UNIVERSIDADE FUMEC
FACULDADE DE CIENCIS HUMANAS, SOCIAIS E DA SAUDE — FCH
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO STRICTO SENSU EM DIREITO

MICHELLY PEREIRA MELO

DESJUDICIALIZACAO E ACESSO A JUSTICA:
MEDIACAO E CONCILIACAO NAS SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS

Belo Horizonte
2020



MICHELLY PEREIRA MELO

DESJUDICIALIZACAO E ACESSO A JUSTICA:
MEDIACAO E CONCILIACAO NAS SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduagdo Stricto Sensu em Direito da
Universidade Fumec, como requisito parcial
para obtencdo do titulo de Mestre em
Instituicdes Sociais, Direito e Democracia.
Linha de Pesquisa: Esfera publica,
legitimidade e controle (Direito Publico).

Orientador: Prof. Dr. Luis Carlos Balbino
Gambogi.

Belo Horizonte
2020



Dados Internacionais de Catalogacdo na Publicacdo (CIP)

M528d  Melo, Michelly Pereira, 1990-

Desjudicializacéo e acesso a justica: mediacéo e conciliagcdo nas
serventias extrajudiciais / Michelly Pereira Melo. - Belo Horizonte,
2020.

111 f:il; 29,7 cm

Orientador: Luis Carlos Balbino Gambogi

Dissertacdo (Mestrado em Direito), Universidade FUMEC,
Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da Salde, Belo Horizonte,
2020.

1. Mediagdo. 2. Conciliagdo (Processo civil). 3. Cartdrios. 4.
Acesso a justica. |. Titulo. Il. Gambogi, Luis Carlos Balbino. IlI.
Universidade FUMEC, Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da
Saude.

CDU: 347.965.42

Ficha catalogréfica elaborada pela Biblioteca Universitaria-FUMEC




URIVERESIDADE

FUMEC

Dissertacio inbtulads “DESIUDICIALIZACAD E ACESST A
HWISTICA: MEDIACAD E CONCILIACAGC NAS SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAISY auwtoris de AMICHELLY PERELIRA MELD,
aprovata pela bames examinadera constitulda  pelos

seguintes professorey

A P G S

) i F

Brof Dr. Liis f“.'zr?é% Balbinge Gambogi <linversidadea FUMEC

i {Grientador}

prof D Sérgic Hennques Zangiona Fraitas — Universidade FUMED
{Examhador interna)

/Zawué,{,() N Gt OC.. .
Proffiy Danithia PéfrFa de Paiva - ERA-MG
{Examinadora Externaj

H

e ..."._'_'}- :

Prof. Dy, Sérgio %{émiames Zandona Freias
Courdenador do Programa dePos-Graduagio Suricto Sensy em Direite
Universidade FUMEC

Helo Horizonte, D3 de jultho de 2020



AGRADECIMENTOS

A Deus por me dar saude, forca e persisténcia para superar todas as dificuldades e
concluir mais uma etapa em minha vida.

Ao0s meus pais, dos quais recebi o dom mais precioso: a vida! Revestiram minha
existéncia de amor, carinho e dedicacdo. Abriram a porta do meu futuro, iluminando meu
caminho com a luz mais brilhante que puderam encontrar: o estudo!

Ao meu zeloso e companheiro irmdo, a quem tanto amo, por ser tdo especial em
minha vida, por sempre acreditar em mim.

Ao meu Professor e Orientador, Dr. Luis Carlos Balbino Gambogi, pela confiancga,
pelos ensinamentos e pela forma compreensiva e gentil que sempre me orientou. Pela forca,
coragem e determinacéo para tragar um caminho em busca de meus ideais.

Ao Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas, pelas li¢ces, pelos conselhos,
por sempre acreditar e incentivar na busca dos meus objetivos e nunca desanimar. Pela
disponibilidade, dedicacédo, competéncia, apoio e todo conhecimento compartilhado.

Aos meus colegas de turma que direta ou indiretamente, contribuiram e auxiliaram
nessa jornada. Especialmente, ao querido e especial amigo Fabricio de Almeida Silva Reis,
por sempre estar por perto, principalmente nas horas mais dificeis, pelo companheirismo e por
tornar as aulas e os dias mais alegres. A querida e especial amiga Zaphia Boroni de Souza,
que pela presenca, pela palavra, pelo sorriso ou pela simples lembranca, sempre esteve ao
meu lado me aconselhando e tornando minha trajetéria académica mais descontraida e
prazerosa. Mesmo com a distancia, sempre se fizeram presentes na minha vida e estardo
sempre em meu coragao.

A Claudia Marcia Magalhdes (“Claudinha”), Secretaria do Programa de Mestrado,
pela cordialidade, presteza, paciéncia e compreensdo com que sempre me atendeu. Mais que
uma secretaria, verdadeira amiga.

Agradeco também a Universidade FUMEC, por todo o suporte, pela elevada

qualidade de ensino oferecido e por tudo que vi, ouvi e aprendi!



LISTA DE FIGURAS

Figura 1 - Grau de intervencao do terceiro/substituicdo dos envolvidos ...............

Figura 2 - Representacdo da conciliacdo na doutrina de Athos Gusméao Carneiro




AC-BR
ACT-BR
ADR
ARs

Art.

CC

CCP

CE
CGJ/AL
CGJ/ICE
CGJ/MA
CGJ/MT
CGJ/SP
CEJUSCs
CLT
CNB

CNJ
CPC/1973
CPC/2015
CR/88
CRFB/88
CT
ESMEC
EUA
LRP

MG

OAB
PEC

PLC
PROCON
STF

STJ

LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

Autoridade Certificadora Brasileira de Registro
Autoridade de Carimbo do Tempo Brasileira de Registro
Alternative Dispute Resolution

Autoridades de Registro

Artigo

Cadigo Civil

Cémara de Conciliagdo Prévia

Comunidade Europeia

Corregedoria Geral de Justica do Estado de Alagoas
Corregedoria Geral de Justica do Estado do Ceara
Corregedoria Geral de Justica do Estado do Maranhéo
Corregedoria Geral de Justica do Estado do Mato Grosso
Corregedoria Geral de Justica do Estado de S&o Paulo
Centros Judiciarios de Solucédo de Conflitos e Cidadania
Consolidacdo das Leis do Trabalho

Colégio Notarial do Brasil

Conselho Nacional de Justica

Caodigo de Processo Civil de 1973

Caodigo de Processo Civil de 2015

Constituicdo da Republica de 1988

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
Carimbo do Tempo

Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara
Estados Unidos da América

Lei de Registros Publicos

Minas Gerais

Ordem dos Advogados do Brasil

Proposta de Emenda a Constituicdo

Projeto de Lei Complementar

Superintendéncia de Protecédo aos Direitos do Consumidor
Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica



RESUMO

O presente estudo tem como objetivo investigar a possibilidade, tendo como parametro os
critérios de admissibilidade e adequacdo, da utilizacdo das técnicas extrajudiciais da
conciliacdo e da mediacdo para a resolugdo de conflitos nos cartorios. Para tanto, contrapGe a
jurisdicdo e os meios alternativos de composic¢do de conflitos buscando identificar os meios
qgue melhor atendem o acesso a justica e a efetivacdo do direito a cidadania; explica a
atividade notarial e registral no Brasil, apresentando sua origem, evolucdo histérica, previsdo
constitucional, principais caracteristicas e principios norteadores; e discute a fundamentacéo
social e politica da desjudicializacdo e sua aplicagdo aos cartorios bem como as dificuldades
relacionadas aos advogados e partes demandantes e demandadas. A metodologia utilizada
para o desenvolvimento desta dissertacdo foi o dedutivo, dialético e empirico por intermédio
de uma pesquisa bibliografica e documental realizada a partir de fontes ja publicadas, a
exemplo de livros, artigos, trabalhos académicos e legislagfes que se referem ao tema-
problema em analise permitindo concluir que a conciliacdo e a mediacdo bem como 0s
instrumentos de prevencdo litigiosa e social, sdo mecanismos processuais de pacificacdo das
demandas uma vez que as proprias partes dao solucdo aos seus conflitos sem a intervencgéo do
Estado juiz. Em um primeiro momento, é feita a andlise da jurisdi¢do e dos meios alternativos
de conflito, bem como do conceito de acesso & justica a partir dos estudos de Cappelletti e
Garth. Posteriormente, analisa-se a instituicdo do Notariado desde sua origem, evolucédo
histérica, espeécies e regulamentacdo no Brasil. Ao final, compreende-se, a partir da
fundamentacdo social e politica, de que maneira as serventias extrajudiciais por meio da

mediacéo e conciliagdo, colaboram para efetiva¢do do acesso aos direitos.

Palavras-chave: Conflitos. Mediacdo. Conciliacdo. Desjudicializacdo. Func¢des Notariais.



ABSTRACT

The present study aims to investigate the possibility, taking as a parameter the criteria of
admissibility and adequacy, of the use of extrajudicial techniques of conciliation and
mediation for the resolution of conflicts in the registry offices. To this end, it opposes
jurisdiction and alternative means of conflict composition, seeking to identify the means that
best serve access to justice and the realization of the right to citizenship; explains the notary
and registration activity in Brazil, presenting its origin, historical evolution, constitutional
forecast, main characteristics and guiding principles; and it discusses the social and political
grounds for judicialization and its application to notaries as well as the difficulties related to
lawyers and plaintiffs and defendants. The methodology used for the development of this
dissertation was deductive, dialectical and empirical through a bibliographic and documentary
research carried out from previously published sources, such as books, articles, academic
works and legislation that refer to the problem theme in analysis allowing to conclude that the
conciliation and the mediation as well as the instruments of litigious and social prevention,
are procedural mechanisms of pacification of the demands since the parties themselves give
solution to their conflicts without the intervention of the judge State. At first, the analysis of
jurisdiction and alternative means of conflict is made, as well as the concept of access to
justice based on the studies of Cappelletti and Garth. Subsequently, the institution of the
Notary is analyzed from its origin, historical evolution, species and regulations in Brazil. In
the end, it is understood, from the social and political grounds, how the extrajudicial services

through mediation and conciliation, collaborate for the acess to right.

Keywords: Conflicts. Mediation. Conciliation. Judicialization. Notarial functions.
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1 INTRODUCAO

O acesso ao sistema judicial e a responsabilidade social sdo objetivos estratégicos
tracados pelo Poder Judiciério.

Neste sentido, o direito de acesso a justica estd previsto no artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) e implica em acesso a uma ordem
juridica. Sendo assim, a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito (Principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional).

As demandas e os conflitos sociais requerem tratamentos alternativos, pois ocorrem
em escala maior e crescente a ponto de o préprio poder judiciario ndo conseguir suporta-los.
H4, pois, um verdadeiro déficit operacional no sistema juridico.

Desta forma, o Judiciario deve pensar ndo apenas nos procedimentos judiciais, mas
noutros mecanismos que possam proporcionar solucdo dos conflitos, a exemplo da
conciliacdo e da mediacéo.

