garantam celeridade, eficacia e seguranca juridica, o que se adéqua ao escopo do
sistema do notario latino a que, como visto, a lei atribui um valor declarativo e um grau de
certeza e seguranca juridicas reforcados, com distinta atuacdo preventiva na resolucdo de

conflitos.?%

Porém, importante ressalvar que na desjudicializacdo deve ser assegurado o mesmo nivel de
protecdo das garantias constitucionais presentes no processo judicial e possibilitar aquele que
se sentir lesado ou mesmo ameacado de sofrer uma lesdo possa recorrer ao Poder Judiciério, a

qualquer momento, sem que algum embaraco ou obstaculo Ihe seja imposto®®

(por isso nédo
se pode falar em “jurisdicdo voluntdria extrajudicial”’, a ndo ser que a lei assim o faca,

conforme serd tratado adiante).

Muito embora a atividade exercida nas serventias extrajudiciais se aproxime bastante da
jurisdi¢do voluntaria, “quase” caracterizando jurisdi¢do, com ela ndo se confunde, mas por
outros motivos - que passam ao largo da esséncia da discussdo acerca da natureza da
jurisdicdo voluntéaria -, como a inexisténcia de coisa julgada e a sujeicdo ao controle
jurisdicional, haja vista tratar de esfera administrativa, embora com competéncia para atribuir
efeitos plenos aos atos a ela submetidos, ao interpretar os textos normativos e dar forma
juridica aos negdcios juridicos encetados, com o respectivo controle de legalidade prévio. Ou
seja, 0 notario também realiza o Direito, mas ndo com todos os atributos conferidos quando

submetido o ato a jurisdicdo exercida pela magistratura.

Nesse sentido, segue a doutrina de Luiz Guilherme Loureiro®®, ao asseverar que a fungdo
notarial, assim como jurisdicdo voluntaria, também ¢é uma atividade de justica ou de

seguranca preventiva:

Como atividade autbnoma do Estado, caracterizada pela circunstancia da
atuacdo de uma funcéo publica sobre relagfes ou interesses privados com a

204 RODRIGUES, Marcelo Guimaraes. Tratado de registros publicos e direito notarial. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p. 2.

05 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; STANCATI, Maria Maria Martins Silva. A ressignificacdo do
principio do acesso a justica a luz do art. 3° do CPC/2015. Revista de Processo. vol. 254/2016, p. 17 — 44,
Abr/2016, p. 8.

206 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Manual de direito notarial: da atividade e dos documentos notariais. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 190.
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finalidade de precaver ou evitar lesdes a direitos ou & ordem juridica, a
jurisdicdo voluntaria se assemelha a funcdo notarial, que também ¢é uma
atividade de justica ou seguranca preventiva.

A jurisdicdo é desempenhada por 6rgdos independentes e imparciais, 0 que ndo implica em
dizer, invariavelmente, que ela deva ser exercida por magistrados. Em seu artigo 8°, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos se refere a jurisdicdo como uma funcao exercida

por um "tribunal imparcial”. Um érgdo imparcial, em sentido amplo, é aquele dotado de dois

atributos, que sdo caracteristicas essenciais da jurisdicdo - independéncia e imparcialidade,?”’

das quais sdo dotados os delegatarios dos servicos extrajudiciais.

208

A esse respeito, imperioso observar o pertinente escolio de Humberto Theodoro Jr.,”® em que

cita exemplos e destaca a tendéncia atual do mundo moderno de desjudicializacdo dos

procedimentos de jurisdicio  voluntaria®®?®, sem que se configure qualquer

inconstitucionalidade:

Destarte, 0s procedimentos de jurisdicdo voluntaria ndo figuram
necessariamente na area de definicdo da atividade jurisdicional. Prova disso
é que, sem violar a atribuicdo constitucional contida na partilha dos poderes
soberanos estatais, muitas medidas que no passado figuravam no rol dos
procedimentos ditos de jurisdicdo voluntaria tém migrado para a
competéncia de 6rgdos administrativos, sem qualquer eiva de
inconstitucionalidade. Veja-se, para exemplificar, a permissdo para que a
consignacdo em pagamento se processe extrajudicialmente (Céd. Civil, art.
334; NCPC, art. 539, § 1°); para que o Oficial do Registro de Imdvel
promova a notificagdo do promissario comprador, relativamente a
negociacdo de imdveis loteados, constituindo-o em mora e cancelando o
registro do respectivo contrato, sem depender de decisdo judicial alguma
(Lei 6.766/1979, art. 32); também da mesma forma se procede
administrativamente, por meio do Oficial do Registro de Imdveis, para se
obter o cumprimento do compromisso de compra e venda, quando o
promitente vendedor ndo providencia a outorga da escritura definitiva,

27 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, vol. I, p. 70-71.

208 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. I,
2015, p. 144.

29 Alfredo Araljo Lopes da Costa ja afirmava que os procedimentos de jurisdicio voluntaria estavam
distribuidos entre a autoridade administrativa e judiciaria por um critério mais politico do que juridico (LOPES
DA COSTA, Alfredo de Aradjo. A administragéo publica e a ordem juridica privada (jurisdi¢do voluntaria).
Belo Horizonte: Bernardo Alvares S. A., 1961, p. 71).

210 A tratar da jurisdicdo voluntéria, Daniel Amorim Assumpcdo Neves destaca que a sua submissdo obrigatoria
ao Poder Judiciario decorre tdo somente em razdo da previsdo legal nesse sentido, revelando uma opg¢do do
legislador de condicionar o efeito juridico de algumas relagdes juridicas, seja em razdo de seu objeto ou de seus
sujeitos, a intervencdo do juiz. Nesse sentido, aquilo que se torna obrigatorio e demanda uma acéo de jurisdi¢do
voluntéria é resultado de uma opgdo politico-legislativa que pode ser destinada a outros agentes, como se nota,
por exemplo, com a Lei 11.441/2007, que passou a permitir o inventario, partilha, separagdo e divércio na via
administrativa, quando observados determinados requisitos exigidos em lei (NEVES, Daniel Amorim
Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador: JusPodvm, 2017, p. 97).
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depois de ter sido pago o preco integral da promessa (Lei 6.766/1979, art.
27); iguais procedimentos administrativos a cargo do Oficial de Registro de
Imoveis sdo autorizados tanto no inadimplemento, como no cumprimento do
contrato de financiamento imobiliario sob garantia de alienagdo fiduciaria
(Lei 9.514/1997, arts. 25, 26 e 27); também a venda forcada do imdvel
hipotecado por meio de contrato de financiamento do Sistema Financeiro de
Habitagdo pode ser promovida sem processo judicial, por iniciativa da
instituicdo financeira (Decreto-lei 70/1966, arts. 31 e 32); a separagdo e 0
divércio consensuais (NCPC, art. 733), assim como a partilha amigavel
(NCPC, art. 610, § 1° tanto podem ser processados em juizo como
administrativamente por meio de ato notarial etc. O que, de fato, se nota no
direito moderno é, na verdade, uma tendéncia acentuada a processar
administrativamente tanto o cumprimento como a resolucdo de diversos
contratos e a desconstituicdo de situagdes juridicas, antes administradas pelo
Poder Judiciario, afastando a necessidade da interferéncia judicial.

Como se V€, as serventias extrajudiciais vém sendo autorizadas pelo Estado a atuarem
naquelas hipoteses desjudicializadas em que haja consenso, mas sem que incida todos os
atributos da jurisdicdo. De todo modo, a jurisdicdo ndo € funcdo exclusiva do Poder
Judiciario, haja vista que o Poder Legislativo também a exerce, como na hipdtese de
julgamento do presidente pelo senado por crime de responsabilidade (art. 52, I, da CF), nada
impedindo que o ordenamento legal assim preveja, atribuindo a funcdo notarial todos os
predicados da jurisdicdo, tal como feito — com excecdo da coercdo - em relacdo a Arbitragem,

gue nem sequer provém do Estado, como ocorre no caso dos servigos notariais e registrais.

Forgoso ressaltar, porém, que algumas dessas hipoteses desjudicializadas, como a separacao,
divércio e inventario, majoritariamente vem se entendendo tratar de mera opc¢do a via
extrajudicial, consoante dispds a Resolugdo n° 35/2007 do Conselho Nacional de Justica e
mais recentemente os artigos 610, paragrafo 1°, e 733 do Codigo de Processo Civil, tema este

que sera melhor abordado mais a frente.

Segundo Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira,®* a razdo
disso é que a homologacéo judicial confere as partes algo além daquilo que se pode obter no
procedimento extrajudicial, isto &, a coisa julgada. Apos a intervencéo judicial, somente pode
ser desconstituido por acdo rescisOria, 0 que ndo ocorre com 0S negécios juridicos
formalizados em cartério, motivo pelo qual ndo possuem a mesma estabilidade de outro que

i orgdo jurisdici . Contudo, afirmam que
assou pelo crivo do o6rgédo jurisdicional. Contudo, afi que “para compreender a

' DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 194.
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"facultatividade" do procedimento cartorario e a consequente permanéncia da opgéo judicial,
é preciso superar o dogma da auséncia de coisa julgada na jurisdi¢do voluntaria.”

Em continuidade, asseveram que o Superior Tribunal de Justica possui precedente®?
interessante, na medida em que assinala cuidar a acdo de retificagdo de registro civil de um
procedimento de administracdo voluntéria, em que ndo hé lide, partes e formacdo de coisa
julgada material, mas ao mesmo tempo impede a rediscussdo da causa, 0 que demonstra
incoeréncia na argumentacdo, a revelar a existéncia da coisa julgada, que por isso ndo se pode
haver renovacgdo do pedido. Enfim, chega-se ao mesmo resultado, de que nao é possivel rever
decisdo sobrevinda em procedimento jurisdicdo voluntéria, salvo a existéncia de fato

superveniente, como ocorre em qualquer deciso. 23

De seu turno, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero*“lecionam
que na jurisdi¢do voluntéria ha interpretacdo e aplicacdo do direito e as decisdes sdo dotadas
de autoridade institucional, ou seja, portadoras de definitividade e irreversibilidade, do mesmo

modo que a jurisdicdo contenciosa.

De fato, se ha necessidade de aduzir fato novo, com a modificacdo da causa de pedir, ndo ha
falar em inexisténcia de coisa julgada em tais procedimentos, 0 que representa importante
diferenca em submeter o caso ao Judiciario ou ao extrajudicial, a depender da hipotese, sem

prejuizo ainda da inafastabilidade do controle judicial.

Ocorre que, por ser consensual (em algumas situacdes pode se tornar litigioso, sendo o
procedimento remetido ao juizo competente por meio de procedimento de suscitacdo de
duvida, ainda no ambito administrativo — Artigos 198 e seguintes da Lei de Registros

Publicos), com as partes assistidas por advogados em muitos dos casos, ndo ha maiores

?12\/gja-se, naquilo que interessa:"[...] 6. Uma vez que foram os proprios recorrentes, na acdo anterior, que
pediram a alteracdo de seus nomes, com o0 objetivo de obter a nacionalidade portuguesa e tiveram seu pedido
atendido na integralidade, ndo podem, agora, simplesmente pretender o restabelecimento do statu quo ante,
alegando que houve equivoco no pedido e que os custos de alteracdo de todos os seus documentos sdo muito
elevados. 7. Ainda que a acdo de retificacdo de registro civil se trate de um procedimento de jurisdi¢do
voluntéria, em que ndo ha lide, partes e formagdo da coisa julgada material, permitir sucessivas alteracdes nos
registros publicos, de acordo com a conveniéncia das partes implica grave inseguranga [...]" (REsp 1412260/SP,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/05/2014, DJe 22/05/2014).

B3 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 195.

214 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil. 3. ed. Séo Paulo: RT, 2017, v. 1, p. 159.
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irresignacdes e, em havendo, devem comprovar uma causa de nulidade ou anulabilidade,
ficando ainda adstritas aos prazos decadenciais de dois ou quatro anos das a¢des anulatorias
respectivas (nos casos de anulabilidade — artigos 178 e 179 do Cddigo Civil), de modo a
diminuir a importancia da coisa julgada neste tocante e galgar o procedimento extrajudicial

voluntario & mesma estatura.?*®

Em outros termos, ndo serad qualquer ato que sera invalidado, 0 que resguarda certa seguranca
juridica as partes, sendo esta, inclusive, um dos objetivos do sistema notarial e registral. Para
ser invalidado, imprescindivel a evidenciacdo de erro de forma ou violacdo ao devido

processo legal substancial, tal como vicio de vontade.

Nessa perspectiva, ndo é possivel afirmar que os notarios sdo agentes jurisdicionais,

portadores de uma Jurisdicdo Notarial?'®, a0 menos no ordenamento juridico brasileiro e no

217218219

sentido estrito do termo, como afirmam alguns, ainda que estejam autorizados a

215 Embora tratando da atividade administrativa desempenhada pelo Poder Publico de modo geral, Rodolfo de
Camargo Mancuso faz oportuna observagdo sobre os pontos em comum entre a funcéo judicial e administrativa:
“Em suma, a excec¢do dos apanagios da reserva de sentenca (um ato judicial sé por outro do mesmo Poder pode
ser revisto) e da agregacdo de coisa julgada material sobre as decisdes de mérito, no mais e essencialmente, a
funcdo judicial hoje apresenta mais pontos em comum do que distintivos em face da fungdo administrativa:
ambas aplicam a norma de regéncia ao caso concreto (apenas variando o modus dessa intervencdo: de oficio, no
caso do administrador, mediante provocacdo, no caso do juiz); ambas haurem a legitimidade de suas atuagdes na
medida em que conseguem prevenir ou resolver conflitos com justica e sob uma boa equagdo custo-beneficio;
ambas devem pautar seus atos e condutas pelo sobre-principio da igualdade, e pelas diretrizes da razoabilidade,
proporcionalidade, motivacdo, economicidade, transparéncia, publicidade e, sobretudo, eficiéncia” (MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Acesso a justi¢a: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 372).

216 Apesar de reafirmar a importancia que o ato notarial apresenta na constituicdo dos negécios juridicos, José
Frederico Marques também entende que ndo pode ser assimilado aos atos de jurisdicdo voluntaria, mas por outro
motivo, utilizando-se de argumento pautado na falta de independéncia que caracteriza a magistratura
(MARQUES, José Frederico. Instituicfes de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1966, v. 1,
p. 260). Ocorre que, nos dias atuais, ndo se tem mais por valido referido argumento, a0 menos em tese. 1sso
porgue, como visto em item precedente, foi consagrado pelo Direito Objetivo a independéncia e imparcialidade
dos delegatérios dos oficios extrajudiciais, prendendo-se apenas ao ordenamento juridico no exercicio da
atividade criativa do direito, dentro de suas devidas competéncias.

217 Nesse sentido, cite-se Ricardo Guimaries Kollet: “A tarefa de dizer o Direito é do Estado, o qual, pelos seus
agentes, exerce o poder jurisdicional, cuja missao é reconhecer os direitos subjetivos, seja através da jurisdi¢do
contenciosa - perspectiva reparadora -, quando ha violacdo e o ente promove o reequilibrio, seja através da
justica reguladora (jurisdicdo voluntéria), mediante homologacdo, ou chancela estatal, aos atos voluntarios dos
cidadéos, havidos na normalidade dos direitos. A missdo de dizer o direito, em determinados casos, é conferida
aos agentes da fé publica notarial, os quais, no Brasil, receberam a incumbéncia, inclusive, para promover,
através da escritura publica, os divércios, separacdes e partilhas, desde que consensuais. A novel legislacao - Lei
n° 11.441, 2007 - vem confirmar a insercdo de notarios como agentes jurisdicionais, reforcando a ideia de uma
Jurisdicdo Notarial” (KOLLET, Ricardo Guimardes. A Jurisdicdo Notarial e os Direitos Subjetivos da

Normalidade. Disponivel em:
<http://www.portalibest.com.br/img_sis/download/bd64869585011025ec09b79c5778539f.pdf>. Acesso em: 28
jun. 2018).

218 Esse também é o entendimento de Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Maria Maria Martins Silva
Stancati: “Assim, fixada a premissa de que a jurisdicdo ndo estd atrelada ao Poder Judicidrio, é possivel
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produzir norma individual e concreta, resultante da consensualidade externada. Até seria
admissivel falar em uma Jurisdicdo Notarial ou Jurisdi¢cdo Voluntaria Extrajudicial, desde que
em sentido amplo, isto €, no sentido apenas de delimitacdo dos atos que é de sua esfera de
competéncia, como ocorre inclusive quando se fala atecnicamente em relacdo a autoridades
administrativa, mas ndo no sentido de cuidar da mesma hipdtese de jurisdigdo exercida pelo

6rgdo judicial.

Da mesma forma, ndo ha como concordar que a conformacdo da funcdo notarial como
jurisdicdo voluntéria é consequéncia do poder que tem o notério para “dizer o direito”, o que
seria ratificado pelo fato de o ordenamento juridico nacional conceder aos atos praticados por
tais operadores juridicos o conddo de gerar efeitos plenos, consagrando, por exemplo, alguns
direitos subjetivos (divorciar-se, separar-se, por fim a indivisdo da heranca) e a pretensdo
(transferir e adquirir direito real de propriedade imobilidria) dos cidaddos, como também

reverbera Ricardo Guimaraes Kollet.??°

O sistema notarial e registral, como visto, advém do Estado, mas nem por isso, a0 menos em
uma analise mais aprofundada, apoiada em outros aspectos antes analisados, poderia ter a
atividade desempenhada enquadrada como ato de natureza jurisdicional, mesmo que, de certa
forma, por meio da figura do notério se tenha o préprio Estado intervindo positivamente na

vontade privada, seja para auxiliar na composicdo dos negocios juridicos, seja para criacdo de

reconhecer legitimidade aos meios desjudicializados de solu¢do de conflitos. Assim, temos a jurisdicdo
voluntéria judicial e extrajudicial, bem como os meios de obtencdo de consenso judiciais e extrajudiciais. Todos
fazem parte de um sistema tnico, que precisa funcionar de forma balanceada ¢ harmoniosa” (PINHO, Humberto
Dalla Bernardina de; STANCATI, Maria Maria Martins Silva. A ressignificagdo do principio do acesso a justica
a luz do art. 3° do CPC/2015. Revista de Processo. vol. 254/2016, p. 17 — 44, Abr/2016, p. 8).

219 Na doutrina estrangeira ha vérios exemplos nesse sentido: GALLIGO, Javier Gémez. La calificacion registral
(epilogo). Cizur Menor: Thomson Civitas, 2008. p. 11 e s. MEDEL, Jesus Lopez. Teoria del registro de la
propiedad como servicio publico. 3. ed. Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, 1991. p. 220 e s. BERDEJO, Jose Luiz Lacruz, REBULLIDA, Francisco de Asis Sancho. Elementos de
derecho civil. 2. ed. Barcelona: Bosch, 1991. v. |1l bis. p. 297-9. CHICO Y ORTIZ, José Maria. Estudios sobre
derecho hipotecario. 4. ed. Madrid: Marcial Pons, 2000. t. I. p. 511 e s. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del
derecho civil patrimonial. 4. ed. Madrid: Editorial Civitas, 1995. t. Ill. p. 365 apud BRANDELLI, Leonardo.
Usucapido administrativa: de acordo com o novo cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 25.

20 KOLLET, Ricardo Guimardes. A jurisdicdo notarial e as escrituras plblicas de partilha, separacdo e
divércio. Porto Alegre: K & K Editora, 2017, p. 11-12 e 33. Assinala ainda referido autor, em outra passagem:
“Ora, se a jurisdicdo ¢ exatamente “dizer o direito”, no caso concreto, posso concluir, sem o menor temor,
calcado na linha de raciocinio logico-sistematica até agora desenhada, que o tabelido exerce jurisdicdo, a qual,
por estar havida dentro da normalidade dos direitos, é voluntaria, ou, numa perspectiva terminoldgica mais
adequada, calcada na substantiva doutrina de Néri, uma jurisdi¢do notarial” (KOLLET, Ricardo Guimardes. A
jurisdicdo notarial e as escrituras publicas de partilha, separacao e divorcio. Porto Alegre: K & K Editora,
2017, p. 33).
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estados novos, regulando as formas de aquisi¢do, modificagdo e extin¢do de direitos, a fim de
dar-lhes seguranga, eficicia e publicidade em face de terceiros.

Através de instituicdo alheia aos quadros do 6rgdo judiciario, a funcdo notarial também
desempenha atividade estatal, em que ndo se cerca de todos os atributos da jurisdicdo, mas
cujos atos produzem os mesmos efeitos e que da mesma forma proporciona seguranca juridica
e oponibilidade contra terceiros, de sorte a também garantir 0 acesso a justica, conforme sua

releitura ja empreendida neste trabalho.

Isso tudo sem se descurar que o constitucionalismo brasileiro jA experimentou diversas
mudancas, dentre as quais, admitir que a interpretacdo constitucional seja feita ndo somente
pelo Legislativo e Judiciario, como meio de aprimorar o funcionamento do constitucionalismo
democréatico. Nesse sentido, sob a égide da nova ordem constitucional poés-positivista e
pluralista, deve se ter por superado certos moldes positivistas existentes na atual cultura
juridica brasileira, de modo a demandar maior atuacdo dos diversos operadores do direito,
dentre os quais, 0s notarios e registradores, como forma de melhor efetivacdo dos direitos

1

fundamentais,”* sem prejuizo de exercerem ou ndo jurisdicdo ou poder vir a exercé-la

mediante disposi¢do de texto normativo.

3.3.1 Exemplos de atos desjudicializados

No Codigo de Processo Civil pode ser encontrado os seguintes atos desjudicializados em
sentido lato, processados no foro extrajudicial, desde que atendidos os requisitos exigidos
para tanto, consoante disposto na prépria norma ou em normativa regulamentadora do
Conselho Nacional de Justica e das Corregedorias Gerais de Justica no ambito estadual:
emancipacao, quando consentida pelos pais (artigo 5°, paragrafo unico, I, do CC) — artigo 725,
I; extincdo de usufruto, quando ndo decorrer da morte do usufrutuario, do termo da sua
duracdo ou da consolidagdo, e de fideicomisso, quando decorrer de rendncia ou quando
ocorrer antes do evento que caracterizar a condicao resolutoria (artigo 725, VI); notificacdo e
interpelagdo (artigo 726); divorcio, separagdo consensuais e extingdo consensual de unido

estavel, na hipdtese de ndo haver nascituro ou filhos incapazes (Artigo 733 do CPC e

21 NEGREIROS, Danilo. Notarios e registradores na condicéo de intérpretes da constituicdo: contribuicdes
oferecidas para a promocdo de direitos fundamentais. 2015. 114 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Programa de Pds-Graduacdo em Direito e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitdria. Vitoria,
2015.
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Resolugdo n® 35/2007 do CNJ); inventario, arrolamento e partilha realizados pelos herdeiros,
desde que todos capazes e concordes (artigo 610, 8 1° e Resolugdo n°® 35/2007 do CNJ);
usucapido extrajudicial (artigo 1.071, que inseriu o artigo 216-A na Lei n® 6.015/73), regulado
pelo Provimento n® 65/2017 do CNJ; ata notarial como meio de prova (artigo 384);
possibilidade de protesto das sentengas transitadas em julgado (artigo 517), assim como da
divida alimentar (artigo 528, § 1°) — estes dois ultimos configuram, em verdade, um auxilio,
uma contribuicdo do extrajudicial ao judicial, e ndo propriamente a desjudicializacdo de um
ato que ja existia na esfera judicial, demarcacdo e divisdo por escritura, havendo consenso
entre os interessados (artigo 571 c/c artigo 213, § 99, da Lei n° 6.015/73); e homologagéo de

penhor legal na via extrajudicial (artigo 703, 82°).

Hé& ainda outros procedimentos desjudicializados previstos em legislacfes esparsas, tais como
aquele para que o oficial do registro de imoveis promova a notificacdo do promissario
comprador, relativamente a negociacdo de imdveis loteados, constituindo-o em mora e
cancelando o registro do respectivo contrato, sem depender de decisdo judicial alguma (Leli
6.766/1979, artigo 32); iguais procedimentos administrativos sdo autorizados tanto no
inadimplemento, como no cumprimento do contrato de financiamento imobiliério sob garantia
de alienacdo fiduciaria (Lei n® 9.514/1997, artigos 25, 26 e 27) (execucdo extrajudicial);
também a venda forcada do imovel hipotecado por meio de contrato de financiamento do
Sistema Financeiro de Habitacdo pode ser promovida sem processo judicial, por iniciativa da
instituicdo financeira (Decreto-lei 70/1966, artigos 31 e 32); da mesma forma as retificacdes
no Registro Civil (artigos 40, 57, 109 e 110 da Lei n° 6.015/73, com a redacéo dada pelas Leis
n® 12.100/2009 e 13.484/2017) e no Registro de Imdveis, nas hipbteses previstas nos artigos
212 e 213 da Lei n° 6.015/73, com a redacdo dada pela Lei n° 10.931/2004, quando
consensual; usucapido administrativa da Lei 11.977/2009 que, em seu artigo 50, reconheceu
essa possibilidade em concreto, beneficiando a populacdo de baixa renda; registro tardio de
nascimento, a partir da Lei n® 11.790/2008, que alterou o artigo 46 da Lei n° 6.015/73,
transferindo ao registrador civil a atribuicdo de apreciar os pedidos de registro de nascimento
feitos fora do prazo legal (os chamados registros tardios), de sorte a ndo mais necessitar de
autorizacdo do juiz da Vara de Registros Publicos; habilitacdo de casamento que ndo mais
precisa ser homologada judicialmente, precisando apenas da oitiva do Ministério Publico,
consoante Lei n® 12.133/2009, que alterou o artigo 1.526 do Cddigo Civil; troca de
nome/género, conforme Provimento n° 73/2018 do CNJ, erigido ap6s o julgamento da ADI n®

4.275 pelo STF, bem como reconhecimento de maternidade ou paternidade socioafetivos
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diretamente nas serventias, a partir do Recurso Extraordinario n® 898.060, regulamentado pelo
Provimento n® 63/2017 do CNJ, perante o oficial de registro civil; Conciliacdo e Mediacdo
nas serventias extrajudiciais (artigos 175 do CPC e 42 da Lei n° 13.140/2015 (Lei de
Mediacdo), disciplinado no Provimento n° 67/2018 do CNJ; protesto das certiddes de divida
ativa (artigo 1°, paragrafo Unico, da Lei 9.492/1997, a partir da alteracdo feita pela Lei n°
12.767/2012) — aqui tambem, configura, em verdade, um auxilio, uma contribui¢do do
extrajudicial ao judicial, e ndo propriamente a desjudicializacdo de um ato que ja existia na

esfera judicial.

Embora ndo previsto em normativa de ambito nacional, vem sendo previsto nos Codigos de
Normas do Servico Extrajudicial nos estados ou através de atos normativos autbnomos das
Corregedorias, tais como 0s codigos dos Estados de Sdo Paulo e Bahia e o Provimento n°
57/2013 CGJ/ES?* do Estado do Espirito Santo, a possibilidade de o Tabelido de Notas
extrair cartas de sentenca das decisOes judiciais, dentre as quais, os formais de partilha, as
cartas de adjudicacdo e de arrematacdo, os mandados de registro, de averbacao de retificacéo,

nos moldes de regulamentacéo do correspondente servico judicial.

Como se V&, ndo sdo poucos os atos desjudicializados ou auxiliares do judicial, fenémeno este
iniciado e melhor visualizado a partir da Lei de Registro Publicos ainda no ano de 1973 (Lei
n° 6.015), cuja sociedade atual, tdo habitualmente acostumada, nem sequer percebe gque na

verdade cuidam de procedimentos advindos do Poder Judiciéario.

A seguir, como forma de melhor evidenciar o processo ampliativo da evolucéo legislativa da
desjudicializacdo ocorrida junto ao sistema notarial e registrario ou da contribuicdo deste ao
sistema judicial - sem prejuizo da evolucdo da jurisprudéncia -, confira-se quadro que
demonstra a sintese deste processo evolutivo, significativamente ampliado a partir da

Constituicdo de 1988 com a constitucionaliza¢do dos atos de delegagéo (artigo 236):

DL 58/1937 (art. 14) — reafirmado pela | Notificagdo e constituicio em mora do
Lei 6.766/79 (art.32) promissario comprador e cancelamento do
registro do respectivo contrato em caso de néo
purgacdo da mora.

Lei 6.766/1979 (art. 27) — dispde sobre | Registro da promessa de compra e venda em
0 parcelamento do solo urbano. loteamento, com base no contrato padrdo

222 Disponivel em:<https:/sistemas.tjes.jus.br/ediario/images/PROV_57_a.pdf>. Acesso em 31 jul. 2018.
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arquivado, quando o loteador ndo providenciar a
celebragdo da mesma.

Lei 8.560/1992

Reconhecimento de filhos havidos fora do
casamento sem a necessidade de intervencdo
judicial.

Lei 9.514/1997 — institui a alienagéo
fiduciaria sobre coisa imével e da outras
providéncias

Nos casos de inadimplemento, o procedimento
de consolidacdo da propriedade fiduciaria ao
credor é realizado integralmente perante o
Registro de Imdveis — notificacdo, purgacdo ou
constituichio da mora, consolidagdo da
propriedade, averbacdo da realizacdo dos leilGes.

Lei 10.931/2004 — modificou a Lei
6.015/1973 (art. 213, § 99), ratificada
pela Lei 13.105/2015 — Cddigo de
Processo Civil (art. 571).

Demarcagdo de imoveis confrontantes por
escritura, havendo consenso entre  0S
interessados.

Lei 10.931/2004 — modificou a Lei
6.015/1973 (arts. 212 e 213)

Retificacdo administrativa de area no Registro
de Imdveis quando consensual.

Lei 11.441/2007 — modificou o Cddigo
de Processo Civil entdo vigente.

Divorcio e separacdo consensuais, na hipotese
de ndo haver nascituro ou filhos incapazes.

Lei 11.441/2007 — modificou o Cddigo
de Processo Civil entdo vigente.

Inventario, arrolamento e partilha realizados
pelos herdeiros, desde que todos capazes e
concordes.

Lei 11.790/2008 — modificou a Lei
6.015/1973 (art. 46)

Registro tardio de nascimento sem necessidade
de manifestacdo judicial, com apreciacdo
somente do registrador civil.

Lei 11.997/2009 (art. 60) — dispGe sobre
a regularizagédo fundiaria em
assentamentos localizados em areas
urbanas e da outras providéncias.

Possibilidade da conversdo da legitimacdo da
posse em  propriedade, por  simples
requerimento, quando configurado o art. 183 da
CF/88. *Atualmente a conversdo é automatica
conforme art. 26 da Lei 13.465/2017.

Lei 12.100/2009 e 13.484/2017 -
modificaram a Lei 6.015/73 (art. 110)

Retificacbes simples no Registro Civil — a
primeira exclui a necessidade de apreciacdo
judicial e a segunda de manifestacdo pelo
Ministério Publico.

Lei 12.767/2012 — alterou a Lei
9.492/1997 (art. 1°, p. Gnico)

Possibilidade de protesto de certiddes de divida
ativa.

Lei 13.105/2015 — Codigo de Processo
Civil — incluiu previséo na Lei 6.015/73
(art. 216-A).

Usucapido Extrajudicial.

Lei 13.105/2015 — Cdédigo de Processo
Civil (art. 384)

Ata notarial como meio de prova.

Lei 13.105/2015 — Cdédigo de Processo
Civil (art. 517)

Protesto de sentenca transitada em julgado.

Lei 13.105/2015 — Cdédigo de Processo
Civil (art. 528, § 1°)

Protesto do pronunciamento judicial que fixe
alimentos.

Lei 13.105/2015 — Cddigo de Processo | Homologacdo de penhor legal na via
Civil (art. 703, § 2°) extrajudicial.

Lei 13.105/2015 — Cddigo de Processo | Dissolucdo consensual da unido estavel.

Civil (art. 733)

Lei 13.105/2015 — Cddigo de Processo | Conciliagdo e mediacdo nas  serventias
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Civil (art. 175); Lei 13.140/2015 — Lei | extrajudiciais.
de Mediacdo (art. 42); Provimento
67/2018 do CNJ.

Provimento 63/2017 do CNJ Possibilita o reconhecimento voluntario e a
averbacdo da paternidade e maternidade
socioafetivos no Registro Civil.

Provimento n® 73/2018 do CNJ Alteracdo do prenome e do género nos assentos
de nascimento e casamento de pessoa
transgénero no Registro Civil das Pessoas
Naturais.

3.3.2 Outros procedimentos passiveis de serem desjudicializados

Em primeiro lugar € a hipdtese de possibilitar a realizacdo de escritura de separacéo, divoércio,
dissolugdo de unido estavel, bem como de inventério, arrolamento e partilha na hipétese de
haver filhos ou herdeiros incapazes, com a participacdo do Ministério Pablico como forma de

zelar pelos respectivos interesses.

Ora, havendo a concordancia das partes e manifestacdo favoravel do Ministério Publico é
infima a possibilidade de o juiz vir a ndo homologar, razdo pela qual ndo se justifica ainda

exigir Unica e exclusivamente a intervencao judicial nessas situacdes.

Né&o havendo concordancia do érgdo ministerial, basta remeter as partes ao Poder Judiciério,
que podera suprir a discordancia por meio de sentenca em sede de procedimento de jurisdicdo

voluntaria.

No caso do inventario, possibilitar ainda sua realizacdo quando houver testamento, desde que
todos os herdeiros estejam concordes, pois a pratica revela ndo incorrer qualquer risco em
assim proceder, até porque se estara sob a supervisdo do Ministério Pablico, além da

legislacdo em vigor exigir a assisténcia do advogado de confianca das partes.

Muito embora ainda ndo haja norma federal que autorize, por meio de provimentos estaduais
muitos estados vém flexibilizando tal proceder (estados do Espirito Santo, Bahia e Sdo Paulo,
dentre outros, sdo exemplos nesse sentido), para permitir o divorcio ou separacdo

extrajudiciais quando as questdes envolvendo os menores ja tenham sido resolvidas em juizo,
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bem como o inventario administrativo quando tenha ocorrido a abertura do testamento em

juizo®®, ou esteja revogado ou caduco.

Na Franca, por exemplo, os tabelides podem disciplinar a sucessédo, abrir testamento e mandar
executd-los (artigo 1007, 1, do Cdédigo Civil), ao passo que na Espanha aos notarios é
permitido fazer a declaracdo de herdeiros — quando ausente testamento -, bem como realizar a

partilha da heranca, tenha o seu autor deixado ou ndo testamento.??*

A alteracdo do Regime de bens, que atualmente sé é admitida mediante intervencdo judicial,
ja é objeto de projeto de lei no Senado Federal (Projeto n® 470/2013), a fim de facultar sua
realizacdo na esfera extrajudicial. De fato, ressoa contraditorio admitir a celebracdo do
casamento e sua dissolucdo perante as serventias extrajudiciais, mas ndo permitir a alteracédo
do regime de bens pela mesma via, sobretudo quando considerado que o regime de bens cuida
apenas de questdes patrimoniais — ndo demandando atuacdo do Poder Judiciario - e que, na
visdo do Superior Tribunal de Justica, ndo retroage nem tera eficacia perante terceiros de boa-

fé, o que dispensa maiores formalidades.

De igual modo, ndo h& argumento razoavel para que a conversdo da unido estdvel em
casamento necessariamente exija intervencdo judicial, como emana do artigo 1.726 do Cédigo
Civil, se, desde que consensual, tudo que toca a formacdo e a extingcdo do casamento e da

unido estavel pode ser feito em serventias extrajudiciais.

Ha& proposta também para alterar o artigo 1.418 do Codigo Civil e a Lei de Registro Publicos
a fim de disciplinar a adjudicacdo extrajudicial no caso de promessa de compra e venda de
imoveis e o procedimento de reate de trato sucessivo no caso de cessbes de direitos de

aquisicao oriundos de promessa de compra e venda de imovel.

Registre-se que tais proposigdes resultaram em sugestdes e propostas da Comisséo Mista da

Desburocratizagédo, na data de 15 de dezembro de 2017, comisséo esta que foi instalada no

223 Nesse sentido ¢ o Enunciado n° 600 da VII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal: “Apds
registrado judicialmente o testamento e sendo todos os interessados capazes e concordes com 0s seus termos, ndo
havendo conflito de interesses, & possivel que se faca o inventdrio extrajudicial” (Disponivel em:<
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-
cej/vii-jornada-direito-civil-2015.pdf>. Acesso em 18 dez. 2018.

224 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Manual de direito notarial: da atividade e dos documentos notariais. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 231.


http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/vii-jornada-direito-civil-2015.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/vii-jornada-direito-civil-2015.pdf
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Congresso Nacional e formada por 14 parlamentares, com o escopo de discutir e simplificar
procedimentos e propor a¢6es para a melhoria da eficiéncia no setor pablico.

Apesar de ndo ter sido objeto de proposta da referida Comissdo, deve ser também
extrajudicializado o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada trazido pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei n° 13.146/15), que inseriu o artigo 1.783-A% no Cédigo Civil, tal como
ocorre no direito francés, no qual se instaura por mero provimento administrativo, ja que
cuida de procedimento de jurisdi¢cdo voluntaria, nada impedindo a atuacdo do Ministério
Publico junto a serventia extrajudicial competente, sob pena de a burocracia judicial
inviabilizar a propria aplicagdo do instituto, o qual deve ser mais informal para representar

vantagem frente a curatela, que agora pode ser proporcional, como bem alerta Anderson

Schreiber??®:

[...]. O excessivo controle judicial que o Estatuto impde ao processo de
tomada de decisdo apoiada tampouco se justifica, a luz da plena capacidade
do beneficiario. Melhor teria sido, neste particular, que o legislador
brasileiro tivesse ouvido as criticas que a prépria doutrina italiana faz a sua
reforma legislativa, mirando menos na amministrazione di sostegno, e mais
no instituto do sauvegarde de justice, do direito francés, o qual se instaura
por mero provimento administrativo, sem necessidade de processo judicial.
A “judicializagdo” da tomada de decisdo apoiada em um pais como o Brasil,
em que a celeridade na tramitacdo dos processos judiciais ainda é um
objetivo a se conquistar, traz significativo risco de desinteresse sobre 0 novo
instituto. Mais pratico serd ao deficiente, plenamente capaz, recorrer ao
mandato ou a outros instrumentos semelhantes quando necessario lhe
parecer, sem se submeter a um processo judicial, com todas as agruras que o
ingresso em juizo implica, especialmente para a populacdo mais carente de
recursos econémicos — e mais necessitada, por isso mesmo, da protecdo que
o Estatuto deveria oferecer.

Fala-se em desjudicializar também o processo de execucdo por quantia certa e o fiscal, com as
serventias extrajudiciais atuando como as judiciais, no caso de impugnacao, isto é, com o
tabelido atuando como um chefe de secretaria/escrivdo judicial, fazendo a ponte necessaria
com o Poder Judiciario, ficando a cargo do juiz os atos decisorios, sob a tutela jurisdicional.

Ocorre gque 0 processo executivo e sua falta de efetividade é algo complexo que, se ndo bem

225 Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos
2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio
na tomada de deciséo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios para que
possa exercer sua capacidade. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015)

“%6 SCHREIBER, Anderson. Tomada de decisdo apoiada: o que é e qual sua utilidade?. Disponivel em:<
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/tomada-de-decisao-apoiada-o-que-e-e-qual-sua-
utilidade/16608>. Acesso em: 02 ago. 2018.


http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/tomada-de-decisao-apoiada-o-que-e-e-qual-sua-utilidade/16608
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/tomada-de-decisao-apoiada-o-que-e-e-qual-sua-utilidade/16608
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concatenada as ordens das coisas, corre-se 0s risco de inviabilizar o que vem dando certo — a

desjudicializacdo por meio das serventias do extrajudicial.