E necessario consolidar uma politica publica permanente de incentivo e
aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solucdes de litigios. Assim, corroborando
com este entendimento, a conciliacdo e a mediacéo se apresentam como instrumentos efetivos
de pacificacdo social, solucdo e prevencdo de conflitos, e a sua apropriada disciplina em
programas j& implementados no pais tem reduzido a excessiva judicializacdo de interesses
conflitantes, a quantidade de recursos e de execugdes de sentencas.

Existe um novo paradigma social, que passou a ser disseminado, em que a busca por
uma sentenca judicial comeca a ser desencorajada em detrimento da autocomposi¢do dos
interesses.

Neste sentido, o Conselho Nacional de Justica, que é o 6rgdo de fiscalizagdo e
controle da atuacao administrativa e financeira do Poder Judiciario, editou a Resolucao n° 125
de 29 de novembro de 2010 (BRASIL, 2010), que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional
de tratamento adequado aos conflitos de interesses no d&mbito do Poder Judiciério, dando
inicio a uma série de medidas voltadas a implementar esse meio de pacificacdo social.

Uma delas foi a promulgacdo da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu
0 Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), em que a conciliagdo e a mediacdo passaram a
ter papel fundamental e axioldgico na solucéo das demandas.

No seu art. 3°, § 3%, o CPC/2015 (BRASIL, 2015) determinou que a mediacgéo e

outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
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advogados, defensores publicos e integrantes do Ministério Publico, inclusive no trilhar do
procedimento judicial.

Ja nos artigos 165 e seguintes, o legislador do CPC/2015 (BRASIL, 2015), na Sec¢édo
V, deliberou sobre os Mediadores Judiciais. Entretanto, a maior mudanga sobreveio no
Capitulo V do Cdédigo (BRASIL, 2015), onde foi tratada acerca da Audiéncia de Conciliacdo
ou de Mediacdo (artigos 334, 88 1° a0 12).

Desta forma, ap06s o recebimento da peticdo inicial, se esta estiver apta a julgamento,
0 juiz designara audiéncia de conciliacdo ou mediacdo, e apenas ndo o fard se na propria
peticdo inicial as partes indicarem expressamente o0 desinteresse na autocomposicao.

Corroborando com o entendimento, foi editada a Lei n° 13.140/2015 (BRASIL,
2015), denominada “Lei da Mediagdo”, que veio regulamentar tanto a Mediacdo Judicial
como a Mediacéo Extrajudicial que sera realizada por particulares.

Feitas estas pontuacdes iniciais, o problema que norteou esta pesquisa foi: tendo
como parametro os critérios da admissibilidade e da adequacgdo, quais as perspectivas da
utilizacdo das técnicas extrajudiciais da conciliacdo e da mediacdo para a resolucdo de
conflitos em serventias extrajudiciais com vistas ao acesso a justica e efetivacdo do direito a
cidadania?

A pesquisa sera desenvolvida a partir dos estudos de Cappelletti e Garth (1988) sobre
a concepcdo do acesso a justica.

Dito isto, o presente estudo tem como objetivo geral verificar de que maneira o
Notariado contribui para o acesso a justica. Investiga a possibilidade, tendo como parametro
os critérios de admissibilidade e adequacdo, da utilizacdo das técnicas extrajudiciais da
conciliacdo e da mediacédo para a resolucdo de conflitos nos cartorios.

O estudo se mostra relevante, pois, no Brasil, ainda impera a cultura do litigio. A
sociedade brasileira esta habituada a levar seus conflitos para os tribunais em busca da
prestacdo jurisdicional (a chamada judicializagdo), por acreditar que o Poder Judiciario seja a
Unica fonte de acesso a justica. Essa cultura do litigio que culminou com a crise do Judiciario
e 0 abarrotou de processos, alguns até desnecessarios, € que poderiam ser evitados, pois
facilmente seriam resolvidos em outras esferas, de uma forma mais rapida, mais econémica e
também de forma segura e eficiente.

O tema-problema também tem importante relevancia para o meio juridico e
académico, notadamente para os notarios e registradores de todo o pais que sdo aplicadores do
direito e representam importante meio de conducdo das garantias e direitos individuais e

fundamentais. Estes devem prevenir litigios e proporcionar seguranca juridica para aqueles
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que os procuram traduzindo em uma linguagem juridica os fatos e atos levados a sua
apreciacao.

Ha a necessidade de se analisar mais profundamente a matéria, pois com o advento
da Lei n° 13.140/2015 (BRASIL, 2015) e a sua regulamentacdo pelos provimentos do CNJ,
um importante e eficaz instrumento do Poder Judicidrio foi colocado a disposicdo da
sociedade, para a solucdo répida, desburocratizada e econémica dos conflitos.

A populacdo tera respostas as suas demandas sem a necessidade de movimentacéao de
aparato publico estatal, trazendo economia aos cofres publicos. Sendo assim, essa forma de
apaziguar a sociedade beneficia a comunidade e a prépria ordem econémica do pais atraindo,
portanto, investidores que queiram negociar em um pais que o judiciario funcione de forma
eficaz.

Ademais, com a solucdo rapida e efetiva dos conflitos baseados em direitos
patrimoniais disponiveis e até em direitos indisponiveis, havera o aumento da circulacdo de
riqueza, proporcionando assim desenvolvimento econémico que € um principio constitucional
assegurado pelo Constituinte Originario.

E sabido que algumas demandas que poderiam ser solucionadas de forma a atender a
razoavel duracdo do procedimento, como as jurisdi¢cdes voluntarias, bem como os casos em
que as partes apenas esperam uma homologacao judicial para um acordo consensual, levam
meses ou anos para serem resolvidos.

Portanto, ao se criarem mecanismos ageis, econdmicos e eficazes de solucBes de
conflitos, a desburocratizacdo e o desafogamento da maquina judicial estatal sdo certeiros
posto que 0s notérios e 0s registradores desempenham papéis importantes, servindo a
sociedade e ao Estado, pois prestam suporte e apoio ao Poder Judiciario. Desta feita, estudar
essa outra competéncia é importante para um novo caminhar do direito social e econémico.

A metodologia utilizada classifica a pesquisa como métodos, o dedutivo, empirico e
o dialético; e quanto as fontes, bibliografica e documental.

Dedutivo porque partiu-se da amplitude do conceito de acesso a justica para as
especificidades do instituto da mediacdo e conciliacdo nas serventias extrajudiciais. Empirico,
pois demonstra, por meio de coleta de dados, o aumento da litigiosidade e a0 mesmo tempo a
morosidade dos procedimentos perante o Poder Judiciario. Dialético tendo em vista que
promove uma analise critica sobre as técnicas extrajudiciais para a resolucao de conflitos em
serventias extrajudiciais.

Quanto aos meios e fontes de pesquisa serd bibliografica, pois se constituira a partir

de estudos publicados em livros, jornais, periodicos, revistas, teses e dissertacdes, bem como
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outros meios eletrénicos que contribuem para pesquisa. E serd também documental porque
serdo utilizados pareceres, portarias atos juridicos, estudos, além daqueles atos produzidos por
entidades publicas e privadas.

Para a consecucdo do objetivo proposto, esta dissertacdo encontra-se dividida em trés
capitulos.

O primeiro capitulo expde o conceito de acesso a justica e sua consagragdo como
direito fundamental previsto na Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988).
Objetiva-se demonstrar a perspectiva historica do conceito demonstrando os fatores que
levam a necessidade da ampliacdo do que se entende por acesso a justica. Em razdo do
colapso do Poder Judiciario diante da sua lentidao e insuficiéncia, é proposta uma releitura da
concepcao de jurisdicdo em que se deve permitir a participacdo de outros atores. Contrapde a
jurisdicdo e os meios alternativos de composicdo de conflitos buscando identificar os meios
que melhor atendem 0 acesso a justica e a efetivacdo do direito a cidadania.

O segundo capitulo analisa o Notariado a partir de uma perspectiva histérica da sua
origem e evolucéo. Apresenta os tipos de notariado e o sistema notarial adotado pelo Brasil.
Além de trazer a previsdo constitucional da atividade notarial e registral, principais
caracteristicas, principios norteadores e sua regulamentacéo pela lei infraconstitucional.

Por fim, o terceiro capitulo verifica-se a mudanca cultural a partir da andlise da
fundamentacio social e politica da desjudicializacio e sua aplicacdo as serventias. E feita a
analise sob o aspecto das normativas editadas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) com o
objetivo de regulamentar a mediacgéo e conciliacdo nos cartorios como meio efetivo de acesso
a justica. Bem como as dificuldades relacionadas aos advogados, partes demandantes e
demandadas e a contribui¢do do Poder Judiciério no preparo e formacao dos profissionais que

aturem como mediadores e conciliadores.
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2 MEIOS ALTERNATIVOS DE COMPOSICAO DE CONFLITOS

O intuito deste capitulo é discutir os meios alternativos de composicao de conflitos.
Para tanto aborda o acesso a justica e a efetivacdo do Direito a Cidadania e contrapde a
jurisdicdo aos meios alternativos de resolucdo de conflitos. Inicia-se expondo 0 compromisso

do Estado para com 0 acesso a justica.

2.1 ACESSO A JUSTICA E AEFETIVACAO DO DIREITO A CIDADANIA

Dentre as tarefas do Estado estd a de organizar a sociedade. Isso implica que, entre
tantos deveres, esta o de compor os conflitos intersubjetivos de seus membros a luz da ordem
juridica, tendo por finalidade maior a efetivacdo da jurisdicdo. Assim, por forca da jurisdicéo,
enquanto expressao maxima de seu fim pacificador, uma vez instalada a insatisfagdo de um
cidaddo, seja por resisténcia de outro ou pela impossibilidade do exercicio da autotutela, passa
a ser incumbéncia do Estado resolver e eliminar esse conflito de interesses e o faz pelo
Direito, que, segundo Gambogi (2016, p. 177) “O Direito esta entre as criagdes necessarias da
inteligéncia humana, o qual se renova continuamente com os movimentos da realidade e da
vida. Tem de ser perene mudanca para ndo se tornar daqueles males que se transmitem de
geragdo em geragao’.

Fruto deste contexto, com vistas a viabilizar a participacdo popular, foi consagrado o
direito de acdo, por meio do qual os cidadaos passaram a ter o direito de ingressar no Poder
Judiciario.

Segundo Annoni (2008), apo6s anos de lutas, conquistas e evolugdo de um estado
liberal para social e democratico, o Estado desprendeu-se do mero formalismo, passando a
zelar pela realizacdo e efetivacdo de valores humanos. Assim, aquele primitivo direito de
mero acesso aos tribunais ascendeu para um direito fundamental de acesso a ordem juridica,
entdo inserida dentre as clausulas pétreas da Constituicdo da Republica (CR).