A propésito, concorda-se com Luiz Guilherme Loureiro?*’ quando afirma que “ndo podem ser
repassados para 0s notarios os atos de jurisdi¢ao voluntéria relativos ao amparo e protecdo das
pessoas menores ou maiores com capacidade diminuida”, haja vista atingir a capacidade das
pessoas de forma mais profunda, demandando juizo de valor melhor apreciavel sob a tutela
jurisdicional (artigo 751 do CPC®*®), dado o procedimento mais complexo, 0 que torna mais

dificil sua viabilizac&o na esfera administrativa, embora ndo impossivel.

Por conseguinte, do direito comparado vém ainda os exemplos de notarios francés, belga e de
Québec, que sdo responsaveis pelas vendas em hastas publicas, redigindo a ata notarial e
certificando o resultado. Esses leil6es notariais sdo vendas publicas advindas de demanda
consensual dos proprietarios, como na alienacdo de venda comum, ou decorrentes de

demanda judicial.?*®

No projeto de lei em tramitacdo no Senado Federal que trata do novo Cddigo Comercial (PLS
n° 487/2013) ha previsdo de uma interessante extrajudicializacdo da producédo de prova oral.
As partes podem convencionar ou o juiz pode determinar, de oficio ou a requerimento de uma
delas, que a oitiva de testemunhas em juizo fique condicionada ao exame extrajudicial prévio
(artigo 968), realizado pelo advogado da parte adversa, na presenca do advogado que
apresentou a testemunha e de notério, que registrard em ata todas as perguntas e respostas
feitas no exame prévio, juntando a ata notarial aos autos em seguida (artigo 969, caput, e

paragrafo primeiro).

Trata-se de clarividente autorizacdo de negdcio juridico processual (artigo 190 do CPC) que
pode e deve ser trazido a esfera processual ndo so aquela atinente a seara comercial, podendo

as partes, por exemplo, criar procedimento para ouvir testemunhas em serventias

T LOUREIRO, Luiz Guilherme. Manual de direito notarial: da atividade e dos documentos notariais. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 232.

228 Art. 751. O interditando seré citado para, em dia designado, comparecer perante o juiz, que o entrevistara
minuciosamente acerca de sua vida, negocios, bens, vontades, preferéncias e lacos familiares e afetivos e sobre o
gue mais lhe parecer necessario para convencimento quanto a sua capacidade para praticar atos da vida civil,
devendo ser reduzidas a termo as perguntas e respostas.

2 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Manual de direito notarial: da atividade e dos documentos notariais. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 231.
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extrajudiciais, onde a oitiva serd objeto de ata notarial lavrada pelo tabeli&o?*°. Outrossim,
nada impede que outros negocios processuais sejam realizados para prever a execu¢do do ato
nos oficios extrajudiciais, como o estabelecimento de conciliacdo ou mediacdo, o depoimento
pessoal das partes, a realizacdo de inspecdes e vistorias pelo notario, mediante a cientificacdo

de fatos juridicos por meio da lavratura de ata notarial.

Observa-se cuidar de uma abertura para que certos atos, na verdade, a sua execucao comece a
ser realizado de forma delegada, tal como se da na producéo de prova oral de processos de
competéncia originaria de tribunais em que o relator delega a execucdo do ato a magistrado de
instdncia de grau inferior ou na hipGtese de carta precatdria. No caso, apesar de ndo haver
delegacdo a outro membro da magistratura integrante do Poder Judiciario, estd se delegando,
de igual modo, a um agente publico imparcial, que também exerce funcdo publica decorrente
de uma atividade juridica independente, nada obstando que assim o faca com o referido

procedimento e com outros, consoante opcao legislativa.

Logo, observa-se que muitos ainda sdo os atos passiveis de desjudicializacdo que podem ser
recebidos pelo sistema registral e notarial posto, ante a evolucdo ocorrida ao longo do tempo,
apoiado em suas caracteristicas decorrentes da funcdo publica exercida, lembrando que a
reserva da jurisdicdo voluntaria a intervencéo judicial se d& meramente por razdes de politica
legislativa, 0 que vem sendo alterado, por ndo mais se adequar a necessidade de

racionalizacdo da administracdo da justica.

20 Ao exemplificar alguns dos objetos da ata notarial, o paragrafo tnico do artigo 234 Cédigo de Normas do
Foro Extrajudicial de Minas Gerais (Provimento n°® 260 da Corregedoria-Geral de Justica de Minas Gerais) ja
elencou dentre eles a possibilidade da colheita de declaracdo testemunhal a fim de ser utilizada como prova em
processo administrativo ou judicial: “paragrafo tnico. A ata notarial pode ter por objeto: I — colher declaracdo
testemunhal para fins de prova em processo administrativo ou judicial; Il — fazer constar o comparecimento, na
serventia, de pessoa interessada em algo que néo se tenha realizado por motivo alheio a sua vontade; 11l — fazer
constar a ocorréncia de fatos que o tabelido de notas ou seu escrevente, diligenciando em recinto interno ou
externo da serventia, respeitados os limites da circunscrigdo nos termos do art. 146 deste Provimento, ou em
meio eletronico, tiver percebido ou esteja percebendo com seus préprios sentidos; IV — averiguar a notoriedade
de um fato.”
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4 DESJUDICIALIZACAO E  SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS. VIA
ADMINISTRATIVA FORCADA?

41 OBRIGATORIEDADE DO PROCEDIMENTO EXTRAJUDICIALIZADO E
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

Por tudo que até aqui foi exposto é possivel afirmar que o problema do acesso a justica
atualmente ndo mais se resume a necessidade de incrementar instrumentos para 0 acesso ao
Poder Judiciario de todas as causas possiveis. Importante agora também ¢é refletir, para além
desses problemas, a respeito da criacdo de outras estruturas paralelas que possam contribuir
para a adequada resolucdo de controvérsias ao lado do processo, bem como sobre a
necessidade de racionalizar o trabalho judicial, de forma a otimizar o emprego dos recursos

pablicos na oferta do servigo “justiga”.?*'#%

Contudo, se, por um lado, é obrigacdo do Estado promover o acesso a justica, que deve ser
tratado como politica publica (distribuicdo de Justica), e, por outro, se 0s atos de delegacédo
sdo constitucionais (artigo 236 da Constituicdo Federal), ndo ferindo a garantia de acesso a
justica, cabe averiguar se a utilizacdo forcada da via delegada - ao menos em alguns casos -
também seria constitucional, ante o principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Ou seja, se
considerada a justica multiportas, se necessariamente tera que ser utilizada, neste caso, a porta

do extrajudicial em detrimento da livre escolha das portas.

O cerne da controvérsia diz respeito ao fato de que o artigo 153, paragrafo 4°, da Constituicao
Federal de 1969, com a redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 07/1977%%, admitia a
jurisdicdo condicionada, ao passo que a Constituicdo atual ndo repetiu o texto normativo

pretérito, constando em seu artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciacdo do

21 ARENHART, Sérgio Cruz. Acesso a justica: relatério brasileiro. Revista de Processo Comparado. Vol.
6/2017, p. 15— 36, jul — dez 2017.

232 Na mesma linha, veja-se: “A preocupagio agora ¢ garantir a celeridade e efetividade processuais, que também
estdo consagradas constitucionalmente: o excesso de acdes para discutir casos que poderiam ter sido
solucionados de outra maneira implica diretamente na morosidade e ineficiéncia do Judiciario, além de
prejudicar aqueles que realmente necessitam da tutela jurisdicional” (PEREIRA, Jonas Patrezzy Camargos.
Ingresso em juizo e prévia postulagdo administrativa: releitura constitucional como meio de assegurar uma
rapida solucéo de controvérsias. Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS, v. 15, n. 30, Jul. - Dez. 2013).

23 Art. 153, §4°, da CF/67, com a redagdo da EC n.° 07/1977: “A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo de direito individual. O ingresso em juizo podera ser condicionado a que se exauram
previamente as vias administrativas, desde que ndo exigida garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo de
180 dias para a decisdo sobre o pedido.”
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Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”, excepcionando apenas a Justica Desportiva
(artigo 217, paragrafo 1°).

O Supremo Tribunal Federal®*

ja estabeleceu que “a ordem juridico-constitucional assegura
aos cidaddos o acesso ao Judiciario em concepcdo maior. Engloba a entrega da prestacéo
jurisdicional da forma mais completa e convincente possivel”, mas também ja destacou a
vedacdo ao exercicio abusivo do direito de acesso a justi¢a, ao assentar que “o art. 5°, inc.

XXXV, da Lext Mater, ndo assegura o acesso indiscriminado e abusivo ao Judiciario.”

Por meio de entendimento sumulado, a Corte Mé&xima de Justica ja entendeu ser
constitucional o prazo de 120 dias para impetrar mandado de seguranca (Sumula 632). Na
ADI 223-DF também entendeu pela constitucionalidade das restri¢cbes a concessdo de tutela
de urgéncia em face do Poder Publico (as restricdes ndo sdo inconstitucionais em tese,
devendo ser analisadas diante do caso concreto, de acordo com a razoabilidade/abusividade da
restricdo), como nas hipdteses de compensacdo de créditos tributarios, de entrega de
mercadorias e bens provenientes do exterior, de reclassificacdo ou equiparacdo de servidores
publicos e concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens e de pagamento de qualquer
natureza (artigo 1.059 do CPC).

Mais recentemente, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 6312407, sob a sistematica
de repercussdo geral, o Pretorio Excelso, muito embora tenha feito algumas ressalvas,
entendeu por bem exigir o prévio requerimento administrativo para que se possa ingressar no
Judiciario a fim de requerer beneficio previdenciario. Consignou apenas que a exigéncia de
prévio requerimento ndo se confunde com o exaurimento da via administrativa e que a
exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo deve prevalecer quando o entendimento

da Administracdo for notorio e reiteradamente contrario a postulacao do segurado.

Por outro lado, ndo se olvida que em recentissimo julgamento o mesmo Tribunal entendeu por

bem julgar parcialmente procedentes as AcGes Diretas de Inconstitucionalidades 2.139%¢ ¢

% RE 158655, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 20/08/1996, DJ 02-05-1997
PP-16567 EMENT VOL-01867-01 PP-00171 e RE 145023, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira
Turma, julgado em 17/11/1992, DJ 18-12-1992 PP-24388 EMENT VOL-01689-06 PP-01085.

% RE 631240, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-220 DIVULG 07-11-2014 PUBLIC 10-11-2014.

26 ADI 2139, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-033 DIVULG 18-02-2019 PUBLIC 19-02-2019.
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2.160%" ajuizadas em face da exigéncia de conciliacdo prévia para ingresso na Justica
Trabalhista, para dar interpretacdo conforme a Constituicdo referente ao artigo 625-D da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas, a fim de consignar que a conciliacdo prévia é uma

faculdade do reclamante, ndo uma imposic&o.**®

Revisitando o tema ao submeter o Recurso Extraordinrio n® 627106 & sistematica da
repercussao geral, a Suprema Corte apontou indefinicdo sobre questdo que ha muito estava
consolidada em sua prépria jurisprudéncia®®, que é a compatibilidade, ou ndo, das normas do
Decreto-Lei n® 70/66, que possibilitam a execucdo extrajudicial das dividas hipotecérias
contraidas no regime do Sistema Financeiro da Habitacdo, com a Constituicdo Federal, a luz

de seu artigo 5°, incisos XXII, XXII, XXXII, XXXV, XXXVII, LI, LIV e LV, e artigo
go 240

Por sua vez, a constitucionalidade da execucdo extrajudicial nos contratos de mutuo pelo
Sistema Financeiro Imobilidrio, com alienacdo fiduciaria de imoével, prevista na Leli

9.514/1997, também sera analisada pelo Supremo Tribunal Federal. O tema, objeto do

27 ADI 2160, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-033 DIVULG 18-02-2019 PUBLIC 19-02-2019.

%8 Defendendo a constitucionalidade do dispositivo: “A prévia passagem do conflito pelas Comissdes de
Conciliagdo Prévia ndo inviabiliza de modo algum sua apreciacdo pela via judicial. Isso porque, caso ndo haja
acordo, as partes poderdo levar o litigio ao conhecimento do Poder Judiciario através da reclamagdo trabalhista.
Ademais, cumpre ressaltar que, se a sesséo de conciliacdo ndo for realizada em dez dias, serd emitida declaragdo
de tentativa de conciliatoria frustrada, que possibilita o ingresso na via judicial. Tal prazo, frente ao longo
periodo enfrentado pelos litigantes na Justica do Trabalho a espera de uma decis&o final, ndo pode ser concebido
como instrumento apto a dificultar ou retardar a prestagdo jurisdiciona” (MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro. Breves considera¢fes em torno da questdo da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional. Revista SJRJ,
Rio de Janeiro, n° 19, p. 61-73, 2007, p. 73).

?Segue aresto nesse sentido: “EMENTA: EXECUCAO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI N° 70/66.
CONSTITUCIONALIDADE. Compatibilidade do aludido diploma legal com a Carta da Republica, posto que,
além de prever uma fase de controle judicial, conquanto a posteriori, da venda do imovel objeto da garantia pelo
agente fiduciario, ndo impede que eventual ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de
logo, pelos meios processuais adequados. Recurso conhecido e provido” (RE 223075, Relator(a): Min. ILMAR
GALVAO, Primeira Turma, julgado em 23/06/1998, DJ 06-11-1998 PP-00022 EMENT VOL-01930-08 PP-
01682 RTJ VOL-00175-02 PP-00800).

0 O julgamento se encontra suspenso desde o ano de 2011 em razéo do pedido de vista feito pelo Ministro
Gilmar Mendes, tendo quatro ministros votado pela incompatibilidade da execucdo extrajudicial de dividas
hipotecarias com a Constituicao vigente, por ofender, em resumo, o devido processo legal, na medida em que ha
expropriacdo dos bens do devedor sem que haja a possibilidade imediata de acesso ao Poder Judiciario ou sem
que haja intervencdo judicial. Outros dois ministros votaram por manter a sélida jurisprudéncia firmada, ao
fundamento de que as regras do decreto-lei ndo representam uma supressdo do processo de execuc¢do do efetivo
controle judicial, mas tdo somente um deslocamento do momento em que o Poder Judiciario é chamado a
intervir, & medida que o executado podera buscar reparacéo judicial se entender que teve seu direito individual
de propriedade lesado, isto &, o decreto-lei ndo impede ou proibe o acesso a via judicial, sendo possivel 0 acesso
ao Judiciério em qualquer fase da execucao extrajudicial (Disponivel em:<
http://m.stf.gov.br/portal/noticia/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=186899>. Acesso em 28 fev. 2019).
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Recurso Extraordinrio n°® 860631, teve repercussdo geral reconhecida no ano de 2018,

estando ainda pendente de julgamento.?*

De seu turno, o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1349453/MS*, julgado
sob o regime de recursos repetitivos, exigiu “prévio pedido a instituicdo financeira nédo
atendido em prazo razodvel” para efeito de ajuizamento de cautelar de exibicdo de

documentos — extratos bancarios.

Conforme se observa, muito embora os tribunais superiores prestigiem 0 acesso a justica
previsto no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo da Republica, ndo o tem, por
consectario légico, como regra absoluta, admitindo-se condicionantes razoaveis diante do
caso concreto analisado, desde que ndo constituido Obice sério e intransponivel ao exercicio

do referido direito. 243244

Analisando a Histdria, verifica-se que a consagracdo da inafastabilidade da jurisdicdo com
tamanha amplitude em detrimento da constituicdo anterior se deu como forma de resposta aos

atos do Regime Militar que excluiram da possibilidade de apreciacdo pelo Poder Judiciario os

1 O Relator, Ministro Luiz Fux, um dos que votaram pela n&o recepcdo do decreto-lei aludido, destacou que
embora a discussdo seja sobre a constitucionalidade da execucdo extrajudicial em contratos imobiliarios, a
matéria aqui tratada ndo se assemelha aquela, porquanto naquele caso discute-se a recepgdo constitucional do
Decreto-Lei 70/1966, que prevé a execucdo extrajudicial para dividas contraidas no regime do Sistema
Financeiro Habitacional, com garantia hipotecdria, situacdo diversa da discussdo sobre a constitucionalidade da
Lei 9.514/1997, que prevé a possibilidade de execucdo extrajudicial nos contratos de mutuo pelo Sistema
Financeiro Imobilidrio, com alienacdo fiduciaria de imoével. Isso porque, segundo alegou, nesta Ultima
modalidade de contrato, ndo ha transmissao da propriedade ao devedor, apenas a transferéncia da posse direta do
bem. Isso significa que o credor fiducidrio ndo se imiscui no patrimonio do devedor para excutir bem de
propriedade alheia, pois o imdvel permanece sob propriedade da instituicdo financeira até a quitagdo do contrato
pela outra parte, “o que se traduz em diferenga substancial entre as relagdes juridicas de hipoteca e de alienagéo
fiduciéaria para a finalidade de andlise a luz dos principios constitucionais invocados” (Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=369316>. Acesso em 28 fev. 2019.

242 REsp 1349453/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 10/12/2014,
DJe 02/02/2015.

243 Nessa linha: “Conforme antes salientado, a exigéncia da prévia exaustio administrativa como condigio ao
regular exercicio do direito de acdo ndo € algo estranho ao nosso ordenamento. Para além do exemplo do habeas
data - cuja fase administrativa prévia é bradada como legitima h4 mais de 25 anos pela doutrina e jurisprudéncia
- pode-se citar ainda 0 § 1.° do art. 7.° da Lei 11.417/2006, o qual prevé que no caso de ato da administracdo
publica contrario a simula vinculante, "o uso da reclamacdo s6 serd admitido ap6s esgotamento das vias
administrativas" (GONCALVES, Marcelo Barbi. Jurisdicdo condicionada e acesso a justica: consideracdes sobre
a escalada de tutelas contra a fazenda publica. Revista de Processo, vol. 252/2016, p. 319-338, Fev / 2016).

24 Em sentido contrério: "A Constituicdo de 1988 inclusive eliminou a possibilidade de a lei infraconstitucional
condicionar em certos casos 0 acesso a jurisdicdo ao prévio esgotamento da discussdo na esfera administrativa.
Na esfera processual civil, o Gnico condicionamento nesses termos - legitimo porque previsto no préprio texto
constitucional - diz respeito ao controle de decisbes da ‘justica desportiva’ (art. 217, § 1.°, da CF/1988
(LGL\1988\3))" (TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia e Fazenda Publica. Revista de Processo, vol. 152.
S8o Paulo: RT, 2007, p. 41).


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=369316
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atos administrativos praticados por seu comando (Ato Institucional n® 05 de 1968),

resguardando, assim, a separagdo de poderes.

Nesse sentido, dentro do contexto da época, de instabilidade democratica e constitucional, era
plenamente justificAvel a dimensdo da exegese que foi engendrada ao referido postulado, até
em decorréncia da maxima efetividade dos direitos fundamentais, mas que agora encontra
limites em outros direitos fundamentais aos quais também se vém dando bastante énfase,
como o da efetividade da tutela extraida do proprio dispositivo que consagra 0 acesso a justica

(devido processo legal), o da celeridade®”

e eficiéncia, através da consagracao textual de
disposicdes como a da razoavel duracdo do processo no texto constitucional (artigo 5°,
LXXVIII), introduzida por meio da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, e das disposi¢oes
insertas no artigo 37 da Constituicdo da Republica (Emenda Constitucional n® 19 de 1998) e

nos artigos 4° e 8° do novo Cédigo de Processo Civil.

Ultrapassados mais de 30 (trinta) anos da promulgacdo da Constituicdo € evidente que a
sociedade e as institui¢bes integrantes do Estado de Direito ndo s6 evoluiram como continuam
em transformacéo, sempre revendo seus valores, o que impde, de igual modo, a revisdo da
interpretacdo do texto normativo, para torna-lo mais consentdneo com o sistema de
distribuicdo de justica da atualidade, até porque, sendo um servico publico, deve ser eficiente
(artigo 37 da CF).