Desta forma, conforme sera trabalhado neste primeiro capitulo, o direito fundamental
do acesso a ordem juridica, embora possua entraves ao seu pleno exercicio, pressupde o
desenvolvimento de um procedimento efetivo, capaz de superar os problemas decorrentes do
tempo, devendo propiciar tanto uma jurisdi¢do efetiva quanto promover a pacificagao social e
0 bem-estar, cumprindo assim seus escopos sociais, culturais, econémicos, politicos e

juridicos, de igual forma os designios do préprio Estado.
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2.1.1 Perspectiva historica do acesso a justica

Um trabalho classico e que serve de referéncia em se tratando de acesso a justica foi
o0 realizado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002), no conhecido e revolucionério
projeto de pesquisa intitulado “Projeto Florenca de acesso a Justica”. Nesse projeto foram
discriminadas experiéncias envolvendo iniUmeros paises, as quais serviram de base para 0S
movimentos reformistas processuais. Esses autores, também consignaram que a expressdo
“acesso a justi¢a” € de dificil defini¢ao, podendo ser empregada, num primeiro momento, para
designar: i) o sistema estatal de resolucdo de controvérsias igualmente acessivel a todos; ou,
num segundo entendimento, ii) que produza resultados conforme direitos e garantias.

Segundo Oliveira (2015), a primeira ideia estd mais relacionada ao Judiciario, ao
passo que, na segunda Visdo, 0 acesso a justica ja é examinado em relagdo aos resultados, a
efetividade, independentemente do método utilizado. Sobre uma ou ambas as concepcdes, 0
principio do acesso a justica é elevado a categoria de um direito fundamental, haja vista se
prestar a realizacdo do direito material assegurado na ordem constitucional e
infraconstitucional, tudo a partir de uma relacédo entre técnica e efetividade dos meios.

No trabalho mencionado, foram analisados os principais Obices que devem ser
superados para que 0 acesso a justica seja mais efetivo, sendo ali identificados: a) o obstaculo
econémico (hipossuficiéncia); b) o obstaculo organizador (relacionado a tutela coletiva); e c)
0 obstaculo propriamente processual, por meio do qual certos tipos tradicionais de
procedimentos sdo inadequados aos seus deveres de tutela (CAPELLETTI; GARTH, 2002).

Nestes termos, destacam os autores que foram estabelecidas reformas (ou
movimentos ou “ondas”) que tiveram por objetivos sanar 0s citados obstaculos. Assim, o
primeiro movimento foi pela defesa da assisténcia judiciaria. O obstaculo encontrado estaria
associado a pobreza e a condicdo de hipossuficiéncia que inviabiliza recursos materiais e
impede a informacdo e a representacdo adequada, desembocando em um ndo acesso a justica
(CAPELLETTI; GARTH, 2002).

A primeira onda renovatdria trouxe assim a dificuldade de acesso a justica as pessoas
mais necessitadas pelo fato dos altos custos despendidos em um processo judicial. Assim, no
Brasil, exemplo de pais que adota o principio da sucumbéncia, verifica-se que a parte vencida
é prejudicada de duas maneiras, pois além de arcar com o0s custos judiciais para propositura de
uma acao, deverd também arcar com os custos da parte vencedora. E sdo por essas razdes que
os litigantes sdo cada dia mais desestimulados a ingressarem em juizo (MAZZO;
ZANFERDINI, 2015)
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A segunda onda de acesso a justica esteve relacionada a defesa dos interesses de
grupos, coletivos ou difusos, um marco da organizacdo da sociedade moderna. Trata-se de
interesses diferenciados, que requerem, portanto, um processamento especial. Até 0 momento
ainda vige caréncias processuais deste jaez (CAPELLETTI; GARTH, 2002).

A terceira onda de acesso a justica surgiu em decorréncia da insuficiéncia do
Processo Judicial para a solugdo de determinados litigios, acrescentando-se, entdo, 0s
mecanismos alternativos e coexistenciais de solucdo de controvérsias. Aqui, a busca € pela
adequacdo do Processo Civil ao tipo de litigio, utilizando-se da técnica, atores e instituicdes
judiciais e até mesmo extrajudiciais para a composi¢cdo da lide (CAPELLETTI; GARTH,
2002).

Ressalte-se, especialmente com relacdo a este Gltimo obstaculo, a op¢do dos meios
extrajudiciais. A mencdo a mecanismos extrajudiciais e até mesmo coexistenciais, com a
analise aprofundada de seus contornos e limites, bem como da prépria técnica empregada em
procedimentos judiciais, com vistas a sua efetividade, representa o aspecto fundamental dessa
terceira onda de acesso a justica.

Capelletti e Garth (2002) dizem que 0s movimentos renovatérios do acesso aos
direitos se relacionam a ideais politicos distintos, presentes nos contextos reformadores. De
certa forma, as propostas reformistas se voltaram para melhorias técnicas, desconsiderando a
concentracdo jurisdicional. E, segundo ele, com o fortalecimento da filosofia de Estado,
fundamentada no ideal de bem-estar social, surgiu outra onda renovatoria, a qual ficou
conhecida como o quarto movimento de acesso a jurisdicdo. Aqui, o grande desafio é a
adequacdo de uma politica reformista do Processo Civil ao direito no Estado de Bem-Estar
Social. O paradigma surge juntamente com a preocupacao referente as prestacdes do Estado e
aos interesses da sociedade. Um novo universo de principios exsurge e, com eles, regramentos
em excesso e burocracia.

Em ambito nacional, como expdem Cintra, Grinover e Dinamarco (2014), a partir da
década de 80, portanto, pds-regime ditatorial e transgressdes decorrentes do Ato Institucional
n° 5, surgiram os primeiros estudos acerca da necessidade de ampliacdo do direito de peticdo
para toda populacdo, pois, neste momento, as preocupacdes se voltavam para efetivacdo dos
direitos coletivos e difusos clamados pelos movimentos sociais.

Sem adentrar no historico evolutivo acerca da positivacdo do acesso a justica no
Brasil, passa-se a sua andlise a partir da existéncia de um Estado livre de opresséo, ja limitado

pelo principio da legalidade e da democracia. E isso ocorre a partir da década de 1980,
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quando entdo ocorreram grandes marcos legislativos nacionais referentes ao acesso a justica,
que contribuiram e foram sedimentando o caminho para sua constitucionalizacéo.

O primeiro grande marco ocorreu em 07 de novembro de 1984, quando entdo foi
promulgada a Lei n° 7.244 (BRASIL, 1984), que criou os Juizados de Pequenas Causas,
viabilizando o acesso a justica para uma grande e indistinta quantidade de pessoas,
principalmente a classe dos menos favorecidos. A comissao que elaborou o anteprojeto desta
lei contou com a participacdo dos grandes processualistas, a exemplo de Ada Pellegrini
Grinover e Kazuo Watanabe.

Por sua vez, em 24 de julho de 1985 foi promulgada a Lei n°.7.347/1985 (BRASIL,
1985), difundindo a Acdo Civil Publica, sendo instrumento essencial para tutela do meio
ambiente, consumidor e dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico (DINAMARCO, 2013).

O acesso a justica foi entdo consagrado definitivamente com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica (CR) de 1988, que, dentro do Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, reconheceu e
garantiu expressamente em seu Artigo 5°, XXXV, 0 acesso a jurisdicdo como sendo um
direito fundamental.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), portanto, elevou o acesso
a justica a dignidade de principio constitucional, maxima do Principio da Inafastabilidade da
Jurisdicdo. Assim, a atual perspectiva do acesso a jurisdicdao, enquanto direito fundamental
consagrado pela Constituicdo da Republica, deriva de uma conquista e evolugdo da sociedade
do Século XX, que superou a concepcdo formal preconizada pelo Estado Liberal, época
aquela em que a preocupacdo era apenas criar meios para que o cidaddo comum pudesse
propor ou contestar uma acgdo, despreocupado com a real efetividade e aptiddo para protecdo
ou tutela dos direitos, assumindo o Estado uma posicdo passiva frente ao direito processual
(DINAMARCO, 2013).

Ao avocar o monopdlio da protecdo, solugdo dos conflitos e tutela dos direitos, o
Estado assumiu o poder-dever de assegurar o bem-estar comum, pela inafastabilidade da
jurisdicdo, expressdo da soberania estatal. Desse modo, a fim de consagrar e efetivar suas
promessas politicas, de cidadania, democracia, 0 Estado garantiu, a todos os cidadaos,
indistintamente, o pleno e amplo acesso aos direitos (Art. 5°, XXXV da CRFB/1988), por
meio do qual o jurisdicionado pode e tem o direito de provocar a inerte atividade jurisdicional

estatal.
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Sobre o direito fundamental de acesso a ordem juridica sera dedicada a proxima

secéo.

2.1.2 O direito fundamental de acesso a ordem juridica

Com a edicdo da Emenda Constitucional n°. 45, entdo conhecida como a Emenda da
Reforma do Judiciario, o acesso a jurisdicdo ficou ainda mais em evidéncia perante o poder
publico, que passou a empreender esforcos para ampliar, aprimorar e efetiva-lo, vindo
inclusive a garantir ao cidaddo a razodvel duracdo do procedimento em sua tramitacdo,
conforme restou preconizado no Artigo 5° LXXVIII da Constituicdo da Republica, a saber:
“LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo € os meios que garantam a durac¢ao razoavel de sua tramitacao” (BRASIL, 1988).

Produto da vertente constitucional do processo, o Estado assentou o direito de agéo,
ou direito a prestacdo jurisdicional, como um de seus principios basilares, albergando-o como
um direito fundamental do cidaddo. Trata-se, portanto, de um direito de prestacdo, por meio
do qual, além de acesso ao Judiciario, o cidaddo podera exigir que o Estado desempenhe sua
funcdo jurisdicional adequadamente ao caso levado a sua apreciacéo.

Portanto, na atual concepcao, desprendida do Estado Liberal, de concepgdes abstratas
e autbnomas da actio, o direito de acdo ndo assegura mais aos cidaddos apenas 0 acesso
formal ao sistema judiciario disponivel, de propositura de acdes, mero direito de ir a juizo,
mas a garantia que lhe serd entregue uma tutela adequada e efetiva, tendo, por objeto, a
satisfacdo plena de todo e qualquer direito que possa ser objeto de lesdo ou ameaca
(DINAMARCO, 2013).

Na esséncia desse direito e principio constitucional encontra-se o postulado segundo
o0 qual, ao invocar a jurisdicdo, o cidaddo tem por direito que Ihe seja entregue uma tutela
jurisdicional substancial, efetiva e tempestiva (Art. 5°, XXXV c/c LXXVIII da CRFB/1988),
capaz de lhe atribuir resultados praticos no mundo fatico, de solucBes répidas Uteis e
satisfatorias, que propicie um sistema efetivo e um resultado conforme os direitos e garantias
previstos na Constituicdo da Republica, enquanto concretude do direito de acesso a justica
(WATANABE, 2012).

Nota-se, assim, a mutacdo e evolucdo de um direito meramente formal para um
direito fundamental, pelo o que deve 0 acesso a jurisdicdo ser capaz de concretizar e garantir a

efetividade de outros direitos, coligado a realidade social.
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Conforme defende Eduardo Cambi (2010), o acesso a ordem juridica deve ser
extensivamente compreendido, sob a perspectiva de cinco aspectos indissociaveis, quais
sejam: i) ingressar em juizo; ii) respeito das garantias decorrentes da clausula do devido
processo legal; iii) participacdo dialética para formacdo do convencimento do julgador, em
respeito e efetividade do contraditério; iv) tempestiva e adequada apreciagdo, pelo juiz natural
e imparcial, das questdes envolvidas na lide, por meio de uma deciséo fundamentada; v)
viabilizacao de técnicas processuais adequadas para tutelar os direitos materiais.

Portanto, a atual concep¢do fundamental do direito de acesso a justica revela ser este
um instrumento de efetividade das promessas insculpidas nas cartas politicas e legislacdes
diversas, fortalecedora do Poder Judiciario e responsavel por sua credibilidade e legitimidade
social, inclusive do proprio Estado, na concep¢do de propiciar a igualdade dos cidaddos por
meio da garantia do exercicio da acdo, ja que todos, em paridade de condi¢cbes, poderdo
reivindicar a tutela dos direitos por meio do sistema juridico posto a disposicao da sociedade,
a partir de um sistema efetivo, em cristalina concretizacdo do direito a cidadania e

participacdo do cidaddo, fundamental para a democracia atual.

2.1.3 O Colapso do Poder Judiciario

Embora o Estado tenha consagrado constitucionalmente o direito do acesso a
jurisdicdo de modo indistinto a todos os cidaddos, existem obstaculos que dificultam seu
pleno exercicio e efetividade. Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002) advertem sobre a
necessidade de identifica-los e supera-los.

Segundo constatagdes destes juristas, os trés principais problemas e barreiras para
uma adequada prestacdo jurisdicional e consecucdo do acesso a justica, repousam em: i)
custas judiciais; ii) possibilidades individuais dos litigantes para defesa de seus direitos em
juizo; iii) problemas especiais da protecdo dos direitos difusos (CAPPELLETTI; GARTH,
2002).

Marinoni (2000) elenca que os obstaculos para um efetivo acesso a ordem juridica
hodiernamente sdo: i) custo do processo; ii) demora processual; iii) problema cultural; iv)
questdes psicologicas; v) litigantes eventuais frente os habituais; vi) necessidade de
reestruturacéo do processo individual para conflitos de massa.

Nota-se, portanto, que, apesar dos estudos se darem em épocas, sociedades, culturas

e Estados distintos, os problemas quanto a efetividade da jurisdicdo se identificam.



21

Outro ponto importante a ser debatido ¢ o que se refere ao colapso do Poder
Judiciario, que, em razdo do congestionamento decorrente do excesso de demandas, nao
consegue assegurar 0 acesso a justica de maneira que atenda a uma razoavel duracdo do
processo, previsto no art. 5°, LXXVIII, CR/88 (BRASIL, 1988).

A chamada crise do Direito é, no seu aspecto epistemol6gico, uma forma de
expressar em poucas palavras que o positivismo ja ndo é considerado o unico fundamento
filoséfico possivel para o Direito. Ele afasta a analise da legitimidade das decisdes tomadas e,
ainda, ndo considera o direito efetivo, ou seja, na sua pratica dentro da realidade complexa.
Como pontua Soares (2010), os cidaddos ja ndo acreditam como antes na capacidade do
Judiciario de solucionar conflitos atendendo a uma concepcdo de jurisdi¢do, vinculada aos
valores da sociedade e, por isso, buscam alternativas para tratar seus problemas.

Um dos grandes problemas do Judiciario, se ndo o maior, é a morosidade, 0s atrasos
e as esperas interminaveis por uma decisdo que cologue fim ao litigio (MAZZO;
ZANFERDINI, 2015). Em 2018, tramitou no Poder Judiciario 78,7 milhGes de processos, no
aguardo por uma solucdo definitiva. Desses, 14,1 milhdes (17,7%) estavam suspensos,
sobrestados ou em arquivo provisorio, no aguardo de alguma situacgdo juridica futura. Assim,
mesmo estes processos sendo desconsiderados, tem-se que ao final de 2018 havia 64,6
milhGes de agdes judiciais (BRASIL, 2019).

Ressalte-se que o Estado é o maior demandista posto que as execugdes fiscais tém
sido citadas como as principais responsaveis pela morosidade do Poder Judiciario. Os
processos que se referem a execugOes fiscais respondem por cerca de 39% do total de
processos pendentes e 73% das execugdes pendentes no Judiciario, sendo de 90% a taxa de
congestionamento. Em termos numeéricos, para cada 100 processos que tramitaram em 2018
referentes a execucéo fiscal, somente 10 foram baixados. Se esses processos ndo existissem, o
indice de congestionamento do Poder Judiciario seria 8,5 pontos percentuais menor, passando
de 71,2% para 62,7% no ano 2018. O impacto das execugdes fiscais é ainda maior na Justica
Estadual, onde estdo concentrados 85% dos processos, ao passo que a Justica Federal é
responsavel por 15% dos processos, a Justica do Trabalho responde por 0,28% e, por fim, a
Justica Eleitoral, por somente 0,01% (BRASIL, 2019).

Um Poder Judiciario desburocratizado, atento e eficiente atenderd melhor as
expectativas da populacdo, que, por sua vez, tera maior acesso aos instrumentos de efetivacdo

dos direitos fundamentais. Segundo Gomes:



22

A relevancia do tema da morosidade dos tribunais estd fortemente
relacionada com o papel que, social e politicamente, lhes é atribuido na
prevencdo e resolucdo dos conflitos e, em geral, na tutela dos direitos e
interesses dos cidad&os e das empresas (GOMES, 2011, p.215).

Mas a morosidade do Judiciario ndo é algo novo; ndo é um problema da
modernidade. Todavia, tem se agravado nas ultimas décadas, nomeadamente como um dos
efeitos colaterais da globalizacdo econémica, da sociedade de massa, complexa e cada vez
mais litigiosa. Para solucionar o problema da morosidade, diversas respostas ja foram
lancadas, dos meios alternativos de solucdo de litigios a informatizacdo dos ritos processuais
(GOMES, 2011).

Diversas alternativas frustraram as expectativas de seus idealizadores e, o pior, dos
cidaddos que continuam a ter um Judiciario caro e a0 mesmo tempo ineficiente e incapaz de
dar respostas aos conflitos em tempo habil. Nesse contexto, diante da “extensdo dos impactos
causados pela morosidade judicial, a razoavel duracdo do procedimento salta logo a vista
como medida mais adequada para avaliar o desempenho do sistema” (SANTOS, 2007, p.26-
27).

Todavia, a procura de solucBes para o problema da morosidade, deve-se ter cautela.
Isso porque nem sempre 0 tempo que leva para que se resolva um conflito judicial significa
maior eficacia ou qualidade do servigo jurisdicional prestado. Nesse contexto, resolver o
problema da morosidade pressupde compreender os “tipos de morosidade” que “contaminam
cada caso” e “o ideal de celeridade que se persegue”, de modo que assim seja possivel
eliminar os atrasos inuteis e desnecessarios (SANTOS, 2007, p.26-27).

Para Boaventura de Sousa Santos (2007, p.30), os tipos de morosidade judicial séo a
“morosidade sist€émica” e a “morosidade ativa”. A primeira estd relacionada com a sobrecarga
de trabalho, com o excesso de burocracia, inflacdo legislativa etc. Por outro lado, a
morosidade ativa consiste na interposi¢do, por parte dos envolvidos, de obstaculos a solugédo
final do litigio.

Redemocratizar o Poder Judiciario pressupde resolver o problema da “morosidade
sistémica”, que demanda reorganizacdo nao s6 do método de trabalho como também da
distribuicdo de trabalho entre as instancias judiciais. Isso implica conhecer a si mesmo, ou
seja, conhecer onde e por que 0s processos judiciais se acumulam sem solucdo final. O
Judiciario precisa ter uma “radiografia” do acervo de processos que administra e julga.
Precisa identificar os pontos criticos que contribuem para o atraso da prestacdo jurisdicional.

Uma vez identificados esses pontos que sustentam a morosidade judicial, deve o Judiciario
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articular com os demais poderes, nomeadamente o Legislativo, por alteracGes legislativas que
fulminem as causas da morosidade (FERREIRA; PEDROSO, 1997, p.5).

Mas ndo basta identificar os gargalos da morosidade e promover as alteragdes
legislativas pertinentes, é preciso também que o Judiciario monitore os resultados de modo
que se possa aferir o potencial benéfico (ou maléfico) das alteragdes promovidas. Ou seja,
redemocratizar o Poder Judiciario ndo é somente superar o problema da morosidade; é
também prestar uma jurisdicdo mais habil e eficiente no trato dos problemas individuais e
sociais que sdo submetidos ao seu poder decisorio. Pensar numa jurisdicdo mais democratica
e preparada para os desafios da arena global € antes de tudo pensar num Judiciario capaz de
atender de responder as demandas sociais, mas que também se comprometa com a qualidade
das respostas oferecidas, especialmente prevenindo as consequéncias nocivas da decisao
judicial.

Ainda como proposta para solucionar o problema da morosidade sistémica,
Boaventura dos Santos (2007) sugere a “desjudicializacdo” de alguns casos que atualmente
sdo submetidos aos magistrados. Por exemplo, os tribunais estdo “colonizados” pela cobranga
de dividas, na sua maioria relacionada a contas de gas, telefone, cartdo de crédito,
financiamento de bens de consumo durdveis como veiculos e utensilios domésticos, ou seja,
causas sem nenhuma complexidade juridica, mas que, pelo volume, acabam por reduzir o
tempo que o Judiciario poderia dispensar as questdes genuinamente de direitos fundamentais
(SANTOS, 2007).

O elevado volume dessa modalidade de conflito tem vindo a ocupar e sobrecarregar
0 Judiciario de tal maneira que responder as demandas dos cidaddos em acdes de divércio,
heranga, familia, propriedade, indenizagdes, tem demorado cada vez mais. E a juridicidade de
rotina ou de massa uma das principais responsaveis pela demora do Judiciario em responder
as demandas dramaticas. Ou seja, € a rotina que corresponde ao quotidiano do trabalho dos
tribunais (SANTOS, 2007). E a consequéncia desse fendmeno é a obstrucdo do sistema
causada por ag0es judiciais que poderiam ser resolvidas extrajudicialmente, e que por assim
ndo o serem, acabam prejudicando a qualidade da jurisdicdo num contexto geral.

Noutra vertente, no que toca a chamada “morosidade ativa™, ¢ aquela causada pelas
partes envolvidas no processo judicial, ora pelo advogado que langa méo de todos 0s recursos
e incidentes protelatorios possiveis, ora pelo magistrado que prefere despachar a decidir
(FERREIRA; PEDRQOSO, 1997).

Nesse aspecto, a questdo se mostra mais complexa e demanda responsabilizacdo dos

envolvidos. N&o se trata nesse ponto de responsabilizacdo disciplinar atribuida pelos 6rgaos
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correcionais. Trata-se, com efeito, da responsabilizacdo como tomada de consciéncia acerca
dos papeis exercidos ao longo do procedimento judicial.