“Atualmente [...] deve se repensar o0 modo em que a garantia ao acesso a justica € usufruida.
N&o se cogita em reanalisar o direito fundamental de acdo — este é intocavel. O que se deve é

rever 0 modo pelo qual esse direito é exercido”?*

, sobretudo porque, em regimes de
normalidade democratica, essa garantia pouco mais significa que um marco normativo e uma
referéncia historica fundamental para o balizamento do sistema juridico, em que pese a sua

indiscutivel importancia.?*’

% Kazuo Watanabe bem sintetiza o destaque & celeridade: "Varios sdo os fatores que contribuem para que o
fator celeridade tenha relevancia no estudo das relagdes sociais, destacando-se o encurtamento das distancias, em
razdo da evolucdo dos sistemas de comunicacdo e sofisticacdo dos meios de transporte, e 0s instrumentais
tecnoldgicos que aceleram ou mesmo substituem o agir humano nos diferentes atos da vida cotidiana"
(WATANABE, Kazuo. Da Cogni¢do no Processo Civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. p. 142).

2% PEREIRA, Jonas Patrezzy Camargos. Ingresso em juizo e prévia postulacdo administrativa: releitura
constitucional como meio de assegurar uma rapida solugdo de controvérsias. Revista Juridica UNIGRAN.
Dourados, MS, v. 15, n. 30, Jul. - Dez. 2013.

27T SALLES, Carlos Alberto. Nos bragos do leviata: os caminhos da consensualidade e o judiciario brasileiro.
Disponivel em:<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4185771/mod_resource/content/1/SALLES-CA-
N0s%20bra%C3%A705%20d0%20L eviat%C3%A3.pdf>. Acesso em 28 de fev. 2019 (no prelo).


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4185771/mod_resource/content/1/SALLES-CA-Nos%20bra%C3%A7os%20do%20Leviat%C3%A3.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4185771/mod_resource/content/1/SALLES-CA-Nos%20bra%C3%A7os%20do%20Leviat%C3%A3.pdf
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E que no atual estado de evolucdo da sociedade brasileira, ndo ha mais duvidas de que a
garantia da inafastabilidade da jurisdicéo esta plenamente consagrada e que o Judiciario tenha
se consolidado como pilar essencial para evolugdo do Estado de Direito Constitucional.
Agora, sem descurar de outros direitos, a preocupagdo é outra: garantir a efetividade e a
celeridade da tutela de direitos.?*® Com isso, migra-se de “um enfoque horizontal (preocupado

com a separacdo dos poderes) para outro vertical (centrado na relagdo cidaddo x Estado).”?*

Sob esse contexto, interessante interpretacdo sobre o dispositivo é langada por Leonardo
Greco™, no sentido de que antes de assegurar 0 acesso & protecdo judiciaria dos direitos
fundamentais, deve o Estado possibilitar que o cidaddo goze de seus direitos de forma direta,
ficando a protecdo judicidria por meio dos tribunais, como instrumento sancionatorio, no
segundo plano, demandada apenas quando ocorrer alguma lesdo ou ameaga a um desses
direitos. Ou seja, pode ser extraido dai a ideia de utilizacdo dos 6rgdos judiciarios como

Gltima ratio.?>

As normas constitucionais — nestas incluidas o principio da inafastabilidade da jurisdicdo —
sdo capazes de sofrer mutacGes e reciclar-se em relacdo as suas prescri¢fes. Essa releitura
deriva do processo de concretizagdo constitucional na maior parte das vezes, influenciadas por
leis ordinarias, responsaveis por uma nova conformacdo da interpretacdo dos dispositivos

constitucionais.®> Nesse passo, pode-se vislumbrar uma nova definicdo do principio da

2% PEREIRA, Jonas Patrezzy Camargos. Ingresso em juizo e prévia postulacdo administrativa: releitura
constitucional como meio de assegurar uma rapida solucdo de controvérsias. Revista Juridica UNIGRAN.
Dourados, MS, v. 15, n. 30, Jul. - Dez. 2013.

9 GONCALVES, Marcelo Barbi. Jurisdicdo condicionada e acesso a justica: consideragdes sobre a escalada de
tutelas contra a fazenda publica. Revista de Processo, vol. 252/2016, p. 319-338, Fev/2016.

%0 GRECO, Leonardo. O acesso ao direito e & justica. In: . Estudos de Direito Processual. Campos dos
Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 197.

1 Nessa linha, veja-se: “o ideal ¢ que consolidemos a mentalidade de que primeiro devemos usar os meios
extrajudiciais de busca do consenso, em seguida, devemos recorrer a jurisdicdo voluntaria extrajudicial, nas
hip6teses previstas em lei; e finalmente, os meios adjudicatérios (arbitragem e jurisdi¢do judicial) nos quais um
terceiro ird impor sua vontade que deverd ser cumprida pelas partes em litigio” (PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de; STANCATI, Maria Maria Martins Silva. A ressignificacdo do principio do acesso a justica a luz
do art. 3° do CPC/2015. Revista de Processo. vol. 254/2016, p. 17 — 44, Abr/20186, p. 8).

252 Nesse sentido leciona Marcelo Neves, pautando-se nas licdes de Luhmann: “Esse carater cognitivo de sistema
constitucional expressa-se explicitamente através do procedimento especifico de reforma constitucional, mas
também se manifesta no decorrer do processo de concretizagdo constitucional. N&o se trata, por conseguinte, de
uma hierarquizacdo absoluta. Principalmente as leis ordinarias e as decisfes dos tribunais competentes para
questdes constitucionais, que em uma abordagem técnico-juridica constituem direito infraconstitucional,
determinam o sentido e condicionam a validade das normas constitucionais.”, (NEVES, Marcelo. A
Constitucionalizacdo Simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p.72).
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inafastabilidade da jurisdigdo a partir da nova sistematica processual estabelecida com vistas a

implementar uma saida eficaz aos problemas causados pelos conflitos de massa.?*®

Com isso ndo esta a falar em expanséo pela legislacdo infraconstitucional do rol de excecdes
ao direito de acesso a jurisdigdo previsto na Constituicdo da Republica, mas apenas em
mutacdo constitucional quanto a uma hermenéutica mais aproximada da cultura atual, a
permitir inclusive a conformacdo de atos normativos editados pelo legislador
infraconstitucional, desde que, como dito alhures, ndo seja desarrazoada a limitacdo

impOSta.254255256

257

Mesmao porgue, considerando que direito algum é absoluto™’, o que se deve ponderar € que ha

outros valores constitucionais em jogo, como o da celeridade, eficiéncia e efetividade, que

3 CERQUEIRA, Tarsis Silva. Acesso a justica. Novissima reflexdo. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre,
ano 10, n°® 982, 19 de maio de 2010. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/35-artigos-mai-
2010/5805-acesso-a-justica-novissima>. Acesso em 26 fev. 2018.

24 Nessa linha, confira-se: “No sistema juridico romano-germanico as modificacBes na constituicio s&o
realizadas de forma diferenciada do modo pelo qual se alteram as leis ordinarias; quando necessario, o poder
constituinte reformador o faz por meio de emendas ou revisdes. Todavia, a sociedade é dindmica. Miguel Reale
ja lecionava que toda norma sofre um processo de variacdo seméantica até que seja necessaria sua revogacdo. A
propdsito, a norma juridica nasce da conjuncdo de fato e valor. Se o mundo fatico alterar, altera-se também o
valor a que a sociedade imprime em determinado bem juridico, o que, necessariamente, reflete no comando
normativo. Formalmente, a Constituicdo apenas pode ser modificada por meio de processo legislativo prdprio,
todavia, a leitura constitucional esta sujeita a alteragfes ipso facto sem que haja qualquer modificacdo ex jure.
Ora, se o fato ou o valor social se altera, a hermenéutica constitucional também se alterard. Arremata Uadi
Lammeégo Bulos com conceito singelo, porém, de bastante propriedade: “ao fendmeno, mediante o qual os textos
constitucionais sdo modificados sem revisdes ou emendas, denominaram mutagdo constitucional”, e destaca as
variadas denominagBes encontradas na doutrina: vicissitude constitucional técita, transi¢cBes constitucionais,
processos de fato mudanga material, dentre outras” (PEREIRA, Jonas Patrezzy Camargos. Ingresso em juizo e
prévia postulagdo administrativa: releitura constitucional como meio de assegurar uma rapida solucéo de
controvérsias. Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS, v. 15, n. 30, Jul. -Dez. 2013).

% Defendendo ter havido mutagdo constitucional do dispositivo, veja-se: “Pode-se, entdo, afirmar que o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo sofreu uma mutagdo constitucional? Nessa esteira, sim. Outrora, a
garantia do direito irrestrito de acdo foi Util para que a sociedade redemocratizada fizesse valer seus novos
direitos; também foi igualmente (Gtil para o Judiciario, que almejava ser fortalecido como poder indispensavel ao
exercicio da cidadania. Hoje, entretanto, o valor social é outro: mais importante que abrir as portas do Judiciario
é garantir efetividade e rapidez as decisGes judiciais. A sociedade ndo clama pelo direito de agir, e sim pela
rapida e eficiente solucdo de litigios. Do contrario, garantir-se-ia a porta de entrada sem fornecer ao cidaddo a
possibilidade e pelo menos enxergar a porta de saida” (PEREIRA, Jonas Patrezzy Camargos. Ingresso em juizo e
prévia postulagdo administrativa: releitura constitucional como meio de assegurar uma répida solucdo de
controvérsias. Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS, v. 15, n. 30, Jul. -Dez. 2013).

% Em sentido contrario: “A consideracdo de deveres e proibices impostos ao legislador ndo deve ser lida como
uma sugestdo estéril. Ao contrario, em um contexto de inflagdo legislativa, a leitura do direito a inafastabilidade
do controle jurisdicional na perspectiva do direito ao processo justo faz com que seja vedado ao legislador editar
leis que venham a restringir as possibilidades até entdo existentes, sob pena de incorrer em inaceitavel
retrocesso. [...] Deve ser rechacada qualquer tentativa de interpretacdo que se proponha a erguer muros com o
objetivo de impedir que as partes possam trazer suas demandas aqueles que exercem a atividade jurisdicional
[...]” (REICHELT, Luis Alberto. O direito fundamental a inafastabilidade do controle jurisdicional e sua
densificagdo no novo cpc. In: Revista de Processo, vol. 258/2016, p. 41 — 58, ago/2016).

7 «Se partirmos para uma interpretagio meramente literal do art. 5°, inciso XXXV (“a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”), poder-se-ia chegar a conclusdo de que nédo cabe
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inclusive emana do mesmo dispositivo constitucional da inafastabilidade da jurisdigédo, como
corolario do devido processo legal. Por isso a Corte Mé&xima de Justica vem se manifestando
de forma diversa nos casos levados a sua apreciacdo, conforme a aquilatacdo do caso concreto

a tais valores.

A conformagdo normativa deve ocorrer a fim de proteger outros interesses igualmente
relevantes, sendo que a limitacdo imposta a pretexto de disciplinar o direito de acdo, por
exemplo, ndo pode nulificar o nucleo essencial da garantia de protecdo judicial efetiva,
motivo pelo qual se pode afirmar que a via administrativa de curso for¢cado n&o viola a

258

Constituicdo™", quando observado condicionantes razoaveis ou quando ponderada diante das

peculiaridades da situacao especifica posta em debate.

A esse respeito, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira®™®
ensinam que os direitos fundamentais podem sofrer limitagGes por determinagdo legislativa
infraconstitucional. E necessario, todavia, que esta restri¢do tenha justificacdo plausivel. Em
principio, ndo parece inconstitucional o condicionamento, em certas hipoteses, da ida ao
judiciario ao esgotamento administrativo da controvérsia. E abusiva a movimentagio
desnecesséria da atividade jurisdicional, que deve ser havida como Gltima ratio para a solugéo
do conflito, salvo se o demandante demonstrar que, naquele caso, ndo pode aguardar a
resolucdo administrativa da controvérsia, de modo a revelar indevida a restri¢do, devendo ser

afastada, nesta hipotese, pelo érgdo julgador.

O fato de o legislador constituinte ter excepcionando no texto constitucional apenas o0s
conflitos atrelados a justica desportiva ndo significa dizer que o legislador ordinario nédo
podera fazé-lo. Se ele préprio se sub-rogou ao legislador infraconstitucional, disciplinando

matéria processual na Constituicdo que, em verdade, ndo é de sua algada (artigo 22, 1), nada

qualquer o6bice ao direito de acdo junto ao Poder Judicidrio brasileiro. Ndo obstante, ja é consagrada na doutrina
a divisdo entre normas constitucionais de eficacia plena, limitada e redutivel. Desta doutrina decorre que a
redutibilidade da norma constitucional independe de clausula expressa de redutibilidade, o que se permite que
até normas de eficacia plena possam ter a sua aplicabilidade condicionada a determinados fatores, de forma que
qualquer direito constitucional, por ndo haver direito absoluto, pode ter sua aplicabilidade moderada” (SANTOS,
Marcia Walquiria Batista dos. Mandado de seguranca e reclamacdo constitucional: necessidade de exaurimento
da via administrativa, Revista Brasileira de Direito Constitucional Aplicado, vol. 2 —n°® 2 — Jul./Dez. de 2015, p.
36).

8 GONCALVES, Marcelo Barbi. Jurisdicdo condicionada e acesso & justica: consideragdes sobre a escalada de
tutelas contra a fazenda publica. Revista de Processo, vol. 252/2016, p. 319-338, Fev/2016.

9 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1, p. 179-180.
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obsta que este assim proceda em face do interesse publico, inserindo filtro de litigiosidade

cujo préprio constituinte considerou legitimo.?®

Aplica-se a mesma ideia das acdes afirmativas, cujo propdsito € reafirmar o principio da
isonomia em sua vertente material, e ndo propriamente excepcionar o principio da isonomia
em sua dimensdo formal, o que alias foi considerado constitucional pelo Pretorio Excelso
(ADI 3.330/DF?*!). Nesse mesmo sentido, certas limitagdes ao principio da inafastabilidade
possuem o conddo de tdo somente reafirmar o acesso a ordem juridica justa, e nao
excepcionar 0 acesso a justica de indole formal. Ou, ainda que assim ndo se entenda,
encontra-se guarida no proprio texto da Constitui¢do, sob seu aspecto substancial.

Como assinalado no voto do Ministro Luiz Fux no julgamento do RE 631240 mencionado no
item 2.4 supra, quando a constitui¢do estipula como direito fundamental a duracdo razoavel
dos processos, ela também quer que haja espaco para outros processos poderem ingressar em
juizo, razéo pela qual se legitima as restricbes ao principio em tela, logicamente, desde que
razoaveis, no sentido de atenuar a franquia imoderada e a consequente utilizacdo abusiva da

via judicial.

“Na verdade, o conflito deve ser tratado com a técnica processual mais apropriada as suas
peculiaridades — que inclusive podem determinar o recurso a jurisdicdo como ultima ratio”,

como ensinam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero.?

Os postulados do devido processo legal e do contraditério extraidos dos textos do artigo 5°,
LIV e LV, da Constituicdo Federal, ndo devem significar que o juiz deve sempre resolver
tudo. O que ndo pode fugir ao controle judicial é a ocorréncia de lesdo e a sua repara¢do ou a
prevencdo da ameaca a lesdo. E na problematica ora tratada, a via judicial permanece

aberta.?®®

%0 GONCALVES, Marcelo Barbi. Jurisdicdo condicionada e acesso & justica: consideragdes sobre a escalada de
tutelas contra a fazenda publica. Revista de Processo, vol. 252/2016, p. 319-338, Fev/2016.

%1 ADI 3330, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 03/05/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-055 DIVULG 21-03-2013 PUBLIC 22-03-2013 RTJ VOL-00224-01 PP-00207.
%2MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil. 3. ed. Séo Paulo: RT, 2017, v. 1, p. 178.

263 ALVIM, Arruda. A usucapio extrajudicial e o novo codigo de processo civil. Revista de Direito Imobiliario,
vol. 79/2015, p. 15 — 31, Jul - Dez/2015.
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A propésito, confira-se ainda a precisa licdo de Rodolfo Camargo Mancuso®®*:

Por isso, no quadro de uma democracia participativa e pluralista, ha de se
entender que a jurisdicdo estatal deve se preservar para uma atuagéo seletiva
e num segundo momento, a saber, para a eventualidade de o conflito ndo
comportar resolucdo por outros modos auto ou heterocompositivos (ou
guando estes se tenham esgotado), ou, ainda, para 0S casos que, por
peculiaridades de matéria ou de pessoa, demandem necessaria passagem
judiciaria (solucdo adjudicada estatal), mormente aqueles cuja complexidade
da crise juridica reclame cognicdo ampla e exauriente. Ndo se perscruta,
nesse idedrio, qualquer atrito — formal ou substancial; direto ou reflexo —
com o disposto no art. 5°, XXXV, da CF/1988; ao contrario, a oferta de
resposta jurisdicional sob um registro seletivo, subsidiario ou residual, serve
a valorizar a funcdo judicial do Estado, preservando seu prestigio e
credibilidade. Com isso se evita que essa relevante fungéo estatal se banalize
e se disperse na andlise de ocorréncias que poderiam e deveriam ser
resolvidas de outros modos e/ou perante outras instancias.

Nesse contexto, ndo ha falar em inconstitucionalidade do procedimento de execugdo
hipotecaria extrajudicial, por exemplo. Primeiro porque da analise do decreto-lei que o rege
ndo ha exclusdo da possibilidade de o devedor se insurgir em face do procedimento a qualquer

momento perante o Poder Judiciério.

Segundo porque a prépria execucao de titulo extrajudicial também acolhe essa dualidade, na
medida em que a reacdo do devedor, como regra, ndo ocorre nos autos da execucdo, mas em
acdo autbnoma de embargos, distribuidos por dependéncia, autuada em separado da execucéo
e sem efeito suspensivo compulsorio (artigos 914 e 919 do Codigo de Processo Civil). Assim,
0 acesso do devedor a tutela jurisdicional ndo necessariamente devera ser intraprocessual.
Enfim, a eficacia do contraditorio pode ser atingida tanto por intermedio de uma técnica de

concentrac&o quanto através de uma técnica de autonomia procedimental entre meios.?®®

Com efeito, é diferente a questdo do esgotamento da via administrativa da obrigatoriedade de
se utilizar dos oficios extrajudiciais. 1sso porque, aqui, para seu desfecho, sempre deve haver
auséncia de conflito, de modo que, ndo havendo litigio, a questdo necessariamente sera

solucionada, se observados os requisitos legais®®®. E como se fosse o préprio Poder Judiciério

%64 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 226.

265 SILVA. Paula Costa e. A constitucionalidade da execucao hipotecaria do decreto-lei 70, de 21 de novembro
de 1966. Revista de Processo, vol. 284/2018, p. 185-209, Out/2018.

%6 0 ato Notarial e Registral é vinculado, haja vista a compulsoriedade do servico. Assim, observados os
requisitos legais, o ato deve ser praticado, independentemente da aquiescéncia do titular do servigo.
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atuando. Pode até se entender como uma espécie de delegagdo constitucional para a pratica de
atos de jurisdicdo voluntéria, especialmente em algumas das “ag¢des constitutivas necessarias”,
nas quais a tutela de direitos se manifesta sob a forma de criacdo de situacOes juridicas

subjetivas por meio de prestacdo estatal.

Cabe registrar que com excecdo de alguns poucos procedimentos, cuja demanda néo
necessariamente caracteriza jurisdicdo voluntaria, a exemplo da execucdo hipotecaria

extrajudicial®®’

, @ grande maioria dos procedimentos extrajudiciais aqui discutidos tratam-se
de demandas consensuais que, obviamente, minora o tensionamento em face do postulado da
inafastabilidade da jurisdigdo. E dizer: “ndo havendo litigio, nio ha ato jurisdicional

necessario, de tal modo que a atuacéo do Estado-Juiz ndo ¢ imprescindivel.”?®

N&o se olvida que sdo questdes bem diversas impor a utilizagdo da via administrativa a uma
das partes que possui uma pretensdo resistida e exigir que partes em consenso se utilizem da
esfera extrajudicial, onde suas respectivas pretensdes necessariamente serdo resolvidas, desde
que observados os requisitos legais, inclusive de forma mais célere e menos burocratica, em

regra.