No que se refere ao Judiciario, e 0 mesmo vale para os demais envolvidos, assumir a
quota-parte de responsabilidade pelo progresso da jurisdicdo é assumir que cada um dos
sujeitos envolvidos no sistema judicial tem responsabilidade pelo resultado final da prestacao
jurisdicional. Se o resultado final da prestagéo jurisdicional chega tarde, dividas ndo pairam
de ser ele negativo, o que, por consequéncia, também fragiliza a legitimidade e autoridade da
instituicdo Judiciaria (GOMES, 2011).

A morosidade deprecia a funcédo social e politica do Poder Judiciario, razdo pela qual
deve ser combatida, nomeadamente pelo Judicidrio (SANTOS, 2007). Ndo que o Judiciario
tenha de priorizar a quantidade em detrimento da qualidade da jurisdicdo prestada aos

cidadaos. Insta trazer os ensinamentos de Ramos e Milhomem (2015, p. 209):

“A morosidade sem duvida compreende um 6bice ao alcance do Principio da
Razoavel Duragdo dos processos, aliada a um excesso de litiganismo por
parte da sociedade que, frente a um judicidrio lento e mal aparelhado,
deprecia a qualidade das decisdes judiciais e, por fim, a relativizagdo do
exercicio pretoriano consolidado, mas para atender aos anseios sociais, por
vezes tdo pessoalmente arraigados ao conteudo ideoldgico predominante”.

Contudo, nada justifica interminaveis despachos quando o feito j& se encontra pronto
para sentenga. SO uma atitude compromissada com o resultado eficaz e eficiente € capaz de
transformar essa realidade. Dai porque, nesse ponto, a viragem de conduta dos magistrados,
comprometida com o resultado qualitativo e eficaz da demanda, é capaz de mitigar a
perversidade dos atrasos.

Ademais, “é preciso reestruturar o Poder Judiciario de modo a adequé-lo as
dindmicas socioecondmicas e demograficas do territorio e ao movimento processual
existente” (SANTOS, 2007, p.52-53).

Apenas uma completa reestruturacdo da organizacdo e gestdo interna dos tribunais
sera capaz de viabilizar uma jurisdicdo mais eficiente e capacitada para o dialogo com os
demais atores globais. Se o Judicidrio ndo se conscientizar da necessidade de apostar num
projeto de gestdo estratégica, voltada para a maximizagdo dos recursos materiais e humanos
que possui disponiveis, continuard protagonista na cena global, contudo, impotente e sem a
capacidade de responder, em tempo razoavel, as expectativas que lhes sdo creditadas
(BACELAR, 2013).
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Em suma, preparar o Judiciario para os desafios da arena global é repensd-lo como
poder politico; como agente de uma arena de conflitos a quem se credita a funcédo
constitucional de oferecer respostas aos conflitos individuais e sociais, locais, nacionais ou
internacionais. Nessa missdo, o Judiciario deve atender ao preceito da razoavel duracdo do
procedimento e dar um golpe definitivo na nédoa da morosidade (SILVA, 2005, p. 110).
Redemocratizar o Judiciario é, portanto, resolver também o problema dos atrasos, sem,
contudo, anular a qualidade das respostas oferecidas. Afinal, uma decisdo rapida nem sempre
sera uma decisdo democratica ou mesmo compromissada com o0s ideais de dignidade e
liberdade.

2.2 JURISDICAO E OS MEIOS ALTERNATIVOS

Hoje, segundo Soares (2010) o Direito volta-se mais para o aspecto teleoldgico e visa
libertar-se da visdo reducionista e binaria do positivismo. Assim, pode abrir espaco para
diversificar nas formas possiveis de tratamento de conflito.

Em resposta a crise que se instaurou no sistema judiciario, muitos métodos
esquecidos ou utilizados na seara internacional foram redescobertos com a nova funcéo de
tratar também as disputas internas. Nos EUA, como lembram Fichtner, Manheimer e
Monteiro (2014), na década de 70, ja se pode identificar o movimento para a utilizacdo da
arbitragem, da negociacdo e da mediacdo em resposta a ineficiente atuacdo do sistema
judiciario.

Assim, 0 uso crescente de métodos alternativos de resolucéo de disputas como forma
de complementacdo da estrutura estatal deve-se a dois fatores: por um lado cresce a percepgao
de que o Estado vem falhando no tratamento dos conflitos, em razdo da sobrecarga dos
tribunais, elevados custos e ao excesso de formalismo; por outro lado, também existe uma
percepcdo cada vez mais crescente de que a resolucdo de disputas ndo estd adstrita as
férmulas positivadas (SOARES, 2010). A efetividade do ordenamento juridico processual
brasileiro pode ser melhorada com as oportunidades de fazer uso de mais processos
construtivos, ou melhor, métodos que conservam e fortalecem os vinculos sociais entre as
partes.

Uma das formas de realizar processos construtivos seria por meio da
autocomposicao, que permite ir além dos direitos tutelados juridicamente, e pode lidar com os

interesses e necessidades dos envolvidos na disputa e, com isso, reestruturar a relacdo entre
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elas. J& os processos judiciais, além de serem lentos e caros, sO tratam de interesses
juridicamente tutelados.

No Brasil mesmo quando ha a utilizacgdo dos mais tradicionais métodos
autocompositivos (mediacdo, conciliacdo), a maquina judiciaria € movimentada. A resolucéo
do conflito, segundo Paumgartten (2017) costuma seguir o seguinte trajeto:

1. Em regra, busca-se o tratamento adjudicatorio a partir da jurisdi¢do
(heterocomposicdo) antes mesmo de se imaginar qualquer tentativa conciliatoria, ou quando é
tentada (nos PROCONSs, por exemplo) em muitos casos, infelizmente resulta em insucesso e
as partes sdo orientadas a buscar o judiciario.

2. J& no interior da maquina judiciaria, os conflitos podem ser encaminhados a um
tratamento conciliatério (autocompositivo), seja por requerimento das partes, disposicdo do
juiz ou imposicdo legal (processo trabalhista, juizados especiais).

3. Com raras exceg¢des, 0 momento conciliatério tornou-se um mero ato processual a
ser ultrapassado, em que as partes participam muitas vezes desinformadas do papel que
devem desempenhar, pois devem estar cientes que participardo ativamente na resolucdo. Além
da falta dessa habilidade de informar as partes, alguns entendem até mesmo que o acordo
pode ser facilmente descumprido pelo outro, pois teria um valor inferior ao de uma sentenca
judicial.

A auséncia de nocdes fundamentais (de consciéncia e informacBes conceituais
basicas) difundidas na sociedade brasileira e entre os operadores do Direito perfazem a
engrenagem de uma coluna salomonica de resolucdo de conflitos dentro da estrutura estatal,
contornada por métodos auto e heterocompositivos, mas que nao contribuem para o fim
proposto que é um desenrolar efetivamente adequado do tratamento dos conflitos de interesse.
Perigo esse que, segundo Paumgartten (2017), promove censuras, que rompem a sucessao de
instantes no tempo processual, dispersa os sujeitos em suas posi¢des e funcdes, golpeando a
consciéncia das relacdes que se constituem durante a resolucdo de um conflito.

Dito isto, um conflito seré resolvido a partir da autocomposic¢ao, quando as pessoas
envolvidas empreendem esforcos na resolucdo dos seus problemas. Pode haver o auxilio de
um terceiro externo que auxiliard (mediacao) os envolvidos no alcance do consenso ou podera
compatibilizar as diferentes posicdes e até mesmo sugerir (conciliagdo) solugcbes possiveis,
mas ndo poderd em nenhuma hipétese determina-las. A seu turno, haverd heterocomposicao
quando as partes submetem o tratamento de um conflito a um agente externo a relacéo
controvertida (hetero = diferente + composi¢cao = consenso — consenso determinado por um

ser diferente daqueles envolvidos na relacdo conflituosa, um terceiro). Os conflitantes nao
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acordam e a preocupacdo com o problema é absorvido pela postura de exortar o terceiro,
imparcial, com a melhor tese possivel, que assumira a funcdo resolutiva do dissenso e decidira
a questdo (jurisdicdo, arbitragem), declarando em que medida o direito em disputa pertence a
cada um (PAUMGARTTEN, 2017).

Neste ponto um esclarecimento merece ser feito. O enquadramento de algumas
figuras como métodos heterocompositivos ou autocompositivo ndo é consensual na doutrina.

Ha autores, a exemplo de Paumgartten (2017) que consideram como métodos
heterocompositivos apenas a jurisdi¢do e a arbitragem; como autocompositivos a conciliagéo,
negociacdo e a mediacdo. Outros autores, como € o caso de Morais e Spengler (2012), que
posicionam a conciliacdo e a media¢do no grupo dos métodos heterocompositivos, ja que ha a
intervencdo de um terceiro na resolucdo conflito, deixando apenas a negociacdo como metodo
autocompositivo.

Até mesmo a arbitragem € considerada por alguns um método autocompositivo em
vista da escolha do arbitro ser feita pelos envolvidos no conflito. Roque Caivano, enunciado
por Spengler e Morais (2012), segue esse preceito e alerta que mesmo na arbitragem, é
fundamental que exista um minimo de principio autocompositivo, ou seja, que as partes
consintam ndo sO em submeter-se a &rbitros como em acatar sua decisdo, muito embora o
instituto perfagca um meétodo autocompositivo. Embora exista a possibilidade da escolha do
arbitro e das regras procedimentais da arbitragem pelas partes, trata-se de uma fase
preliminar, em que a necessidade de um consenso ndo pode ser desprezada, mas uma vez
escolhido o arbitro e as regras procedimentais, este conduzira ativamente a resolucdo do
conflito.

N&o raro, a submissdo a arbitragem é avencada contratualmente, previamente a
manifestacdo de qualquer conflito, diante da imponéncia do negdcio celebrado, por ser mais
vantajoso aos contratantes que buscam evitar os caminhos tortuosos da jurisdicdo. A
conducdo na resolucdo do conflito, por sua vez, segue o parametro heterocompositivo e assim
como na adjudicacgdo (sentenca judicial), a sentenca arbitral devera ser cumprida pelas partes,
e € alcada ao status de titulo executivo judicial (PAUMGARTTEN, 2017).

Humberto Dalla Bernardino de Pinho (2012) classifica os principais mecanismos
disponiveis em puros e hibridos. Sera puro aquele mecanismo em que a solugédo do conflito se
da sem qualquer interferéncia jurisdicional, como na mediagéo, conciliacdo e arbitragem. Sera
hibrida, a via para a resolucdo do conflito em que, em algum momento, mesmo que para
efeitos de mera homologacao, ha a participacdo do Estado-juiz, como a conciliacdo obtida em

audiéncia ou no curso de um procedimento ja instaurado, a transacdo penal, a remissdo
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prevista no Estatuto da Crianga e do Adolescente e o termo de ajustamento de conduta
celebrado numa acao civil publica.

Apesar dos importantes enquadramentos doutrinarios, entende-se que a diferenciacdo
encontra-se pautada na existéncia de um terceiro externo ao conflito e na sistematica
operacional utilizada no procedimento. Na autocomposicéo, apenas os sujeitos envolvidos no
conflito se relacionam na busca da extin¢gdo do conflito, inserindo-se na sistematica de
autogestdo da controvérsia pelos préprios interessados. Na heterocomposicao, ao contrario, a
gestdo do conflito serd transferida a um agente externo ao conflito e imparcial que afastara as
partes, substituindo-as e avocando-se na tarefa de determinar e impor uma solucdo para a
questao.

Entdo, parece valida, do ponto de vista cientifico que o enquadramento seja baseado
na intensidade da intervencdo do terceiro, 0 que repercutird no grau de gestdo que 0s
conflitantes detém sobre o conflito para evitar as controvérsias lancadas, sobretudo, na

autocomposicao (Figura 1)

Figura 1 - Grau de intervenc&o do terceiro/substituicdo dos envolvidos

Negociagao Mediagao Conciliagao Arbilragem Adjudicagdo

0

» Max

Autocompesi¢do | Heterocomposigdo

Grau de autogestio do conflito pelos envolvidos

I e | [

Negociacao Mediacio Conciliagao Arbitragem Adjudicacdo

Max » 0
Autocompesicao Heterocomposicao

Fonte: Paumgartten (2017)

Quando examina-se 0 grau de autogestdo do conflito pelos envolvidos, nota-se que
nos métodos autocompositivos hd uma variacdo do grau de geréncia do conflito pelos
envolvidos (negociacdo — concilia¢do) ao nivel zero atingido na heterocomposicao,
representados pela adjudicacdo e arbitragem (PAUMGARTTEN, 2017).

A variacdo no nivel de gestdo do conflito pelos envolvidos oscila na proporgao

inversa quando se trata da intervencgéo do terceiro conforme o procedimento escolhido.
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Santos e Galvdo Filho (2014) lembram que os métodos heterocompositivos
apresentam clara representacao grafica, seja na heterocomposicao estatal (tutela jurisdicional)
guanto na ndo estatal (arbitragem). A intervencdo do terceiro € ativa e determinante para o
alcance do resultado. No entanto, os métodos autocompositivos podem ainda suscitar davidas
quanto ao seu enquadramento, especialmente quanto a conciliagdo, em que o terceiro tem uma
conduta mais ativa na solucdo do conflito.

A conciliacdo serd estudada em momento oportuno nesta dissertagdo, mas
independente da conduta ativa do terceiro, o alcance do acordo devera ser trabalhado entre as
partes. Ao contrério da adjudicacéo, o conciliador ndo substituira as partes para decidir o caso.
Portanto, segundo Wener (2011), é possivel classificar os métodos autocompositivos da
seguinte forma:

a. Meétodo autocompositivo tipico: ndo ha nenhuma interferéncia de terceiros, sendo
o resultado obra do esfor¢co empenhado pelos envolvidos na solugéo do conflito, a exemplo da
negociacao direta.

b. Método autocompositivo atipico: ha a interferéncia de terceiros, mas ndo ao nivel
de substituicdo dos envolvidos. A atuacdo visa instigar as partes a reunido para dialogar e
combinar um desfecho para o impasse. A solucdo nédo sera construida pelo terceiro, mas sim
pelos conflitantes que também deverdo se empenhar para resolver o conflito. A existéncia do
terceiro torna esses meios atipicos j& que a etimologia da palavra autocomposi¢do nos remete
a auto (por si proprio) + composicéo (acordo, consenso). Exemplo: mediacdo e conciliagcéo.

Notadamente a crise de credibilidade no sistema judiciario tem propiciado
importante expanséo da atuacdo de Camaras de Arbitragem e outros aparelhos paraestatais de
resolucdo de conflitos, seja de caracteristica hetero ou autocompositiva. A atuacéo
jurisdicional limitada estritamente ao pedido, numa cronologia retrospectiva, resultando numa
decisdo imposta as partes que muitas vezes acirra ainda mais as animosidades ndo perde a sua
importancia, mas cede cada vez mais espaco a busca de outros métodos que permitem a
discussdo sobre questdes subjacentes ao problema, permitem o didlogo para o alcance do
resultado por meio do consenso, ensejando o cumprimento natural do acordado, numa visao
prospectiva de manutencdo dos lacos relacionais entre os dissidentes (PAUMGARTTEN,
2017).

Em suma, enquanto a heterocomposicdo estatal e ndo estatal (representados
respectivamente pela sentenca judicial/decisdo arbitral) busca a contencdo do conflito baseado
em interesses/direitos, 0os demais métodos autocompositivos buscam resolver o conflito

baseado em interesses.
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2.2.1 Arbitragem

Ja na antiguidade, exercia-se a arbitragem como forma de solucdo de conflitos
quanto em questdo do direito interno e também como meio de abrandar litigios entre cidades-
estados da Babildnia. Igualmente encontra-se tal instituto em toda a época da Grécia cléssica,
representando concepcdo diferenciada em face do direito comum, dada a unidade de raca,
tradicdo e cultura, estas propiciadoras da instituicdo da Arbitragem neste momento e pais
(AVELINO, 2016).

Conforme observa Gaio Jr. (2018), encontra-se no Tratado de 445 a.C entre Esparta e
Atenas estipulacdo de clausula compromissoria expressa, remetendo as partes para a via
arbitral quando surgisse uma eventual disputa.

Em Roma, a Arbitragem era empregada nas duas modalidades do processo romano
agrupadas na ordo judiciorum privatorum: o processo das legis actiones e 0 processo per
formulario. Em ambas as hipoteses que vao desde as origens historicas de Roma, por volta de
700 a.C., ao advento da cognitio extraordinaria (565 d.C.), 0 mesmo esquema referente aos
procedimentos arrimava o processo romano: a figura do Pretor preparando a acao,
inicialmente enquadrando a acdo na lei e, posteriormente, acrescendo a elaboracdo da formula
e, na sequéncia, o julgamento por um juiz (iudex) ou arbitro (arbiter), ndo integrante do corpo
funcional romano, sendo simplesmente um particular idéneo com a incumbéncia de julgar o
caso concreto a ele disposto (RIBEIRO, 2018).

N&o se trata a arbitragem de instituto de raizes deitadas, univocamente, no sistema
greco-romano, pois que o proprio Alcordo ja distinguia o hakam (arbitro) do gadi (juiz),
fazendo também a Biblia menc&o especifica & sua existéncia’.

Na ldade Média, mais precisamente, na Franga, a arbitragem era praticada de forma
frequente nos foros. Apos as ordenancas reais de 1510, 1516 e 1535, o édito de Francois I, de
1150, confirmado pela Ordenanca de Moulins. Ja as ordenancas de 1629, 1667 e 1673
conduziram a arbitragem até o periodo revolucionario, permanecendo ela em vigor e triunfo
(ALVIM, 2006).

! Corintios 6,1-6: “Que ¢ isto, que vocés quando tém alguma coisa contra o outro cristdo vio a justica, ¢ pedem a
um tribunal pagdo que decida a questdo, ao invés de leva-la a outros cristdos para decidirem quem de vocés é que
esta certo ?”.

I Corintios 6, 4-6: “Entretanto, nds, quando tendes a julgar negocios terrenos, constituis um tribunal daqueles
gue ndo tem nenhuma aceitacdo na Igreja? Para vergonha vé-lo diga. Ndo ha porventura, nem ao menos sabio
entre nos, que possa julgar no meio da irmandade? Mas ird um irméo a juizo contra outro irmao e isto perante
incrédulos?”.
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A arbitragem como instrumento de solucdo privada de conflitos ndo constitui
novidade do ponto de vista historico, tampouco no direito positivado brasileiro. Alias, a
Constituicdo do Império de 1824 (BRASIL, 1824) ja a previa expressamente, em seu art. 160.

Mesmo para o direito do trabalho ela ndo possui ares de grande novidade, haja vista
que a Constituicdo da Republica de 1988 ja fazia expressa mencdo a ela, ao menos no tocante
ao direito coletivo do trabalho, como se depreende da analise dos paragrafos 1° e 2° do art.
114:

Art. 114 [...]

8§ 1° Frustrada a negociacao coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a
arbitragem, € facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econémica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de protecdo ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente (BRASIL, 1988).

Ela reaparece na Lei n° 7.783/1989 (BRASIL, 1989), no tocante ao exercicio do
direito de greve, que diz respeito a solucdo arbitral de conflitos tanto em seu art. 3° quanto em
seu art. 7° e complementarmente na Lei n° 12.815/2013 (BRASIL, 2013), que disciplina a
atividade e trabalho portuario, em seu art. 37 e novamente em seu art. 62, § 1°, para citar
apenas alguns exemplos.

Com a Lei n° 9.307/1996 (BRASIL, 1996) foi disciplinado o seu procedimento e
contetdo no direito brasileiro, sendo que o artigo 3° da norma faz referéncia a possibilidade
de as partes adotarem referido meio de solugéo de conflitos firmando uma convencao arbitral,
que pode ser pactuada por meio de clausula compromisséria ou por compromisso arbitral.

A arbitragem faz parte dos meios alternativos de solucdo de conflitos, ao lado da
conciliagdo e da mediacao. Conforme conceitua Tucci (1985, p. 176): “[...] o juizo arbitral
constitui modalidade compositiva de litigios relativos a direitos patrimoniais, passiveis de
transacao”.

Com apoio na doutrina, colhem-se alguns conceitos que procuram delinear a
arbitragem. Nos dizeres de Carmona (2009), a arbitragem é uma forma alternativa de dirimir
controvérsias mediante a intervencdo de uma ou mais pessoas empoderadas por uma
convencdo privada, tomando decisdes com base na convencdo sem intervencdo do Estado,
sendo a decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca judicial.

Pode-se conceituar arbitragem como a forma de resolucdo de conflito, em que as
partes atribuem a decisdo acerca do litigio para um terceiro, o arbitro, que decidira de acordo
com critérios pré-estabelecidos (MACHADO, 2016).
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Para Selma Maria Ferreira Lemes (2007), arbitragem é um meio extrajudicial de
solucdo de controvérsias em que as partes, apOs assim acordarem, submetem a questdo
litigiosa a uma terceira pessoa, ou a varias pessoas, que constituirdo um tribunal arbitral. A
autora acrescenta ao seu conceito as notas de que a decisdo exarada pelo tribunal arbitral tem
0s mesmos efeitos de uma sentenga judicial e esclarece que a decisdo das partes em
estabelecer uma convencdo de arbitragem as vincula e, em tese, impede que o judiciario
conheca da questao.

Com esses elementos extraidos das doutrinas € possivel estruturar um conceito de
arbitragem, podendo esta ser compreendida como uma alternativa de resolugdo de conflitos
que discutam direitos patrimoniais disponiveis, podendo os litigantes procederem a escolha
do(s) arbitro(s) para solucionarem os conflitos que porventura venham a surgir.