Se até em questdes em tese litigiosas vem se admitindo a passagem administrativa forcada,
como nas hipdteses de requerimento de beneficio previdenciario e de exibicdo cautelar de
documentos antes mencionadas, com muito mais razdo pode ser admitido o condicionamento
a esfera administrativa de procedimentos de jurisdi¢cdo voluntéria ou até mesmo de situacGes
potencialmente litigiosas de feicdo administrativa que ndo tenham sido contestada, como no

caso das execucgdes extrajudiciais, cujos casos, invariavelmente serdo resolvidos, se atendidos

27 Embora possa haver conflituosidade, o procedimento pode ser travado pela via judicial. No havendo, segue
ele pelo extra. A propdsito, confira-se entrevista concedida por Francisco José Barbosa Nobre: “Ha uma
tendéncia de associar a desjudicializacdo a jurisdicdo voluntaria. Pessoalmente, eu discordo dessa visdo. Ha
muitas atividades que ndo se encaixam no modelo de jurisdicdo voluntaria e que sdo passiveis de
desjudicializacdo. Veja-se, por exemplo, a execucdo da alienacdo fiduciaria pelo procedimento de consolidacao.
N&o se pode dizer que seja jurisdicdo voluntaria um procedimento que avanga sobre o patrimdnio do devedor. E
é, sem duvida, um caso de sucesso da desjudicializacdo. Uma execucdo hipotecaria podia levar anos até a
expropriacdo ao passo que a consolidacdo da alienagdo fiduciaria se opera em algumas semanas. O devedor,
pode, é claro, judicializar a questdo, mas isso s6 ocorre em pequena porcentagem dos casos” (Disponivel em:<
http://www.irib.org.br/noticias/detalhes/usucapiao-extrajudicial-francisco-nobre-responde-ao-irib>. Acesso em:
28 jan. 2019).

268 BRANDELLI, Leonardo. Usucapido administrativa: de acordo com o novo cédigo de processo civil. S&o
Paulo: Saraiva, 2016, p, 17.


http://www.irib.org.br/noticias/detalhes/usucapiao-extrajudicial-francisco-nobre-responde-ao-irib

98

0s pressupostos legais.?®® Entfio, se diferencia bastante de condicionar a uma instancia
administrativa comum, como na hipdtese em que determinado cidaddo pretende algo do
Estado, que se contraple, e ele vai até a esfera administrativa deste pleitear seu pretenso

direito que ndo necessariamente serd tutelado.

Aqui, ndo esté a retirar direito algum do cidad&o, pois ele terd seu acesso ao direito garantido,
na medida em que tera seu pleito devidamente atendido. Tampouco sera retirado poder do
Estado, haja vista tratar de exercicio de fungdo publica a atividade desempenhada pelas

serventias extrajudiciais.

Contudo, deve ser ressalvado, logicamente, que havendo pleito de urgéncia para resguardar
eventual direito futuro ou Obice para exercicio do direito na esfera extrajudicial, seja de que
forma for, deve ser dispensada a via extrajudicial para se admitir desde logo socorrer-se ao
Poder Judiciério. Logo, deve haver uma clausula aberta no sentido de que, demonstrado
fundamentadamente a existéncia de impedimento a utilizacdo da via administrativa, desde

logo pode ser provocado o Orgéo Judicial.>"%*"

Por exemplo, ausente algum requisito ao ato notarial, via de regra, ele ndo podera ser
praticado mesmo que impossivel atendé-lo, contudo, pode ser dispensado judicialmente, haja
vista a maior independéncia outorgada a funcdo jurisdicional, ante o principio do livre

convencimento motivado.

Impende ressaltar que, mesmo na utilizacdo forgada da via administrativa, a jurisdicdo nao

estd sendo afastada. A qualquer momento do procedimento ela pode ser provocada assim

2% Muito embora ndo fale em condicionamento, esse parece ser o entendimento de Paulo Lobo: “[...] Cresce a
compreensdo de que 0 acesso a justi¢a ndo se da apenas perante o Poder Judicidrio formal. Se assim é para os
conflitos litigiosos, com maior razdo se impde quando as proprias partes estdo de acordo em assuntos nao
contenciosos ou meramente administrativos, como se da com o inventario consensual. A busca crescente na
populagdo brasileira pela modalidade simplificada de inventéario e partilha demandou resposta ao legislador.
Nessa matéria, deve-se deixar o Poder Judiciario para as questdes controvertidas, quando as partes sdo capazes
mas ndo se entendem, ou em razdo da existéncia de incapazes, que sdo vulneraveis” (Lobo, Paulo. Direito civil:
sucessoes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 284).

"% Em vertente similar, cite-se José Luis Bolzan de Morais: “o sistema judicial so seria acionado depois de
tentados outros métodos de resolucdo, a ndo ser que a questdo envolvida versasse sobre direitos ndo disponiveis
pelas partes envolvidas, ou que ndo seja aconselhado o tratamento judicial meramente subsidiario, ou seja,
quando a provocagio da jurisdigdo seja absolutamente necessaria” (MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediacéo e
arbitragem: alternativas a jurisdigéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 107).

2L E ainda: “Caso se perceba que o iter administrativo tem mais entraves que o processo judicial, ndo ha porque
insistir em percorrer caminho mais gravoso” (PEREIRA, Jonas Patrezzy Camargos. Ingresso em juizo € prévia
postulacdo administrativa: releitura constitucional como meio de assegurar uma rapida solucdo de controvérsias.
Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS, v. 15, n. 30, Jul. -Dez. 2013).
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como ao seu final e, caso tenha incidido em algum vicio, seja procedimental ou de vontade,
ele sera reparado. Nesse passo, haveria apenas um deslocamento do momento em que o Poder
Judiciario é chamado a intervir, na remota possibilidade de ser necessario, a medida que
qualquer uma das partes poderd buscar reparacéo judicial se entender que teve seu direito

lesado.

O procedimento deve se adaptar para melhor satisfazer o direito material. Nesse caso o
procedimento mais adequado é desjudicializar tais hipoteses, de forma a ndo apenas
resguardar com maior perfeicdo o direito ali tutelado, como também permitir melhor
adequacdo de outros procedimentos no Poder Judiciario, que serdo melhores resguardados
sem a presenca de alguns que ndo precisavam ali estar, a medida que descongestiona, ao
menos um pouco, 0 caminho judicial para as demandas cuja sua intervencdo €

invariavelmente imprescindivel.?"2

Além de todos os beneficios propiciados aos érgdos da Justica ja citados neste trabalho, a
desjudicializacdo das demandas por meio do sistema notarial e registral € mais adequado por
proporcionar maior celeridade e efetividade, sem descurar do devido processo legal, através
de procedimento mais informal e menos burocratico do que o jurisdicional, com maior
interlocucdo e facil acesso entre todos os atores processuais, além de conducdo por sujeito
imparcial, também dotado de fé-publica. Ou seja, tém-se presentes todos os predicados
compreendidos no conceito de processo justo, de forma a legitimar sua utilizacdo pela

sociedade como forma de pacificar seus conflitos.

Tome-se como exemplo a usucapido extrajudicial em que o oficial de registro de imoveis € o
profissional do direito que naturalmente tem as caracteristicas necessarias para receber essa
incumbéncia, na medida em que ¢é o guardido da propriedade imobiliaria e dos demais direitos

reais (detém expertise na matéria imobiliaria), além de ser portador de caracteristicas

22 Ao tratar do antidoto para combater a leitura irrealista e ufanista do direito de agdo, Rodolfo de Camargo
Mancuso afirma que a justica estatal deve ser reservada aos casos que efetivamente demandam passagem
judiciaria, enumerando em seguida as hipoteses: “as pendéncias que, submetidas a outros meios, auto e
heterocompositivos, se revelaram incompossiveis; as acfes ditas necessarias, cujos escopos s6 podem ser
alcancados mediante solucdo adjudicada estatal (v.g., acdo rescisoria, acdo de anulacdo de casamento, a¢des no
controle de constitucionalidade); os pleitos que, em razdo de peculiaridades de matéria ou de pessoa, reclamam
exame técnico por juiz togado (v.g., anulagdo de sentenca arbitral, homologacdo de sentenga estrangeira; agdes
no controle direito de constitucionalidade); e, de modo geral, as lides cuja complexidade juridica e/ou fatica so
possam ser dirimidas por meio de uma cogni¢do ampla, no sentido da extensdo, e exauriente, no sentido da
profundidade” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 222).
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funcionais como a fé publica, a independéncia e a imparcialidade, que permite dar solugéo
segura e rapida ao deslinde da questdo.?”

O mesmo entendimento se aplica a demarcacdo de imoveis confrontantes por escritura em
havendo consenso entre os interessados (Lei 6.015/1973 alterada pela Lei 10.931/2004 (artigo
213, paragrafo 9° e ratificada pela Lei 13.105/2015 — Cddigo de Processo Civil (artigo 571),

sendo o sistema notarial e registral a magistratura propria para tanto.

O protesto de sentenca ou de outro titulo executivo. Por que ndo exigi-lo como requisito para
a execucao, a qual sé seria iniciada caso ndo efetuado o adimplemento no triduo legal (nesse
caso, com a postergacdo do pagamento dos emolumentos, a ser pago pelo devedor)? Ora,
poderia contribuir significativamente com a reducdo do nimero de execucdes e, por outro
lado, com o recebimento dos valores devidos de forma mais rapida pelo credor, tendo em
vista que a negativacdo do nome do devedor advinda do protesto, muitas vezes, ao restringir o
crédito, produz mais efeitos negativos sobre ele do que o simples tramite da execucéo, o qual
ndo gera a aludida negativacao e, se 0 executado ndo possuir bens, torna-se ineficaz. Aguardar
0 prazo de 03 dias para poder ingressar judicialmente, em vista do grande beneficio que a
medida pode gerar, de forma alguma viola o acesso a justica, ja que plenamente razoavel. E se
for o caso de tutela de urgéncia na execucéo, que ele seja afastado, diante das peculiaridades

do caso concreto.

Quanto a inventarios, partilhas, separacdes e divorcios extrajudiciais (e agora, a partir do novo
CPC, também a dissolucéo da unido estavel), os nimeros falam por si. Em 10 (dez) anos de
vigéncia da Lei 11.441/2007 foram retirados do Poder Judiciario 1,7 milhdo de processos e

274275

gerado economia de aproximadamente 4 bilhGes, 0 que revela inequivocamente ser a via

extrajudicial a mais adequada.

" BRANDELLI, Leonardo. Usucapido administrativa: de acordo com o novo cédigo de processo civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2016, p. 17.

2% Foram realizados 1 milhdo de inventarios, 82.520 partilhas, 52.043 separacdes e 606.125 divércios, segundo
informacdes da Central Notarial de Servicos Compartilhados (CENSEC). Segundo estudo do Centro de
Pesquisas sobre o Sistema de Justica brasileiro (CPJus) em 2013, cada processo que entra no Judiciario custa em
média R$ 2.369,73 para o contribuinte. Com a delegagdo destas atribui¢des aos Tabelionatos de Notas, o Poder
Publico e, consequentemente, os contribuintes economizaram mais de R$ 4 bilhdes. (IBDFAM. Corregedoria
Nacional avalia 10 anos de Divorcios e debate mediagdo em Cartérios. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/ibdfam-na-
midia/15525/Corregedoria+Nacional+avalia+10+anos+de+Div%C3%B3rcios+e+debate+media%C3%A7%C3%
A3o0+em+Cart%C3%B3rios>. Acesso em: 11 fev. 2018).
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A retificacdo administrativa tanto do nome no Registro Civil das Pessoas Naturais (artigo 110
da Lei n° 6.015/73, com as modificacdes realizadas pelas Leis 12.100/2009 e 13.484/2017),
como de area no Registro de Imoveis (artigos 212 e 213 da Lei n° 6.015/73, com as alteracdes
promovidas pela Lei 10.931/2004), nas hipoteses admitidas em lei, ndo ha motivacéo
minimamente razodvel para se transferir ao Judiciario a conferéncia de ato meramente
administrativo e que pode ser alcancado de forma muito mais célere diretamente no sistema
notarial e registral (ao fim e ao cabo nele desaguaria) e sem qualquer prejuizo a parte

interessada e a terceiros.

Da mesma forma procede em relacdo a possibilidade de reconhecimento voluntario e a
averbacdo da paternidade e maternidade socioafetivos no Registro Civil (Provimento 63/2017
do CNJ) e a alteracdo do prenome e do género nos assentos de nascimento e casamento de
pessoa transgénero no Registro Civil das Pessoas Naturais (Provimento n® 73/2018 do CNJ).

Pelos motivos expostos, esses exemplos sdo claras hipdteses em que deve ser obrigatoria a
desjudicializacdo ou o Judiciario ser auxiliado pelo extrajudicial, com a utilizacdo unicamente

da via administrativa, perante as serventias extrajudiciais.

Por outro lado, a conciliacdo e a mediacdo (Lei 13.105/2015 — Cddigo de Processo Civil
(artigo 175); Lei 13.140/2015 — Lei de Mediacdo - artigo 42; Provimento 67/2018 do CNJ), a
titulo de exemplo, ndo devem ter como Unica hipdtese possivel a via das serventias
extrajudiciais. Isso porque néo sdo atribuigdes exclusivas das serventias extrajudiciais, sendo
atividade inerente a todos os agentes da sociedade civil organizada, cuja adequacdo do

procedimento é observada em varias portas.

Mas poderia se perguntar as razOes de ndo permitir que continue se adotando o modelo de
livre escolha das partes, a prestigiar a autonomia privada, em todo e qualquer caso de

desjudicializagio. E que nesta seara também incide razdes politicas, e ndo somente razdes

25> Embora nao trate da obrigatoriedade, afirma que o inventario judicial deve ser residual, em razdo dos custos e
tempo envolvidos: “além do inventario judicial, os jurisdicionados tém a sua disposi¢ao, com o mesmo objetivo,
0s seguintes procedimentos: inventario extrajudicial, arrolamento comum e arrolamento sumario. Estes, mais
rapidos e mais baratos, devem ser prioridade, desde que preenchidos os respectivos requisitos” (BRITO, Anne
Lacerda de. Repensando o inventario judicial: do quadro legal a realidade. 2018. 213 f. Dissertagdo (Mestrado
em Direito Processual) — Universidade Federal do Espirito Santo, Centro de Ciéncias Juridicas e Econémicas.
Vitdria, 2018, p. 20.



102

eminentemente técnicas, haja vista o enquadramento da distribuicdo de justica pelo Estado
como um servigo publico, que deve ser tratado como uma politica publica, logo, bem finito,

que deve ser racionalizado.?

Deve ser observada a existéncia de um forte elemento de opcédo politica no condicionamento
ora proposto. “Nao por outra razdo, fala-se em politicas de limitacdo de acesso a justica,
buscando evidenciar ndo se cuidar de escolhas estritamente técnicas, mas submetidas direta ou

indiretamente a critérios valorativos e condicionados a limites juridicos.”277

Ademais, “uma das atuais tendéncias do direito processual aponta no sentido da existéncia de
uma relacdo de antecedéncia dos meios alternativos relativamente aos meios contenciosos”, €

ndo de mera opcao das partes.’

“Na verdade, a oferta e divulgagdo de outros meios nao jurisdicionais de solucionar conflitos
caracteriza-se como uma opcao estratégica, um programa de administracdo de justica e,

portanto, uma vera politica ptblica nesse setor.”?"

Nesse sentido, da-se mais evidéncia ao carater prestacional do dispositivo constitucional em
tela, no sentido de uma obrigacdo a ser efetivamente prestada pelo Estado, e ndo apenas a
feicdo de vedacdo constitucional, de simples garantia passiva. Esta continua a ser um marco
essencial da garantia ali veiculada, que ndo deve ser esvaziada, mas a feicdo prestacional

melhor se contextualiza com o mundo p6s-moderno e por isso deve ser potencializada, sob

"*Entendendo impor limitagdes com fundamento em direito da coletividade: “[...] o processo contemporaneo
ndo se pauta apenas pelas garantias individuais, devendo ser considerada a incapacidade do Judiciario por mais
estrutura que possua — em suportar demandismo desenfreado, aliada ao interesse publico de viabilizar a atividade
judiciaria. Em outras palavras, pode-se dizer que as garantias individuais de acesso a justica devem ser
interpretadas e ponderadas diante da garantia da coletividade de jurisdicionados a um processo célere e eficaz.
Somente entendendo o processo como uma garantia coletiva é que se avancard em prol da sua real
instrumentalidade no plano individual” (CERQUEIRA, Marcelo Malheiros apud MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,

p. 353).
" SALLES, Carlos Alberto. Nos bragos do leviata: os caminhos da consensualidade e o judiciario brasileiro.
Disponivel em:<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4185771/mod_resource/content/1/SALLES-CA-

N0s%20bra%C3%A705%20d0%20L eviat9%C3%A3.pdf>. Acesso em 28 de fev. 2019 (no prelo).

28 SILVA, Paula Costa e. O acesso ao sistema judicial e os meios alternativos de resolugdo de controvérsias:
alternatividade efectiva e complementariedade. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier
(orgs.). Grandes Temas do Novo CPC: Justica Multiportas. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 779.

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 413.


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4185771/mod_resource/content/1/SALLES-CA-Nos%20bra%C3%A7os%20do%20Leviat%C3%A3.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4185771/mod_resource/content/1/SALLES-CA-Nos%20bra%C3%A7os%20do%20Leviat%C3%A3.pdf
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pena de ndo possibilitar a correta leitura do preceito em atencdo a sociedade

contemporanea.?®

Situacdes criticas como a ora vivenciada pelo Judiciario demandam igualmente medidas mais
drésticas, sobretudo porque os paliativos s6 tém retroalimentado a demanda, por mais que a
produtividade do referido Poder venha aumentando ano apés ano. E essa intervencdo mais
enérgica se faz necessaria justamente para tentar garantir o proprio justo acesso a ordem
juridica, na medida em que a tutela de direitos é resguardada sem qualquer prejuizo as partes
nos casos desjudicializados obrigatoriamente, guardando caminho menos congestionado para

as hipdteses de necesséria intervencao judicial.

E tratando-se de politica publica, entram em cena outros fatores, como a analise econémica do
Direito que, logicamente, ndo pode suplantar a técnica, mas deve ser levada em consideracdo
pelos operadores do Direito. A esse respeito, ao citar ensinamento de Steven Shavell, no voto
proferido como vogal nas ADIs 2.139 e 2.160 mencionadas no inicio deste item, o Ministro
Luiz Fux ponderou que “a litigancia em juizo somente é socialmente desejavel caso o0s seus
custos sejam inferiores aos beneficios que a comunidade experimenta em termos de
modificagdo de conduta pelos seus componentes.” Ressalvou ainda, fazendo referéncia a ligao
de Louis Kaplow: “[...] a decisdo individual de ajuizar uma demanda pode gerar uma
externalidade negativa: o litigante pode impactar negativamente a sociedade com as despesas

da justica e 0 seu congestionamento, proliferando a¢des frivolas.”

Ressalte-se que ndo havendo um verdadeiro conflito, como ocorre nas hipGteses aqui tratada,
ha razbes também de interesse publico, inclusive com reparticbes de eventuais riscos sociais,

a justificar a via administrativa de curso forcado, como ensina Jodo Pedroso®:

[...] limitacdo do acesso aos tribunais judiciais podera ser permitida para os
“litigios de massa”, ou de “baixa intensidade” ou em que ndo ha um
verdadeiro conflito. Com fundamento no interesse pablico ou na reparticdo
do o6nus do risco social o Estado ou as empresas ou outras organizagdes
devem assumir o custo/risco do seu direito naqueles litigios ndo ser tutelado

280 SALLES, Carlos Alberto. Nos bragos do leviata: os caminhos da consensualidade e o judiciario brasileiro.
Disponivel em:<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4185771/mod_resource/content/1/SALLES-CA-
N0s%20bra%C3%A705%20d0%20L eviat%oC3%A3.pdf>. Acesso em 28 de fev. 2019 (no prelo).

%81 PEDROSO, Jodo. Percurso(s) da(s) reforma(s) da administracéo da justica - uma nova relagéo entre o judicial
e 0 ndo judicial. Centro de Estudos Sociais, Observatério Permanente da Justica Portuguesa, Coimbra, v. 171,
p.1-43, abr. 2002. Disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/171.pdf>. Acesso em: 20
jul. 2018.


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4185771/mod_resource/content/1/SALLES-CA-Nos%20bra%C3%A7os%20do%20Leviat%C3%A3.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4185771/mod_resource/content/1/SALLES-CA-Nos%20bra%C3%A7os%20do%20Leviat%C3%A3.pdf

104

judicialmente como contributo para que os tribunais judiciais sejam um
servigo publico de justica de qualidade, cuja ratio seja, em primeiro lugar, a
promocao e defesa dos direitos dos cidadaos.

Nada obstante, em assim ndo sendo, o desconhecimento, 0 medo do novo, costume diverso,
acabam por afastar as pessoas, ainda que permitida a extrajudicializacdo, a qual, muitas vezes,

SO se torna viavel caso obrigatdria, quando entdo resta inserida na cultura de um povo.

A proposito, ndo pode deixar de se mencionar a necessidade de mudanca de mentalidade, que
ndo passou despercebido pelo Superior Tribunal de Justica®®?, mesmo antes da vigéncia do
novo Codigo de Processo Civil, fazendo alusdo ainda a jurisdicdo condicionada no Direito

Comparado, ao assentar que:

[...] E necessario romper com a ideia de que todas as lides devem passar pela
chancela do Poder Judiciario, ainda que solucionadas extrajudicialmente.
Deve-se valorizar a eficacia dos documentos produzidos pelas partes,
fortalecendo-se a negociagdo, sem que seja necessario, sempre e para tudo,
uma chancela judicial.

7. A evolucdo geral do direito, num panorama mundial, caminha nesse
sentido. Tanto que ha, hoje, na Europa, hipdteses em que acles judiciais
somente podem ser ajuizadas depois de ja terem as partes submetido sua
pretensdo a uma Cémara Extrajudicial de Mediacdo, como corre, por
exemplo, na Italia, a partir da promulgacdo do Decreto Legislativo n°
28/2010. [...].

Tratando-se de Direito alienigena, tal como se deu no caso da Italia citado no aresto, ha uma
forte tendéncia de que a efetivacdo dos direitos ocorra fora do ambito do Poder Judiciario. No
sistema europeu, a politica de valorizacdo da solucdo extrajudicial de conflitos teve grande
impulso com a edicdo da Diretiva 52, de 21 de maio de 2008?%*?®* pelo Parlamento Europeu,
decorrente da recomendacdo fundamental lancada em 1998 (98/257/CE) e em 2001
(2001/310/CE), no sentido de compelir cada Estado-membro a refletir, inserir ou criar textos
legais que contemplem tais métodos, o que propiciou alteracdes significativas nos

D - . 2
ordenamentos juridicos de varios paises-membros. 8

%2 REsp 1184151/MS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Acérddo Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 15/12/2011, DJe 09/02/2012.

%3 DIRETTIVA 2008/52/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL CONSIGLIO del 21 maggio 2008,
relativa a determinati aspetti della mediazione in materia civile e commerciale. Disponivel em:<
http://www.mondoadr.it/cms/?p=1466>. Acesso em 07 mar. 2019.

284 preve, por exemplo, que o “processo civil perante os tribunais esta se tornando um sistema de Gltimo recurso
a ser perseguido, sendo utilizado somente quando as mais civilizadas e ‘proporcionais’ técnicas falharem ou
nunca poderem ser aplicadas ao caso”.

285 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele. O acesso & justica e o uso da mediagio
na resolugdo dos conflitos submetidos ao Poder Judiciéario. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 95, dez


http://www.mondoadr.it/cms/?p=1466
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No sistema inglés ha os denominados “pre-action protocols”, que podem ser definidos como
procedimentos extrajudiciais de composi¢do autdnoma de conflitos. Subsumindo-se o litigio a
um protocolo em vigor, é permitido a parte ir diretamente ao tribunal, mas Ihe sera aplicada
penas civis, sendo a mais frequente a imposicdo de elevadas custas e multas, podendo o
julgador inclusive suspender o procedimento e remeter as partes ao ambito extrajudicial, na

tentativa de comporem.?®®

De seu turno, a lei alema, por meio do § 15a EGZPO, introduzido pela lei de promocéo da
resolucdo extrajudicial de litigios, também adota procedimentos pré-contenciosos, sendo

considerados pelo tribunal alemao como condicdes de admissibilidade da ac&o.?”

Em Portugal, a Lei n°® 23/2013 atribuiu aos notarios a competéncia para processar 0s atos e

termos do processo de inventario (artigo 3°, 12%

), seja consensual ou ndo, cujo processamento
se da inteiramente em tabelionato do lugar da abertura da sucessdo, cabendo a participacdo do
Poder Judiciario tdo somente quando suscitadas questdes que por sua nhatureza e
complexidade ndo devam ser decidas no processo de inventario, suspendendo-se este até que

ocorra deciséo definitiva (artigo 16°, 12%%).

Ao tratar da execucdo extrajudicial hipotecéria, Arruda Alvim®®® destaca que na Espanha a

“Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil”, estabelece semelhante regime de execucdo ao do

2011. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?artigo_id=10855&n_link=revista_artigos_leitura#_ftnref23>. Acesso em 15 nov. 2018.

%86 SILVA, Paula Costa e. O acesso ao sistema judicial e 0s meios alternativos de resolucio de controvérsias:
alternatividade efectiva e complementariedade. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier
(orgs.). Grandes Temas do Novo CPC: Justica Multiportas. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 780.

87 SILVA, Paula Costa e. O acesso ao sistema judicial e os meios alternativos de resolucéo de controvérsias:
alternatividade efectiva e complementariedade. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier
gorgs.). Grandes Temas do Novo CPC: Justica Multiportas. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 780.

Artigo 3°, 1 - Compete aos cartérios notariais sediados no municipio do lugar da abertura da sucesséo
efetuar o processamento dos atos e termos do processo de inventario e da habilitagdo de uma pessoa como
sucessora por morte de outra.

8 Artigo 16, 1 - O notério determina a suspensdo da tramitacdo do processo sempre que, na pendéncia do
inventario, se suscitem questdes que, atenta a sua natureza ou a complexidade da matéria de facto e de direito,
ndo devam ser decididas no processo de inventario, remetendo as partes para os meios judiciais comuns até que
ocorra decisdo definitiva, para o que identifica as questdes controvertidas, justificando fundamentadamente a sua
complexidade.

20 ALVIM, Arruda. A usucapio extrajudicial e o novo codigo de processo civil. Revista de Direito Imobiliario,
vol. 79/2015, p. 15 — 31, Jul - Dez/2015.
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Brasil, em seu art. 681%'. J4 nos Estados Unidos da América, o sistema da execucdo das

292

hipotecas também pode ser feito extrajudicialmente®<, tendo inclusive servido de inspiracao

ao regime previsto no Decreto-Lei n° 70/1966.

Ainda no sistema Norte Americano, a mediacdo é compulsoria em alguns Estados (como
ocorre na California e na Flérida, por exemplo). Na Argentina, desde outubro de 1995 foi
estabelecida a obrigatoriedade da busca pela mediacdo previamente aos processos judiciais, 0
que foi mantido na Lei n° 26.589/10.%%

Como se vé, em que pesem tratar de ordenamentos juridicos diversos, ndo pode se
desconectar do que vem ocorrendo no restante do mundo, mormente porque a crise da justica
também afeta o Brasil. Portanto, deve haver conscientizacdo no sentido de que para
cumprimento de seu papel constitucional, ndo deve o Poder Judiciario intervir,

necessariamente, em todo e qualquer litigio.

Como dito, ndo ha direitos absolutos. Nesse sentido, restricbes razoaveis a inafastabilidade da
jurisdicdo como algumas das aqui expostas dao lugar a um acesso a justica qualitativo, ou ao
menos a tentativa de sua obtencdo, na medida em que se alcanca o objetivo pretendido com
maior celeridade e, por outro lado, permite deixar ao Judiciario somente aquilo que é
extremamente necessario, auxiliando na tentativa de também promover um acesso a justica

substancialmente efetivo para estes casos.

Ante o0 exposto, considerando que o direito de acesso a ordem juridica justa se concretiza por
meio de instrumentos processuais e também administrativos que o Estado Democratico de

Direito oferece ao exercicio da cidadania a fim de que se possam realizar as exigéncias de um

291 | a accion para exigir el pago de las deudas garantizadas por prenda o hipoteca podré ejercitarse directamente
contra los bienes hipotecados o pignorados, sujetando su ejercicio a lo dispuesto en este titulo, con las
especialidadesque se establecen en el presente capitulo”.

2% Controlado inicial pelo “Department of Housing and Urban Development Act” de 1965. Atualmente tém
aplicacdo também outros diplomas legais: Multifamily Mortgage Foreclosure Act, 12 U.S.C.A. §8 3701-3717, de
1981; Single Family Mortgage Foreclosure Act, 12 U.S.C.A. 88 3751-3758, de 1994.

23 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele. O acesso & justica e o uso da mediagio
na resolucdo dos conflitos submetidos ao Poder Judiciéario. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 95, dez
2011. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?artigo_id=10855&n_link=revista_artigos_leitura#_ftnref23>. Acesso em 15 nov. 2018.
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Estado de justica social, lastreado na dignidade da pessoa humana“™, tem-se por condizente

com o Estado de Direito Constitucional a visdo ora engendrada nesta pesquisa.

4.2 COMPULSORIEDADE DA VIA ADMINISTRATIVA E INTERESSE PROCESSUAL

De inicio, repise-se que aqui a controvérsia passa ao largo da discussdao sobre a
impossibilidade de se exigir o prévio esgotamento das instancias administrativas, porquanto,
na verdade, atendidos os requisitos legais, a questdo necessariamente sera resolvida no ambito
extrajudicial, ndo havendo uma pretensdo que possa Vir a ser resistida e negada, para so entao
permitir o ingresso em juizo, como ocorre nas demandas que versam sobre direitos subjetivos
e potestativos conflituosos. Assim, o problema a ser resolvido diz respeito tdo somente a
obrigatoriedade da via administrativa notarial e registral, onde a tutela de direitos ja é

regularmente alcangada.

Dito isso, o interesse de agir decorre de uma exigéncia de economia processual, evitando-se a
instauracdo de processo desnecessario ou inutil. A auséncia de interesse processual ¢ falta de
necessidade da tutela juridica, porquanto, nas palavras de Pontes de Miranda, o Estado
prometeu tutela juridica somente aos que dela precisem, e ndo aos que dela ndo precisam.
Essa verificacdo prévia é necessaria como forma de se evitar gastos indteis, congestionamento

dos servigos judiciarios e prejuizo a terceiros que seriam trazidos a relacéo processual.>®

O desvirtuamento do conceito de direito fundamental de acesso a justica pela via da acéo e do
processo de forma ilimitada acabou por gerar um dado cultural e aspecto do exercicio da
cidadania, como se todo e qualquer problema, por mais simples que fosse, somente pudesse
ser tratado por intermédio da tutela jurisdicional. Ocorre que, “o direito de acdo, a par de sua
autonomia e abstracdo, ndo € incondicionado. Ao contrario, para o exercicio do direito de

acao é preciso que se tenham presentes determinadas condicdes.”?®

24 SILVA, José Afonso da apud MELLO, Henrique Ferraz de. Usucapido extrajudicial: fundamentos
constitucionais para a desjudicializacéo e o direito comparado. Revista de Direito Imobiliario, vol. 82/2017, p.
107 — 153, Jan-Jun/2017.

2% CUNHA, Leonardo Carneiro da. Falta de interesse de agir - Cobranga sem o prévio requerimento - Seguro
obrigatdrio DPVAT (Parecer). Revista de Processo, vol. 236/2014, p. 49 — 69, Out/2014.

2% CURY, Cesar Felipe. Mediagdo. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (orgs.).
Grandes Temas do Novo CPC: Justica Multiportas. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 502.
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Em outros termos, nos dizeres de Alexandre Freitas Camara®’, “havera interesse-necessidade

quando a realizacdo do direito material afirmado pelo demandante ndo puder se dar

2% aduz

independentemente do processo.” No mesmo sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso
que o “interesse de agir pressupde a necessidade e utilidade do acesso a Justica, permitindo
inferir que tal quesito ndo se pode ter por realmente atendido quando, atraves de outros meios,

idoneos e adequados, a parte poderia ter prevenido ou composto o conflito.”

A garantia da inafastabilidade jurisdicdo pode sofrer limitagcdes estabelecidas pelo processo,
consoante ja assentou 0 Supremo Tribunal Federal.?®® Se assim o0 é e considerando que para
ingressar em juizo, mesmo em demanda consensual, imprescindivel se faz a presenca do
interesse de agir para que o mérito possa ser analisado, entdo, se a questdo pode ser resolvida
facilmente na esfera extrajudicial, como nos casos dos procedimentos consensuais realizados
em cartério, ndo ha interesse processual e, consequentemente, ndo ha violagdo da aludida
garantia, sobretudo porque mesmo na hipotese de haver a extingdo do processo por auséncia
de quaisquer uma das condic¢des da acdo, invariavelmente terd havido o exercicio da funcéo
jurisdicional e do respectivo direito constitucional de acdo (direito abstrato e autdénomo),

embora sem a apreciacdo do mérito da demanda.

Aliés, o Pretério Excelso®® entendeu constitucional a via administrativa de curso forcado na
hipdtese de impetracdo de habeas data (artigo 8°, paragrafo unico, da Lei n°® 9507/97), que
exige como condicdo da acdo a recusa de informacdes, retificacdo ou anotacdo pela
autoridade, sob pena de, inexistindo pretensdo resistida, a parte ser julgada carecedora de

acao, por auséncia de interesse processual.

27 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 44.

2% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 359.

%9 Segundo entendimento consolidado no ambito da jurisprudéncia do STF, “as garantias constitucionais do
direito de peticdo e da inafastabilidade da apreciacdo do Poder Judiciério, quando se trata de lesdo ou ameaca a
direito, reclamam, para o seu exercicio, a observancia do que preceitua o direito processual (art. 5.2, XXXIV, a, e
XXXV, da CF/1988).” (STF, AgRg 4.556, Plenério, j. 25.06.2009, rel. Min. Eros Grau, DJe 21.08.2009).

%0 EMENTA: RECURSO DE HABEAS-DATA. CARENCIA DE ACAO: INTERESSE DE AGIR. 1. A lei n°
9.507, de 12.11.97, que regula o direito de acesso a informagdes e disciplina o rito processual do habeas-data,
acolheu os principios gerais ja proclamados por construcio pretoriana. 2. E principio axiomatico do nosso direito
gue sO pode postular em juizo quem tem interesse de agir (CPC, arts. 3° e 267, VI), traduzido pela exigéncia de
gue sb se pode invocar a prestacdo da tutela jurisdicional diante de uma pretenséo resistida, salvo as exce¢des
expressamente previstas. 3. Recurso de habeas-data ndo provido. (RHD 24, Relator(a): Min. MAURICIO
CORREA, Segunda Turma, julgado em 28/11/1996, DJ 13-02-1998 PP-00031 EMENT VOL-01898-01 PP-
00001)
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A proposito, o Tribunal da Cidadania®, em momento anterior & formacao do precedente na
Suprema Corte (RE 631240), ao reconhecer ausente o interesse processual na concesséo de
beneficio previdenciario pela via judicial sem que tenha havido prévia provocacdo no ambito
administrativo, reafirmou que s6 pode ser considerado presente o interesse quando
configurada a existéncia do bindmio necessidade-utilidade da pretensdo submetida a
apreciagdo judicial, porquanto “a necessidade da prestacao jurisdicional exige a demonstracdo
de resisténcia por parte do devedor da obrigacdo, ja que o Poder Judiciario é via destinada a

resolucéo de conflitos.”

Nesse contexto, s6 ha lesdo ou ameaca a direito exigidos pelo texto constitucional aptos a
permitir a analise do mérito da pretensdo na via judicial caso a hipotese ndo puder ser
resolvida na esfera extrajudicial seja por qual motivo for, sob pena de ndo configurados os
requisitos exigidos pela propria Constituicdo, que nada mais sdo que limita¢cdes impostas ao
acesso irrestrito ao Judiciario pelo constituinte originario. Logo, o interesse de agir é requisito
natural da garantia de acesso a justica, sem o qual ndo se tem qualquer lesdo a direito e

consequente pretensdo a tutela juridica.2**%**

Com isso, harmoniza-se o conceito de acdo, ao atender o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, com a problematica atual da efetividade, economicidade e celeridade do Judiciario,

so1 REsp 1310042/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/05/2012, DJe
28/05/2012.

%02 Nesse sentido, cite-se o voto do Ministro Teori Zavascki no RE 631240 ao tratar do interesse de agir:
“consiste essa condicdo em demonstrar que a demanda judicial é providéncia necessaria, Gtil e adequada a
obtencdo de provimento tendente a reparar a lesdo ou a afastar a ameaca a direito. Portanto, antes de antagonizar-
se com ela, o interesse de agir, na verdade, é requisito natural e proprio da garantia constitucional de acesso ao
Judiciério. Realmente, se a a¢do judicial é assegurada e reservada para casos de “lesdo ou ameaga a direito” (CF,
art. 5°, XXXV), ndo seria apropriado aceita-la em hipoteses em que, nem em tese, se verifica lesdo ou ameaca
dessa natureza.”

303 A propésito, cite-se ainda Leonardo Carneiro da Cunha: “ndo exercida a pretensio [na esfera extrajudicial],
ndo ha resisténcia, nem tampouco se caracteriza qualquer lesdo. Ndo havendo resisténcia, ndo ha necessidade da
tutela jurisdicional. Sem necessidade, ndo ha interesse de agir” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Falta de
interesse de agir - Cobranca sem o prévio requerimento - Seguro obrigatério DPVAT (Parecer). Revista de
Processo, vol. 236/2014, p. 49 — 69, Out/2014).

304 por fim, Humberto Dalla Bernardina de Pinho: “Somos de opinido que as partes deveriam ter a obrigagdo de
demonstrar ao Juizo que tentaram, de alguma forma, buscar uma solucdo consensual para o conflito. [...]
Estamos pregando aqui uma ampliacdo no conceito processual de interesse em agir, acolhendo a ideia da
adequacdo, dentro do bindmio necessidade-utilidade, como forma de racionalizar a prestacdo jurisdicional e
evitar a procura desnecessaria pelo Poder Judiciario” (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito
processual civil contemporaneo: teoria geral do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 1, p. 774).
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mediante andlise das condic¢Bes da acdo, sem impedir que a parte formule judicialmente a sua

pretensdo.®®

“Poderiamos até dizer que se trata de uma interpretagdo neoconstitucional do interesse em
agir, que adequa essa condigdo para o regular exercicio do direito de agdo as novas

concepcdes do Estado Democratico de Direito.”%

Sobre a necessidade dessa releitura do interesse de agir, mais em consonancia com a realidade
da crise da justica vivenciada e em atencdo a uma interpretacdo sistematica e teleologica do
ordenamento, sem descurar da excepcionalidade das a¢fes que demandam necessariamente a

via judicial, cite-se uma vez mais o escélio de Rodolfo de Camargo Mancuso®*’:

Presente esse contexto, e numa exegese sistematica e teleoldgica dos textos,
trazidos a realidade judiciaria contemporanea, é justo que se promova um
enriquecimento conceitual do interesse de agir, agregando-se-lhe a exigéncia
do prévio esgotamento de outros meios auto e heterecompositivos, a
excecdo, naturalmente, dos casos e situagGes envolvendo crise juridica
especialmente complexa, ou cujas peculiaridades de matéria ou de pessoa
reclamem necessaria passagem judiciaria da controvérsia, tais uma acao
rescisoria, uma acdo no controle direito de constitucionalidade, uma
homologacéo de sentenca estrangeira.

Registre-se, como evidencia Cesar Felipe Cury®®, ainda na primeira metade do século
passado, Carnelutti ja persistia na institucionalizagdo dos denominados “equivalentes do
processo civil” e ja lecionava que o Pode Judicidrio deveria encontrar limites na funcdo
processual, mormente em relagdo as “lides ou negdcios absolutamente irrelevantes para o
Estado”, o qual pode ainda recusar a prestagdo jurisdicional quando ‘“reconhecida a
coexisténcia com o préprio ordenamento de outros ordenamentos juridicos, considere que

através de um deles possa conseguir-se a tal prestagdo com menor custo ou maior utilidade”.