Pode-se dizer, ainda, que se trata de um mecanismo paraestatal de resolucdo de
conflitos, escolhido de forma voluntaria por pessoas juridicas ou fisicas maiores, que possuem
capacidade para contratar e que confiam a um arbitro o poder de solucionar controvérsias de
seu interesse, seja no presente ou futuro, desde que se refiram a direitos patrimoniais
disponiveis.

Importa apontar aqui que quatro sao as correntes que, de forma diferente, mas sobre
um mesmo objeto, expdem entendimentos acerca da possivel natureza juridica da Arbitragem:

a) A primeira, de acordo com Paumgartten (2017), aponta a natureza eminentemente
contratual da arbitragem, referindo-se, especialmente, ao carater privatista advindo da prépria
origem do instituto, fundamentado nas raizes da autonomia da vontade privada.

b) J& a segunda corrente, consoante explica Ranzolin (2010), enxerga a Arbitragem
como uma verdadeira jurisdicdo, sendo este entendimento pautado em uma variedade de
argumentos que tém como mira a justificativa de que tal qual a jurisdicdo estatal possui a
finalidade de conceder pacificacdo social, 0 mesmo desiderato é encontrado na Arbitragem.

c) A terceira, denominada mista, se insere, segundo Muniz (2019) na ideia de que a
arbitragem se reveste de caracteristica contratual em um primeiro momento, ou seja, quando
do exercicio da autonomia da vontade privada das partes para a escolha e pacto convencional
da mesma, tendo mais adiante, com a sentenca arbitral, um contetdo jurisdicional, e, portanto,
também publico.

d) Por fim, a quarta posic¢do, a qual se filia Camara (2005) aponta a Arbitragem como
um equivalente jurisdicional, uma vez que a propria funcdo jurisdicional é funcdo tipica e
exclusiva do Estado. Assim, a presente via alternativa a solucdo de conflitos equivaleria a

jurisdicdo estatal, dado apresentar todas as funcdes basilares inerentes a esta tltima.
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Para quem defende a natureza publicista da arbitragem, a afirmacdo ¢ que “uma vez
constituido o juizo arbitral, as partes se submetem a sentenca arbitral proferida por forca de
disposicao legal” (CACHAPUZ, 2000, p. 52). Desta forma, mesmo que adote procedimentos
alheios ao estabelecidos pelo Cédigo de Processo Civil, busca atingir o mesmo objetivo, ou
seja, encontrar uma solucgdo para o litigio em questéo.

Sobre a fungdo dos arbitros, Camara (2005, p. 12), expde que: “deve-se afirmar que,
a meu juizo, a funcdo exercida pelos arbitros é publica, por ser funcdo de pacificacdo de
conflitos, de nitido carater de colaboragdo com o Estado na busca de seus objetivos
essenciais”.

Observa-se entdo que, para a corrente publicista, apesar de a arbitragem ser limitada
por preceitos legais, funciona como uma forma de substituir a jurisdicdo estatal, de maneira
que, a funcdo dos arbitros € a mesma do magistrado, ou seja, solucionar os litigios trazidos
pelas partes.

Ao contrério, para os defensores da corrente privatista, a arbitragem possui natureza
eminentemente contratual, tendo em vista que as partes, valendo-se da autonomia da vontade,
pactuam para que seus respectivos direitos transigiveis sejam decididos por juizo préprio,
diverso a jurisdicdo fornecida pelo Estado. Neste trilhar, os que entendem que a arbitragem
possui uma faceta contratual a caracterizam como uma convengdo na qual os poderes dos

arbitros sdo aqueles estabelecidos pelas partes. Nesse sentido, Ranzolin (2010) expGe que:

A natureza juridica da arbitragem, a luz da perquiricdo de sua eventual
jurisdicionalidade deve ser averiguada a partir da analise de cada sistema
juridico em particular, tendo em conta que tanto arbitragem como jurisdicéo
sdo designacdes polissémicas, bastante relativizadas pelas circunstancias de
cada ordem juridica localizada no tempo e no espago. O conceito classico de
jurisdicdo ndo foi suficientemente influenciado pelo atual estagio de
desenvolvimento dos direitos fundamentais constitucionais, pelos quais a
jurisdicdo s6 pode ser concebida a partir das garantias ao devido processo
legal e da forma pela qual cada ordem constitucional em particular estrutura
o direito fundamental & obtencéo da prestacdo jurisdicional. A constitui¢éo
brasileira contém traco particular, pois, além de expressamente atribuir ao
Poder Judiciario a exclusividade da prerrogativa da prestacdo jurisdicional
através do processo judicial, ainda define restritivamente os seus 0rgdos,
depreendendo-se concepcdo de jurisdicdo vinculada diretamente ao carater
estrutural da investidura numerus clausus dos 6rgdos do Poder Judiciéario
(RANZOLIN, 2010, p.124).

Assim, para o aludido autor as distingfes da natureza juridica da arbitragem também
se encontram, dentre outros aspectos no ambito procedimental, pois, na jurisdicdo estatal

encontra-se relacdo juridica processual que suprime vinculos diretos estabelecidos entre as
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partes, formando um liame entre o Estado e 0s sujeitos processuais. Fato contrario € a
arbitragem, em que o liame € intersubjetivo e a constituicdo de um terceiro com poder de
julgar - o arbitro - ¢ uma decorréncia da relacéo processual.

Como se verifica, o posicionamento do aludido autor no intuito de separar jurisdi¢cdo
da arbitragem e, considerando as particularidades inerentes a cada instituto, engendra a
discussdo sobre a natureza juridica do instituto. De forma que, para este, a liberdade e a
informalidade com que os érgdos arbitrais podem ser estabelecidos e organizados, ndo se
adequam a rigidez constitucional, indispensavel para o exercicio da atividade jurisdicional.

E por fim, ha, ainda, os que compreendem a natureza juridica da arbitragem como
uma natureza sui generis ou hibrida, de maneira que, para estes, este € 0 meio encontrado para
coaduna-la com a natureza processual e contratual. Nesse sentido expde Tania Lobo Muniz
(2019):

Devido as caracteristicas do instituto da arbitragem, ndo podemos considerar
unicamente o aspecto contratual ou o jurisdicional. Em posi¢do conciliadora
surge a nogdo da natureza juridica hibrida, apresentando aspecto contratual
em sua primeira fase, em razdo da convencdo arbitral que Ihe da nascimento,
e jurisdicional na segunda, vista como forma privada de dizer o direito, fazer
a justica, solucionar o litigio, através de uma atividade ordenada para tal fim,
que se da com a instalacdo e desenvolvimento do juizo arbitral e,
principalmente ante sua natureza publica, por decorrer de lei a possibilidade

de sua utilizagdo, a criagdo do 6rgdo arbitral (com funcdo e competéncia
préprio) e os efeitos da sentenga arbitral que encerra (MUNIZ, 2019, p.36).

Em idéntica posicdo intermediéria encontra-se Cémara (2005), ao reconhecer o
carater privado existente no momento em que as partes optam pela arbitragem como forma de
solucéo de eventuais conflitos e, publico, na constancia da efetiva resolucéo do litigio.

Decerto que a concretizacdo da arbitragem no mundo juridico ocorre pela criacdo do
referido instituto mediante a delegagcdo ao arbitro, escolhido pelas partes para conhecer e
julgar determinada questdo, tal como faria o julgador estatal. Assim, se confere ao juizo
arbitral uma substitui¢do jurisdicional, em que a decis@o que for proferida pelo arbitro possui
validade e eficacia juridica. Porém, o procedimento arbitral apenas se consolida pelo desejo
das partes, de maneira que, ainda que existente o instituto da arbitragem, este somente vincula
as partes se estas consentirem e desejarem.

Partindo-se desse aspecto é que afirmam iniciar-se a arbitragem com uma estrutura
de natureza contratual, posto que é a partir da vontade das partes consubstanciada em um

acordo que esta se instaura, todavia, ao mesmo tempo, conta com um carater jurisdicional.
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Como se verifica, o aspecto da natureza juridica da arbitragem conta com
fundamentos de vertentes publicista e jurisdicional, privatista e contratual e, hibrida. No
entanto, ainda que determinada por muitos como de origem de natureza juridica contratual
privada, conta com a funcdo do arbitro e da deciséo por este proferida com forca de sentenca
judicial, ou seja, com natureza juridica jurisdicional e publica (BACELLAR, 2012).

Todavia, independentemente da natureza juridica que trazem para o instituto, a
questdo que deve estar entre os estudiosos € o efetivo beneficio que este traz as questdes
sociais, resultando como um efetivo meio de acesso a justica e concretizagdo da ordem
juridica, pois, diversas posi¢cGes sempre existirdo, todavia, o foco deve encontrar-se no
desenvolvimento de uma analise que vise a promog¢do do direito de acesso aos direitos a
todos, mediante a utilizacdo deste meio.

Diante do exposto, 0 que efetivamente € possivel compreender é que a arbitragem e a
jurisdicéo estatal sdo microssistemas, formas de resolugéo de conflitos, de pacificacdo social e
de acesso a jurisdigdo com diferencas e particularidades, conforme as reservas que o proprio

ordenamento juridico Ihes impde.

2.2.2 Mediac&o e a inovagcdo trazida pela Lei n° 13.140/2015

A mediacdo é o mecanismo adequado para a resolucdo de conflitos de base
continuada e tem sido incentivada ndo apenas no Brasil mas também na literatura juridica
comparada, a exemplo de Portugal (FERREIRA, 2013).

Segundo Curi Neto (2018, p.4), “[...] € um processo ndo vinculante, um processo
voluntario, no qual as partes também tém a oportunidade de comunicarem entre si
diretamente”.

Segundo Stefanoni (2018), a mediacdo de conflitos incorporou em boa parte o
ideario greco-romano sobre a jurisdicdo e, neste trilhar, os ideais sdo apregoados por
Aristoteles. Na atualidade, em razdo da crise jurisdicional, a mediagdo passou a ocupar um
lugar de destaque entre os métodos alternativos de resolucdo dos conflitos, de forma que
atingiu um “ponto de mutac¢do”, tornando-se, pois, um instituto indispensavel a obtencdo da
paz e harmonia social.

Também Zawadzki (2001), Oliveira (2010) e Lara (2018) defendem a aplicacdo da
mediacdo como uma alternativa a crise do Poder Judicidrio e chama a atencdo para a

necessidade de buscar por formas alternativas de conferir maior efetividade a resolucdo de
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conflitos e enfatizam os meios extrajudiciais como forma de estimular as solugdes negociadas
para o desenvolvimento de uma cultura da paz.

Dadalto (2019) vai mais além ao defender a desjudicializacdo por meio das
serventias extrajudiciais entendendo ser possivel tornar a via administrativa uma via
obrigatoria.