%5 SALES, Paula Rodrigues Coimbra. O prévio requerimento administrativo nas lides previdenciarias como
condicdo da acdo e sua compatibilizacdo com os principios constitucionais da inafastabilidade da jurisdigéo,
reparticdo de poderes e eficiéncia. Publicacbes da Escola da AGU, Brasilia, n°® 34, p. 1-580, maio/jun. 2014, p.
385.

%06 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: teoria geral do processo. 4.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, v. 1, p. 774.

%7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 234.

%08 CURY, Cesar Felipe. Mediagdo. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (orgs.).
Grandes Temas do Novo CPC: Justica Multiportas. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 503.
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Nesse sentido, apds afirmar ndo haver nada de jurisdicional no ato que realiza inventario e
partilha na via administrativa, Alexandre Freitas Camara®*® opina no sentido de que,
diferentemente do que aparenta a interpretacdo literal da lei, ndo se trata de faculdade sua
realizacdo de forma extrajudicial. Presentes os requisitos, ndo sera possivel se utilizar da
tutela jurisdicional, uma vez que ndo se terd presente a necessidade de ir a juizo, elemento
formador do interesse de agir. Assim, segundo conclui, “a instaura¢do do processo judicial no
caso em que cabivel a realizacdo extrajudicial do inventario e partilha devera levar a uma

sentenca de extin¢do do processo sem resolucdo do mérito [...] por falta de interesse de agir.”

Em critica a op¢do adotada pelo novo Cddigo de Processo Civil em relacdo aos divorcios
extrajudiciais, na mesma linha segue a doutrina de Marcos Catalan®®’, segundo a qual também
deve ser reconhecida a caréncia de acdo, por falta de interesse processual, em casos deste jaez,
vaticinando ao final que “com esta solugdo, certamente, a mais eficaz e condizente com os
anseios mundiais por uma Justica célere e efetiva, ndo restard violado o principio da

inafastabilidade da jurisdi¢do.”

Ocorre que, no que toca aos inventarios, partilhas, divorcios e separacfes extrajudiciais, por
exemplo, a Resolugdo CNJ n° 35/2007, que regulamenta o procedimento junto as serventias
extrajudiciais, em seu artigo 2°, expressamente dispds sobre a facultatividade entre a via
judicial ou extra, o que foi ratificado pelo Superior Tribunal de Justica®'! e também pelo
Cadigo de Processo Civil de 2015, conforme se depreende da leitura dos textos dos artigos
610, paragrafo 1°, e 733.

Da mesma forma, apds afirmar que a legislacdo federal pertinente ndo impde obrigatoriedade
e que o artigo 226, paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica permite que as partes

estabelecam a via mais conveniente, o Tribunal da Cidadania®? j& assentou que ndo hé

%9 CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, v. 3, p. 495-
496.

310 CATALAN, Marcos. Um ensaio inacabado acerca dos divércios extrajudiciais e do equivoco que informa
uma das opcBes dogmaéticas identificadas na codificagdo processual tupiniquim recém-aprovada. In:
Desvendando o novo cpc. RIBEIRO, Darci Guimardes; JOBIM, Marco Félix (orgs.). 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 182.

S SEC 8.581/EX, Rel. Ministro GILSON DIPP, CORTE ESPECIAL, julgado em 17/09/2014, DJe 29/09/2014.
312 PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. FAMILIA. ACAO DE CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL EM
CASAMENTO. OBRIGATORIEDADE DE FORMULAGCAO EXCLUSIVAMENTE PELA VIA
ADMINISTRATIVA. INEXISTENCIA. CONVERSAO PELA VIA JUDICIAL. POSSIBILIDADE.

O proposito recursal é reconhecer a existéncia de interesse de agir para a propositura de agdo de conversdo de
unido estavel em casamento, considerando a possibilidade de tal procedimento ser efetuado extrajudicialmente.
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obrigatoriedade de formulacdo exclusivamente pela via extrajudicial o pedido de conversao da
unido estavel em casamento, admitindo-se haver interesse de agir na hipétese de propositura

da respectiva acdo diretamente em juizo.

A usucapido administrativa, mais recentemente introduzida no ordenamento juridico
brasileiro (artigo 1.071 do Codigo de Processo Civil de 2015, que inseriu o artigo 216-A na
Lei n® 6.015/73), regulada pelo Provimento n° 65/2017 do CNJ, também facultou as partes a

via a seguir.

Sem a ab-rogacgdo ou a derrogacdo dos textos normativos que claramente facultam as partes a
eleicdo da via a seguir, fica dificil sustentar eventual obrigatoriedade da utilizacdo da
extrajudicial, mesmo que se entenda ter havido mutacdo constitucional quanto a interpretacédo
acerca da inafastabilidade da jurisdigdo, haja vista ndo deter tamanha dimensdo. Da mesma
forma, ainda que empregados novos contornos a exigéncia do interesse processual, ndo teria o
conddo de se sobrepor ao legislador, o qual, ao dispor sobre a alternatividade da via, optara

por dispensa-lo caso as partes escolham seguir pela via judicial.

Contudo, nada impede que haja alteracdo legislativa no sentido de compelir as partes a
utilizacdo da via administrativa, sem que seja reputada inconstitucional, uma vez considerado
todo o marco tedrico aqui sustentado, de releitura da hermenéutica até entdo empregada nédo
SO guanto a exegese do direito a inafastabilidade da jurisdicdo como também em relacdo ao

interesse de agir.

Com efeito, para assim sustentar e para que ndo haja fundamentacdo plausivel para a parte
ingressar diretamente em juizo, afastando a via administrativa, devem ser afastados alguns

Obices atinentes a esfera extrajudicial que a levariam a jurisdicional.

A titulo de exemplo, consoante preconiza o artigo 189, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil,

0s atos processuais que versem sobre divércio, separagdo e unido estavel tramitam em segredo

Os arts. 1726, do CC e 8°, da Lei 9278/96 ndo imp&em a obrigatoriedade de que se formule pedido de conversdo
de unido estdvel em casamento exclusivamente pela via administrativa. A interpretacdo sistematica dos
dispositivos & luz do art. 226 § 3° da Constituicdo Federal confere a possibilidade de que as partes elejam a via
mais conveniente para o pedido de conversdo de unido estavel em casamento.

Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1685937/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/08/2017, DJe
22/08/2017)
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de justica, ao passo que este sigilo ndo é resguardado quando realizados perante as serventias
extrajudiciais (artigo 42 da Resolugdo CNJ n° 35/2007), porquanto a publicidade é inerente
aos atos notariais, como forma de propiciar a seguranca juridica buscada pelo sistema notarial
e registral. Assim, justificavel a ida dos conjuges a juizo ao argumento de que pretendem, por
exemplo, manter sigilo de seus bens (mesmo que esta informacdo seja publica, pois basta
fazer pesquisa de bens nos cartdrios de registro de imoveis).

Da mesma forma, o paragrafo do artigo 654 do Codigo de Processo Civil dispde que “a
existéncia de divida para com a Fazenda Publica ndo impedira o julgamento da partilha, desde
que 0 seu pagamento esteja devidamente garantido”, enquanto tal possibilidade ndo é
admitida na via extrajudicial, onde “o recolhimento dos tributos incidentes deve anteceder a
lavratura da escritura” (artigo 15 da Resolugdo CNJ n°® 35/2007).

Quanto a questdo da inexisténcia de coisa julgada no procedimento administrativo adotando
como premissa a sua ocorréncia no procedimento de jurisdicdo voluntéaria, conforme
delineado no item 2.4, ndo se trata de verdadeiro empecilho. E que, por ndo haver conflito,
com as partes assistidas por advogados na maior parte dos atos, ndo ha maiores irresignaces
e, em havendo, devem comprovar uma causa de nulidade ou anulabilidade, ficando ainda
adstritas aos prazos decadenciais de dois ou quatro anos das a¢fes anulatdrias respectivas (nos
casos de anulabilidade — artigos 178 e 179 do Cddigo Civil), de modo a diminuir a
importancia da coisa julgada neste tocante e galgar o procedimento extrajudicial voluntario a

mesma estatura.

Em outros termos, ndo sera qualquer ato que sera invalidado, o que resguarda certa seguranca
juridica as partes, sendo esta, inclusive, um dos objetivos do sistema notarial e registral. Para
ser invalidado, imprescindivel a evidenciacdo de erro de forma ou violacdo ao devido

processo legal substancial, tal como vicio de vontade.

E se a coisa julgada material for o problema, embora prescindivel (artigo 733, paragrafo 1°,
do CPC), basta submeter o instrumento publico produzido a homologacéo judicial, na forma

do artigo 725, inciso VI, do diploma processual.

Nesse contexto, necessario remover os Obices, isto €, propiciar a esfera extrajudicial as

mesmas condi¢cdes ofertadas no @mbito judicial para que se possa tornar compulsorio o
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procedimento extrajudicial, sob pena de néo ser téo eficaz, na medida em que bastaria simples
argumentacdo da parte em juizo como nos exemplos acima para justificar o interesse de agir e

respectivo acesso ao Poder Judiciario, com a fuga da via administrativa.

A seguir, enfrenta-se em item especifico talvez o maior dbice ou o suposto maior

impedimento para tornar a extrajudicializagdo obrigatoria.

4.3 GRATUIDADES X EMOLUMENTOS

N&o se olvida que ha problemas e que € preciso aperfeicoar 0s servigcos prestados nas
serventias extrajudiciais, o que vem sendo feito paulatinamente ao longo do tempo, mormente
em razdo das varias exigéncias realizadas pelo Conselho Nacional de Justica, mediante a

fiscalizagdo das corregedorias locais.

Todavia, talvez o maior entrave quanto a compulsoriedade da via administrativa notarial e
registral diz respeito ao obstaculo em franquear a gratuidade dos atos aos usuarios realmente
necessitados, haja vista que a prestacdo do servico publico é realizada mediante regime
privado, necessitando ser equacionalizada a questdo como forma de s6 assim permitir que

possa ser imposta a via administrativa.

Isso porque, sem a alternativa da via judicial, a barreira econdmica se constituiria em ébice
instransponivel ao acesso a justica, indo de encontro ndo sé a primeira onda do movimento

renovatorio proposto por Mauro Cappelletti e Bryant Garth®"

, como também ao préprio
direito fundamental do jurisdicionado ao beneficio da justica gratuita (compreendido na
assisténcia juridica integral e gratuita) previsto no artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo
Federal, o que, inevitavelmente, redundaria em fundamento por si s suficiente para ingresso

no Poder Judiciario, a afastar a via extrajudicial, tal como disposto nos dois itens precedentes.

Para melhor situar o problema, faz-se um breve panorama sobre algumas peculiaridades dos
emolumentos, que nada mais sdo do que a quantia paga aos notarios e registradores pelos

servigos por eles prestados.

313 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988.
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De inicio, destaque-se seu assento constitucional, ao dispor o paragrafo 2° do artigo 236 da
Constituicdo Federal que a “lei federal estabelecera normas gerais para fixacdo de
emolumentos relativos aos atos praticados pelos servicos notariais e de registro,” o que foi
levado a efeito pela Lei n® 10.169/00.

Por sua vez, referido veiculo normativo estabelece que cabe aos Estados e ao Distrito Federal
fixar o valor dos emolumentos relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de
registro, cujo valor deve corresponder ao efetivo custo e a adequada e suficiente remuneracao
dos servicos prestados, atendendo, dentre outros requisitos, as peculiaridades
socioecondmicas de cada regido onde o ato for praticado, como forma de manter o equilibrio
econémico-financeiro da delegacdo e a0 mesmo tempo possibilitar 0 acesso ao servico pela

populacéo.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®** firmou orientacdo no sentido de que os
emolumentos possuem natureza tributaria, qualificando-se como taxas remuneratorias de
servigcos publicos, sujeitando-se, pois, ao regime juridico-constitucional pertinente a essa
modalidade de tributo vinculado - principios da reserva de competéncia impositiva, da
legalidade, da isonomia e da anterioridade - no que concerne a sua instituicdo e majoracéo,

bem como no que se refere a sua exigibilidade.

Nesse sentido, seja para a incidéncia, seja para a isenc¢do, tais como gratuidades, necessario
haver expressa previsao legal, sendo ainda que para esta Ultima a exegese empreendida €

restritiva.

De seu turno, o artigo 28 da Lei 8.935/94 assinala que os notarios e oficiais de registro tém
direito a percepcgdo dos emolumentos integrais pelos atos praticados na serventia, sendo o
mais importante de seus direitos, consoante ensina Ricardo Henry Marques Dip®"°. Essa
integralidade se justifica pelo fato de que constituindo os emolumentos a remuneragdo dos
delegatarios, possuem verdadeiro carater alimentar, a impedir que haja descontos indevidos

nos emolumentos.

31 STF - ADI: 1378 ES, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 30/11/1995, Tribunal Pleno,
Data de Publicacéo: DJ 30-05-1997 PP-23175 EMENT VOL-01871-02 PP-00225.
35 DIP, Ricardo Henry Marques. Direito administrativo registral. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 88.



116

A razdo de ser da norma extraida do texto normativo € simples. Tratando-se de atividade
exercida de modo privado, por expressa disposi¢do constitucional, os emolumentos devem ser
suficientes para retribuir o delegatario, apds deduzido o custeio da estrutura posta a bem do
servigo publico, cujas despesas ndo sao poucas, incluindo, dentre outras, salarios e encargos
trabalhistas dos colaboradores, aluguel, maquina, equipamentos e mobiliarios, sistemas de
informatica, material de consumo, Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (2 a 5%),
Imposto de Renda (27,5%), lembrando ainda que parcela dos valores pagos pelos atos
praticados nas serventias extrajudiciais sdo destinados a fundos diversos, que varia de Estado
a Estado, sendo que no Estado do Espirito Santo, sem contar o Fundo de Apoio ao Registro
Civil das Pessoas Naturais do Estado do Espirito Santo (FARPEN), perfazem o somatorio de
25% (10% ao Tribunal de Justica, 5% ao Ministério Publico Estadual, 5% a Defensoria

Publica Estadual e 5% a Procuradoria do Estado).

Nesse contexto, qualquer alteracdo no ajuste inicial da delegacdo deve preservar o equilibrio
econémico-financeiro originario, readequando-se as novas circunstancias objetivamente
verificaveis, devendo a Administracdo indenizar o particular que nela confiou ou proceder os
reajustes necessarios quando eventuais alteracdes afetar esse equilibrio, como forma de
impedir que obtenha um beneficio indevido ou acarrete a outrem um empobrecimento ilicito

ou sem causa.’®

A manutencdo desse equilibrio é essencial para que ndo haja ruptura do sistema notarial e
registral, com seu completo colapso. A proposito, no julgamento da ADIn 1800-DF, de
Relatoria do Ministro Nelson Jobim, apds fazer algumas consideragdes a respeito do tema, o
Ministro Marco Aurélio Mello fez importante observacdo em seu voto, ao pontuar
proficuamente que “[...] o Estado, pela simples circunstancia de lancar m&o da delegacéo, ndo
pode, sob pena de desrespeitar-se o texto da prdpria Carta da Republica, chegar ao ponto de

inviabilizar o servigo que esta delegacéo visa a alcancar.”

Como forma de atenuar as gratuidades previstas na Constituicdo (artigo 5°, LXXVI) e em

legislacdo federal (Lei n° 9.534/97°'), a Lei n° 10.169/00, em seu artigo 8°, dispds que 0s

316 DROMI, Roberto apud DIP, Ricardo Henry Marques. Direito administrativo registral. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 81.

17 Sob o forte apelo de exercitar a cidadania, o Pretério Excelso a reputou constitucional: EMENTA:
CONSTITUCIONAL. ATIVIDADE NOTARIAL. NATUREZA. LEI 9.534/97. REGISTROS PUBLICOS.
ATOS RELACIONADOS AO EXERCICIO DA CIDADANIA. GRATUIDADE. PRINCIPIO DA
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Estados e o Distrito Federal estabelecerdo forma de compensacdo aos registradores civis das
pessoas naturais pelos atos gratuitos, por eles praticados, ndo podendo gerar Onus para o0
Poder Publico (paragrafo unico), de modo que o 6nus recaia sobre os titulares das outras

especialidades ou sobre os demais usuarios do servico.

Ocorre que, 0 que em tese seria 0 ponto de equilibrio do sistema, resolvendo o problema da
sustentabilidade financeira da serventia, fazendo um contraponto as garantias do acesso a
justica e seus desdobramentos, ndo tem se viabilizado. Os fundos de ressarcimento criados
pelos estados, em sua grande maioria, ndo se sustentam, como é o caso do FARPEN, criado
pela Lei Estadual n° 6.670/01, do Estado do Espirito Santo, que além de ressarcir em valores
reduzidos e ainda assim ndo ressarcir todos os atos gratuitos praticados pelas serventias
capixabas, ainda enfrenta forte déficit capaz de levé-lo & faléncia.®*® Ademais, como se V&, s6
ha previsdo para ressarcimento dos atos gratuitos praticados pelos registradores civis das
pessoas naturais, sem que nada seja destinado as demais especialidades pelas gratuidades a

elas dirigidas.

Assim, se é certo que a gratuidade deve assegurar aquele que ndo dispde de recursos
financeiros suficientes 0 acesso a justica em sua plenitude, ndo menos certo é que, sendo do
Estado (em sentido amplo) a obrigatoriedade de prestar efetivamente a assisténcia juridica
integral e gratuita, compete aos Estados membros e ao Distrito Federal, no &mbito de suas
respectivas competéncias, prever, também nesses casos, formas de compensacdo aos
delegatarios dos servicos notariais e de registro pelos atos por eles praticados

gratuitamente. 31932

PROPORCIONALIDADE. VIOLACAO NAO OBSERVADA. PRECEDENTES. IMPROCEDENCIA DA
ACAO. | - A atividade desenvolvida pelos titulares das serventias de notas e registros, embora seja analoga a
atividade empresarial, sujeita-se a um regime de direito publico. Il - N&do ofende o principio da
proporcionalidade lei que isenta os "reconhecidamente pobres” do pagamento dos emolumentos devidos pela
expedicédo de registro civil de nascimento e de 6bito, bem como a primeira certiddo respectiva. 111 - Precedentes.
IV - Acéo julgada improcedente (ADI 1800, Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Relator(a) p/ Acorddo: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI (ART.38,1V,b,DO RISTF), Tribunal Pleno, julgado em 11/06/2007, DJe-112
DIVULG 27-09-2007 PUBLIC 28-09-2007 DJ 28-09-2007 PP-00026 EMENT VOL-02291-01 PP-00113 RTJ
VOL-00206-01 PP-00103).

318 BITTENCOURT, Bruno Bittencourt. Gratuidade dos emolumentos e seus desdobramentos. In: Revista de
Direito Notarial e Registral do Espirito Santo, ano |11, n° 29, setembro/2017, p. 12.

319 OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Extensdo do beneficio da justica gratuita aos emolumentos devidos a
notarios e registradores. In: PAULINO, Roberto (coord.). Direito notarial e registral (Colecéo repercussdes do
novo CPC, v. 11; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). Salvador: JusPodivm, 2016, p. 119.

0 Em sentido contrario: “Visando evitar perdas aos notarios e registradores, o § 7.° [do artigo 98] prevé a
possibilidade de os emolumentos cobertos pela gratuidade e serem custeados por recursos alocados no
orcamento dos entes publicos (conforme art. 95, 88§ 3.° a 5.°, do CPC/2015). J4 é uma opcdo duvidosa. Os
servigos notariais e de registro, embora exercidos em carater privado, sdo delegados pelo poder publico, motivo
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A esse respeito, Ricardo Henry Marques Dip** faz percuciente anélise ao afirmar que a
gratuidade em tela deve ser custeada pelo Estado, tal como feito em relacdo ao beneficio da
gratuidade judiciaria, haja vista que a determinacdo constitucional de assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos abarca ndo sé a esfera

judicial, como também a extrajudicial, sendo vejamos:

Na orbita limitada das gratuidades do servico registral, a solugdo que parece
mais cOmoda para superar o conflito entre os interesses da justica
distributiva e os da justica comutativa é a de reconhecer o correspondente
custeio estatal, tal o que ocorre, p. ex., ho Brasil, com o beneficio da
gratuidade judiciaria. De resto, com efeito, é essa a horma que se extrai da
dicgdo mesma da Constitui¢do Federal de 1988, ao dispor que “o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos” (art. LXXIV); essa regra — atribuindo ao Estado o
dever da prestacdo gratuita de assisténcia juridica (e ndo apenas judiciaria) —
refere que essa assisténcia seja “integral”, equivale a dizer, abrangente nio
apenas da esfera judiciaria, sendo que também da Orbita extrajudicial.

Mas esse custeio deve ser a todas as especialidades, e ndo s6 ao Registro Civil das Pessoas
Naturais, como elencado na Lei 10.169/00. Além disso, deve ser efetivo, isto €, ndo s
relativo a alguns atos gratuitos praticados ou com quotas e ainda em valor a menor, sob pena

de inviabilizar a propria delegacdo, com o desmanche do equilibrio econémico-financeiro.

E, como afirmado na licdo acima descrita, sendo do Estado a reponsabilidade pelos atos
gratuitos, no caso, pelo préprio delegante do servigco publico, é ele que deve empreender
meios de viabilizar a indenizacdo destes atos. Nesse sentido, ndo se faz correto subsidiar a
compensacdo por meio de fundos custeados pelos proprios notarios e registradores, por tratar
de “duas faces da mesma moeda” e criar certa desarmonia no sistema, com titulares de uma
especialidade tendo que bancar a outra. Mesmo que repasse ao usuario o custeio do fundo ha
0 encarecimento do servico, com a fuga do registro imobiliario, por exemplo, agravando o ja
grave problema fundiario, com toda sua inseguranga juridica, e, por consequéncia,
prejudicando o trafego juridico e econdmico, pois os imdveis sdo importantes meio de
autofinanciamento da sociedade, na medida em que ao oferecé-lo em garantia, permite ndo so

o0 crédito, como também taxas mais baixas, que sé sdo possiveis quando regularizados. Com

pelo qual seus titulares ndo podem esquivar-se de contrapartidas socialmente relevantes” (SOUSA, José Augusto
Garcia de. Comentarios. In: CABRAL, Antdnio do Passo; CRAMER, Ronaldo (coord.). Comentarios ac novo
cadigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 211).

%21 DIP, Ricardo Henry Marques. Direito administrativo registral. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 90.
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esse crédito, tem-se por fomentado o aumento dos negdcios em geral e, consequentemente, a

economia e tudo mais que dela decorre.

Nada obsta, por exemplo, que o Poder Judiciario repasse parte do valor arrecadado com custas
judiciais para fazer frente a tais despesas. Ora, desjudicializando obrigatoriamente
determinados procedimentos, ndo mais suportard os Onus das gratuidades, podendo,
perfeitamente, proceder o ressarcimento dos atos gratuitos na oOrbita extrajudicial, mormente
por ser 0 oOrgdo fiscalizador e por todos tribunais de justica, em maior ou menor escala,

arrecadar parte das quantias pagas pela pratica dos atos nas serventias extrajudiciais.

Nada impede também que o préprio Poder Executivo custeie a gratuidade, até porque a
responsabilidade em custea-la é do Estado, em sentido amplo, tal como ocorre com a
remuneracdo dos peritos e advogados dativos®**? nomeados em demandas cuja parte litiga sob
o palio da assisténcia judiciaria gratuita, os quais ndo sdo obrigados a laborar de forma

gratuita.’®

A propésito, o paragrafo 7° do artigo 98 do Cdédigo de Processo Civil permitiu que se aplique
a hipotese de extensdo ao &mbito extrajudicial do beneficio concedido judicialmente, para
efetivacdo de decisdo ou continuidade do processo (artigo 98, paragrafo 1°, inciso 1X%*), o

%22 Citem-se como exemplos: (i) Resolucéo n® 440, de 30/5/05, do Presidente do Conselho da Justica Federal,
que dispde sobre o pagamento de honorarios de advogados dativos, peritos, tradutores e intérpretes, em casos de
assisténcia judiciaria gratuita e disciplina os procedimentos relativos ao cadastramento de advogados voluntarios
no ambito da Justica Federal de 1° grau e dos Juizados Especiais Federais (DOU 10.6.05, se¢. 1, p. 366); e (ii)
Resolugdo n° 06/2012 do TJES, que disciplina o procedimento administrativo para o pagamento de pericias
médicas no ambito do Poder Judiciario Estadual nos casos de assisténcia judiciaria gratuita, hip6tese em que
podera haver o pagamento prévio pelo Estado dos honorarios periciais, consoante convénio firmado entre o
Tribunal e o Estado do Espirito Santo (publicado no DJ 23/07/2012), e Ato Normativo 88/2012 do TJES.

%23 Nessa linha, veja-se aresto do Superior Tribunal de Justica: [...]. 2. As despesas pessoais e materiais
necessarias para a realizagdo da pericia estdo protegidas pela isencdo legal de que goza o beneficiario da
gratuidade de justica. Assim, como ndo se pode exigir do perito a realizacdo do servigo gratuitamente, essa
obrigacdo deve ser do sucumbente ou, no caso de ser o beneficiario, do Estado, a quem é conferida a obrigagdo
de prestacdo de assisténcia judiciaria aos necessitados. Precedentes desta Corte Superior: REsp. 1170971/MG,
Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJE 03.03.2010 e AgRg no REsp 1.274.518/MG, Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS, DJe 07.03.2012 [...] (AgRg no AREsp 352.498/MG, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/09/2013, DJe 27/09/2013).

324 Esse dispositivo trata apenas da hip6tese em que a assisténcia juridica deferida no bojo de processo judicial
deve ser estendia aos atos extrajudiciais, 0 que enseja discussdo quanto a sua constitucionalidade, dada a vedacao
as denominadas isengdes heterbnomas, a medida que o artigo 151, inciso Ill, da CF veda a Unido instituir
isencBes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios.
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disposto nos paragrafos 3° e 5° do artigo 95, que tratam do pagamento, pelo ente publico, de
pericia cujo custeio for de responsabilidade do beneficiario de gratuidade da justica.*?

Assim, possivel sua readequacdo normativa para contemplar o acesso a justica de forma
ampla, a contemplar também aqueles hipossuficientes financeiramente que buscam
diretamente as serventias extrajudiciais para consecugdo de seus diversos direitos
fundamentais. Ressalte-se: somente aqueles desprovidos de recursos financeiros para fazer

frente as despesas (artigo 98 do Cddigo de Processo Civil).

Como se nota, o poder delegante pode modificar a equacdo financeira ajustada com o
delegatario e é até salutar que o faca para adequar a dimensdo social do servico prestado, mas
deve observar seus pactos, de forma a garantir a seguranca juridica essencial ao Estado de
Direito Constitucional aqueles que com ele contrata quanto a imunidade da rentabilidade
ajustada. Caso contrario, torna-se inviavel qualquer descentralizacdo administrativa, haja vista
a inseguranca do particular, abandonado ao arbitrio do poder publico, ao mesmo tempo tendo
que atender a requisitos de qualidade da prestacdo do servigo, vultosos investimentos

financeiros e constante atualizacdo dos meios materiais, sobretudo os tecnolégicos.®?°

A preservagdo do ajuste se faz importante, ademais, porquanto a gratuidade compromete a
prépria imparcialidade dos notarios e registradores ao fazerem a andlise de outros casos Ihe

submetidos, na medida em que, como ensina Leonardo do Brandelli*?’

, para haver garantia de
independéncia, de forma a que faca o notério, por exemplo, uma adequada qualificacdo
juridica do ato e que ndo seja subserviente a seus clientes, deve haver adequados estimulos,
dentre eles, emolumentos que garantam boa remunera¢do como modo de compensar todas as

qualificacdes juridicas negativas que inevitavelmente devera se feita em certas ocasifes.

Nesse contexto, considerando que 0 acesso a justica compreende a tutela jurisdicional e a

extrajudicial e que para tornar obrigatoria a via administrativa no &mbito notarial e registrario

%25 Em sentido semelhante, confira-se: “Néo havendo qualquer mecanismo de compensagio, pode ser aplicado a
hip6tese, no que couber, o disposto nos §§ 3° e 5° do art. 95 (art. 98, § 7°). Esses paragrafos do art. 95 cuidam do
custeio, pelo ente publico, da pericia realizada a pedido do beneficiario da gratuidade” (OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Extensdo do beneficio da justica gratuita aos emolumentos devidos a notarios e registradores. In:
PAULINO, Roberto (coord.). Direito notarial e registral (Colecdo repercussdes do novo CPC, v. 11;
coordenador geral, Fredie Didier Jr.). Salvador: JusPodivm, 2016, p. 119).

%26 DIP, Ricardo Henry Marques. Direito administrativo registral. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 86-89.

%27 BRANDELLI, Leonardo. A fungdo notarial na atualidade. In: Revista de direito imobiliario, v. 80, janeiro-
junho 2016.
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a determinados procedimentos e a0 mesmo tempo atender ao mandamento constitucional é
imprescindivel a concessdo da gratuidade aqueles necessitados, sob pena de tornar inviavel o
préprio acesso a justica que visa potencializar, deve o poder delegante, titular do servigo
publico, viabilizar meios de ressarcir os delegatarios quanto as benesses concedidas, de modo

a preservar, por outro lado, o equilibrio econébmico-financeiro da delegacédo ajustada.

5 CONCLUSAO

De plano, respondendo ao questionamento acerca do problema principal a ser resolvido na
presente pesquisa, pode-se afirmar que € perfeitamente possivel tornar obrigatéria a via
administrativa notarial e registral para a desjudicializacdo de determinados procedimentos

judiciais em gue ndo haja insurgéncia ou litigio entre as partes.

Constatou-se que é preciso fazer uma releitura da exegese empregada na analise do acesso a
justica, da inafastabilidade da jurisdicdo e do interesse processual como forma de tentar
atenuar a crise do Poder Judiciario, cujas medidas até entdo implementadas ndo tém surtido o

efeito desejado.

Esta releitura é necessaria sob pena de se inviabilizar o proprio acesso buscado pelo
constituinte, almejando-se por meio dela o alcance a um acesso a ordem juridica justa, sendo
inevitavel a busca por outros meios de resolucdo de conflito fora do processo como forma de

alcancar ou pelo menos auxiliar na tdo almejada pacificagéo social.

Isso porgue o efetivo acesso a justica é aquele que leva a pacificagdo social por meio de uma
tutela adequada de direito que resolva o conflito, seja ela judicial ou extra, abarcando todo um
sistema de justica que deve ser colocado a disposi¢édo dos individuos e que vai muito além do
exercicio da atividade jurisdicional (a tutela de direitos pode ocorrer com ou sem a

intervencdo do Estado-juiz).

Conforme pbde ser observado, muito embora os tribunais superiores prestigiem 0 acesso a
justica previsto no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo da Republica, ndo o tem, por
consectario légico, como regra absoluta, admitindo-se condicionantes razoaveis diante do
caso concreto analisado, desde que ndo constituido Obice sério e intransponivel ao exercicio

do referido direito.
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De todo modo, € diferente a questdo do esgotamento da via administrativa (jurisdi¢do
condicionada) da obrigatoriedade de se utilizar dos oficios extrajudiciais. 1sso porque, aqui,
para seu desfecho, sempre deve haver auséncia de insurgéncia ou conflito, de modo que, nao
havendo litigio, a questdo necessariamente serd solucionada, se observados os requisitos
legais, inclusive de modo mais célere e menos burocratico. Nesse passo, obviamente, minora
o tensionamento em face do postulado da inafastabilidade da jurisdi¢do, ja que é como se
fosse o proprio Poder Judiciario atuando. E dizer: “nfo havendo litigio, ndo ha ato

jurisdicional necessério, de tal modo que a atuacdo do Estado-Juiz ndo ¢ imprescindivel.”*?®

Com efeito, viu-se que os notarios e registradores "sdo profissionais do direito, dotados de fé
publica, a quem é delegado o exercicio da atividade notarial e registral” (artigo 3° da Lei
8.935/94) por meio de rigorosos concursos publicos - o que vem contribuindo para o
crescimento intelectual e legitimador da funcdo perante a sociedade, ou seja, trata-se do
préprio Estado ali presente por meio de agente delegado em descentralizacdo constitucional
de servico publico (artigo 236 da CF), com fé publica e imparcialidade, a assegurar a
seguranca juridica necesséria. Dentre outros motivos, por isso se tem fomentado esse caminho
menos custoso como forma de tentar combater parte das mazelas do Poder Judiciario.
Ressalte-se, tudo isso sob a fiscalizacdo do prdprio Poder Judiciario, nos termos do paragrafo
1° do artigo 236 da Constituicdo e do artigo 37 da Lei n° 8.935/94.

Nesse ponto, a medida que possui assento na Constituicdo (artigo 236), necessario frisar que
o0s atos de delegacdo aos servigos notariais e registrais € inclusive constitucional, tanto que o
processo ampliativo da evolucdo legislativa da desjudicializacdo ocorrida junto ao respectivo
sistema, conforme demonstrado neste trabalho, intensificou-se significativamente a partir da

Constituicdo de 1988 com a constitucionaliza¢do dos atos de delegagéo.

Logo, interessante notar a possibilidade de as serventias do foro extrajudicial poder auxiliar
no desatar do n6 de forma efetiva, cuja fé publica notarial e registral ainda é pouco explorada,
em seus diversos campos — juridico, politico e sociologico. Através de instituicdo alheia aos
quadros do orgao judiciario, a funcdo notarial também desempenha atividade estatal, em que

n&o se cerca de todos os atributos da jurisdi¢cdo, mas cujos atos produzem os mesmos efeitos e

328 BRANDELLI, Leonardo. Usucapido administrativa: de acordo com o novo cédigo de processo civil. S&o
Paulo: Saraiva, 2016, p, 17.
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que da mesma forma proporciona seguranca juridica e oponibilidade contra terceiros, de sorte

a também garantir o acesso a justica, conforme sua releitura empreendida nesta pesquisa.

Apesar disso, poderia ser perguntado as razdes de ndo se permitir que continue adotando o
modelo de livre escolha das partes, a prestigiar a autonomia privada. E que nesta seara
também incide razbes politicas, e ndo somente raz6es eminentemente técnicas, haja vista o
enquadramento da distribuicdo de justica pelo Estado como um servico publico, que deve ser

tratado como uma politica publica, logo, bem finito, que deve ser racionalizado.

Situages criticas como a ora vivenciada pelo Judiciario demandam igualmente medidas mais
drésticas, sobretudo porque os paliativos so tém retroalimentado a demanda, por mais que a
produtividade do referido Poder venha aumentando ano ap6s ano. E essa intervencdo mais
enérgica se faz necessaria justamente para tentar garantir o proprio justo acesso a ordem
juridica, na medida em que a tutela de direitos é resguardada por via mais adequada e sem
qualquer prejuizo as partes nos casos desjudicializados obrigatoriamente, guardando caminho

menos congestionado para as hipdteses de necessaria intervencdo judicial.

Ja em relacédo a releitura do interesse processual, como verificado, tem-se que a garantia da
inafastabilidade jurisdicdo pode sofrer limitacfes estabelecidas pelo processo, consoante ja
assentou o Supremo Tribunal Federal. Se assim o é e considerando que para ingressar em
juizo, mesmo em demanda consensual, imprescindivel se faz a presenca do interesse de agir
para que 0 mérito possa ser analisado, entdo, se a questdo pode ser resolvida facilmente na
esfera extrajudicial, como nos casos dos procedimentos consensuais realizados em cartorio,
ndo ha interesse processual e, consequentemente, ndo ha violacdo da aludida garantia,
sobretudo porque mesmo na hipdtese de haver a extingdo do processo por auséncia de
quaisquer uma das condicdes da agdo, invariavelmente tera havido o exercicio da fungéo
jurisdicional e do respectivo direito constitucional de acdo (direito abstrato e autdbnomo),

embora sem a apreciacdo do mérito da demanda.

Nesse contexto, s6 ha lesdo ou ameaca a direito exigidos pelo texto constitucional aptos a
permitir a analise do mérito da pretensdo na via judicial caso a hipotese ndo puder ser
resolvida na esfera extrajudicial seja por qual motivo for, sob pena de ndo configurados os
requisitos exigidos pela propria Constituicdo, que nada mais sdo que limitagcGes impostas ao

acesso irrestrito ao Judiciario pelo constituinte originario. Logo, o interesse de agir é requisito
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natural da garantia de acesso a justica, sem o qual ndo se tem qualquer lesdo a direito e
consequente pretensédo a tutela juridica.

Contudo, deve ser ressalvado, logicamente, que havendo pleito de urgéncia para resguardar
eventual direito futuro ou Obice para exercicio do direito na esfera extrajudicial, seja de que
forma for, deve ser dispensada a via extrajudicial para se admitir desde logo socorrer-se ao
Poder Judiciario. Assim, deve haver uma clausula aberta no sentido de que, demonstrado
fundamentadamente a existéncia de impedimento a utilizacdo da via administrativa, desde

logo pode ser provocado o Orgao Judicial.

Ressalve-se ainda que, mesmo na utilizacdo forcada da via administrativa, a jurisdicdo nao
estd sendo afastada. A qualquer momento do procedimento ela pode ser provocada assim
como ao seu final e, caso tenha incidido em algum vicio, seja procedimental ou de vontade,
ele sera reparado. Nesse passo, haveria apenas um deslocamento do momento em que o Poder
Judiciario é chamado a intervir, na remota possibilidade de ser necessario, a medida que
qualquer uma das partes poderd buscar reparacdo judicial se entender que teve seu direito

lesado.

Sob esse panorama, demonstrou-se ser necessario remover os obices, isto €, propiciar a esfera
extrajudicial as mesmas condi¢cbes ofertadas no ambito judicial para que se possa tornar
compulsorio o procedimento extrajudicial, sob pena de ndo ser tdo eficaz, na medida em que
bastaria simples argumentacdo da parte em juizo para justificar o interesse de agir e respectivo

acesso ao Poder Judiciario, com a fuga da via administrativa.

N&do se olvida que ha problemas e que é preciso aperfeicoar os servicos prestados nas
serventias extrajudiciais, o que vem sendo feito paulatinamente ao longo do tempo, mormente
em razdo das varias exigéncias realizadas pelo Conselho Nacional de Justica, mediante a

fiscalizac&o das corregedorias locais.

Todavia, talvez o maior entrave quanto a compulsoriedade da via administrativa notarial e
registral diz respeito ao obstaculo em franquear a gratuidade dos atos aos usuarios realmente
necessitados, haja vista que a prestagdo do servigo publico é realizada mediante regime
privado, necessitando ser equacionalizada a questdo como forma de s6 assim permitir que

possa ser imposta a via administrativa.
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Nesse contexto, considerando que o acesso a justica compreende a tutela jurisdicional e a
extrajudicial e que para tornar obrigatoria a via administrativa no &mbito notarial e registrario
a determinados procedimentos e ao mesmo tempo atender ao mandamento constitucional é
imprescindivel a concessdo da gratuidade aqueles necessitados, sob pena de tornar inviavel o
proprio acesso a justica que visa potencializar, deve o poder delegante, titular do servigo
publico, viabilizar meios de ressarcir os delegatarios quanto as benesses concedidas, de modo

a preservar, por outro lado, o equilibrio econémico-financeiro da delegacdo ajustada.

De seu turno, a inexisténcia de coisa julgada no procedimento administrativo, adotando como
premissa a sua ocorréncia no procedimento de jurisdicdo voluntaria, ndo se trata de verdadeiro
empecilho. E que, por ndo haver conflito, com as partes assistidas por advogados na maior
parte dos atos, ndo ha maiores irresignacdes e, em havendo, devem comprovar uma causa de
nulidade ou anulabilidade, ficando ainda adstritas aos prazos decadenciais de dois ou quatro
anos das acdes anulatdrias respectivas (nos casos de anulabilidade — artigos 178 e 179 do
Cadigo Civil), de modo a diminuir a importancia da coisa julgada neste tocante e galgar o

procedimento extrajudicial voluntério & mesma estatura.

Portanto, afastados os verdadeiros Obices, plenamente possivel a desjudicializacdo
compulsoéria perante as serventias extrajudiciais, a garantir um efetivo acesso a ordem juridica

justa, e ndo meramente formal.
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