No Brasil a mediacdo é difundida com maior destaque no &mbito das relacbes de
familia, mas em todo mundo, é realizada também no ambiente empresarial para resolver
divergéncias trabalhistas e corporativas, na area da saude, para resolver conflitos de
vizinhanca, entre outros. Rodolfo Mancuso (2009, p.282) faz mencéo ainda, em suas palavras,
a um uso interessante da mediacdo, no procedimento de recuperagdo de empresas, na medida
em que o art. 161 da Lei n® 11.101/2005 (BRASIL, 2005) autoriza o devedor, atendidos os
requisitos do art. 48, a “propor negociar com credores plano de recuperacao extrajudicial”
(BRASIL, 2005) e lembra-se do Tabelido, que por forca da Lei n° 11.441/2007 (BRASIL,
2007) atuaria como um verdadeiro mediador, ja que agora é competente para resolver
partilhas amigaveis e separagdes consensuais.

A prética é bastante comum nos Estados Unidos e Canada e de longa data em paises
como o Japéo, conhecido por ser uma sociedade ndo adversarial. Fortemente desenvolvida no
tratamento de assuntos familiares, a sociedade japonesa pensa que estes conflitos ndo devem
ser abertos ao publico e, portanto, ndo devem ser resolvidos por meio de um procedimento
publico. Acredita-se que uma decisdo judicial ndo sera capaz de resolver satisfatoriamente
esse tipo de questdo dada a natureza continua dos relacionamentos.

Segundo Santos (2014), na Unido Europeia o0 uso da mediacdo vem se
desenvolvendo por incentivo da Diretiva comunitaria 2008/52/CE. Na América Latina a
mediacdo ganha corpo conforme a politica doméstica de cada pais. Para melhor solucionar os
conflitos, registra-se ainda o incremento no uso da mediacdo em paises do extremo oriente e
em paises asiaticos como a China. Nos EUA é importante destacar a Pound Conference que
amplificou a prética da mediacgao no pais a partir de 1976.

Na mediacdo, o terceiro imparcial ou mediador tem a incumbéncia de facilitar a
comunicacdo entre 0s participantes para que estes busquem todas as razes potencializadoras
do conflito deflagrado a fim de desmancha-lo, alcancando voluntariamente uma solucdo
mutuamente aceitivel (LE ROY, 2012, p. 302).

A negociacdo é a base da mediagdo. Os conceitos da pratica negocial aplicam-se na
mediacdo com o objetivo de facilitar o desenrolar da disputa e o dialogo racional assume vital

importancia para o alcance de um resultado positivo. E um procedimento sem formas rigidas,
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distante das regras processuais institucionais e que prima pela experiéncia e conhecimento do
mediador. No sistema de mediacdo court-connected japonés, ndo se exige do mediador largos
conhecimentos juridicos; o Unico requisito para ser um potencial mediador é que tenha entre
40 e 70 anos de idade e ter experiéncia de vida para a resolucdo de conflitos
(PAUMGARTTEN, 2017).

Petronio Calmon (2013) destaca que o mediador objetiva possibilitar que as partes se
entendam entre si, reconhecam, compreendam e estabelecam hierarquias para seus proprios
interesses e demandas, enunciem, juntamente com o mediador, possibilidades que permitam
obter um acordo passivel de ser implementado e duravel, porém tdo flexivel quanto necessario
para manter a possibilidade de futuras adaptacBes de suas clausulas. E o facilitador da
comunicacdo, criador de op¢bes para a fluidez do didlogo travado entre os participantes.
Poderd, inclusive, reunir-se separadamente com cada um dos participantes quando entender
necessario, no entanto, precisa ter em mente que este recurso é uma excecédo, sendo a regra, a
promocdo do didlogo entre os participantes, pois o objetivo da técnica é a revelagdo de todos
os microconflitos subjacentes ao conflito nuclear, tirando o véu dos reais e genuinos
interesses de cada um.

A inexisténcia de rigidez nas formas nao significa relega-la a preconceituosa visao de
jurisdicdo de segunda classe. Cada vez mais a pratica € imposta como um modelo estruturado,
movimento fortalecido por sua técnica, mas deve haver cuidado para que a sua
institucionalizacdo ndo processualize e desnature o mecanismo.

As vantagens da mediacao, segundo Paumgartten (2017) séo: i. confidencialidade; ii.
0 custo reduzido quando comparado com o processo judicial; iii. ndo se limita as pretensdes
objetivas, abrindo a possibilidade de resolver definitivamente o conflito sem a permanéncia de
ruido sobressalente, ja que se buscam as raizes do conflito, emergindo-as para que o impasse
possa ser plenamente solucionado (resolvendo a chamada lide socioldgica e ndo somente a
lide juridica); iv. a preservacdo de relagfes continuadas, por vezes definitivamente rompidas
apos a decisdo judicial que decreta o vencedor.

A desvantagem é aparente quando os conflitantes sdo obrigados a participar de
mediacdo, ou quando o método é utilizado inadequadamente, gerando a falta de interesse, de
comprometimento, ocasionando a possibilidade de celebracdo de um acordo simulado e o
recrudescimento do conflito.

A mediagdo, assim como outras formas de tratamento de conflitos, ndo € um
fendmeno novo, sempre existiu, e estd sendo revisitada em meio a uma profunda crise dos

sistemas judiciarios para a resolucdo de conflitos. Uma crise que, segundo Magalhées (2016),
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se aprofunda ndo apenas por problemas estruturais, subjetivos, mas também em virtude de
uma hipertrofia legislativa acompanhada de grande variabilidade e consequente incoeréncia
interna, desencadeando uma pluralidade de pretensdes substantivas. Essa pluralidade de
pretensdes substantivas, ao invés de cumprir sua funcdo de seguranca juridica, termina por
causar um esvaziamento de eficécia da prépria lei, desafiando os magistrados no ato de julgar,
pois amplia o espaco de argumentagdo e fundamentagéo da sentenca judicial, elevando-se a
possibilidade de decisdes divergentes e frustrando ainda mais as expectativas daqueles que se
socorrem ao Poder Judiciario.

Diante da insuficiéncia que cada vez mais se aprofunda na solucdo adjudicada dos
conflitos, a propagacgédo dos beneficios da mediacdo, que a ornam como uma boa alternativa a
jurisdicdo, tem atraido um expressivo movimento em sua direcdo e até mesmo grupos mais
céticos que a olharam com certo desdém em algum momento, permitem-se considera-la como
um possivel mecanismo para a solucéo de conflito de interesses.

O estudo sobre a mediagdo passou a fazer parte dos curriculos das universidades de
Direito e os advogados sdo instigados a orientar seus clientes quanto aos procedimentos que a
pratica envolve. Com vantagens, a bem dizer, que ndo se resumem a economia de custos pelas
partes, mas especialmente porque substitui 0 risco e a incerteza por trds de uma decisdo
judicial proferida por um juiz escolhido aleatoriamente para resolver o conflito, por uma
solucdo elaborada pelas proprias partes, com a ajuda de um mediador (e dependendo do
contexto do conflito, além do mediador, é possivel que uma comissdo composta por diversas
pessoas com diferentes qualificagdes participe das sessdes) escolhido por elas.

Consoante Pinho (2012), a solucdo mediada é ainda mais valiosa e significativa em
disputas onde a relacdo entre as partes € de longa duragdo e permanente; abrangeré todo o
litigio entre as partes e ndo apenas a estreita questdo que se submete ao Judiciario; a
confidencialidade é outro fator importante, principalmente quando esta-se diante de questdes
mais sensiveis; e como ndo se busca com a mediacdo o fim da jurisdicdo, em ultimo caso,
falhando o sistema de mediagéo, as partes ndo estariam impedidas de levar a um juiz o caso
gue ainda encontra-se em litigio para que seja julgado.

A pergunta “O que esta por tras de um conflito?” ¢ a questao que mais repercute hoje
no judiciario, assim como a ideia de que a avaliacdo superficial que normalmente o ato de
julgar se propde a fazer, ndo assegura a sua resolucdo; tampouco a violéncia e em muitos
casos, a propria legislacdo consegue resolvé-los. Transpondo a trivialidade, neste século é
importante ter em mente a preocupacdo com a melhora cientifica no tratamento dos conflitos

e a mediacdo € um destes instrumentos. Os agentes que se dispdem a tratar o conflito devem
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estar preparados para acessar a complexidade que se mostra evidente na conflituosidade que
desponta a cada dia e que muitas vezes, ndo tem como ser simplesmente eliminada.

O mediador deve ter a capacidade ativa de percepcdo e competéncia para lidar com
uma situacdo cadtica e em desequilibrio, assim como os protagonistas do conflito precisam se
despir do medo e das incertezas que os levam a espera de alguém que lhes apresente uma
solucéo.

Nesse sentido preconiza GUERREIRO (2018, p. 28):

A mediacdo é conhecida por contar com a interferéncia de um terceiro
menos ativo do que na conciliacdo, facilitador das possibilidades de um
acordo, voluntaria e mutuamente aceito pelas partes em relacdo as questdes
em disputa, que desejaram substituir a aplicacdo coercitiva e terceirizada de
uma sangéo legal.

Caracteriza-se, segundo Garapon (2001), por uma grande liberdade que, no entanto,
ndo é total. Os programas de mediacdo partem de um protocolo, ou seja, um procedimento
(aqui também h& um ritual) onde o sucesso sera alcancado se as partes desejarem participar da
mediacdo, comprometendo-se a respeitar 0s procedimentos antes de se engajarem no dialogo.
O trabalho comeca normalmente a partir de um consentimento prévio entre 0s sujeitos
envolvidos no litigio sobre a maneira pela qual o procedimento mediativo sera conduzido. A
partir dai, as partes poderdo abordar todos os aspectos do conflito, inscrito muitas vezes num
tecido social complexo, levando em conta as relagdes mantidas pelos interessados.

Mais uma vez ressalta-se a importancia do julgamento preliminar acerca da
adequacao dos métodos disponiveis para solucionar cada conflito. A mediacdo é uma pratica
importante, mas que possui caracteristicas especificas e a sua utilizacdo inadequada podera
acarretar danos ainda maiores aos envolvidos do que a propria existéncia do conflito ja
proporciona. Se 0s ruidos sociais remanescerem apds uma abordagem com vistas a solucéo do
conflito, este ja é um indicativo da falha do mecanismo que, consequentemente, precisa ser
reavaliado.

Numa tentativa de identificar na jurisdicdo um rol de finalidades que a justifique,
tornou-se trivial encontrar nos manuais que o propo6sito primeiro da jurisdi¢do é o alcance da
paz social, a convivéncia de todos em harmonia. Entretanto, a jurisdicdo ndo oferece uma
representacdo da paz, muito menos inspira a ideia de uma ordem harmoniosa, mas ao
contrério, da disputa, da discordia. A cena judiciaria tem como particularidade celebrar ndo a
harmonia, mas a divisdo, o distanciamento. A jurisdicdo sequer julga em Ultima instancia,

mesmo diante do instituto processual da coisa soberanamente julgada, pois o conflito pode se



40

prolongar no tempo, e o espetaculo do procedimento, muitas vezes parece ter sido em vao
(PAUMGARTTEN, 2017).

Assim, as contribuicBes da mediacdo para o acesso aos direitos sdo: a pacificacdo
social; a restauragdo da harmonia pacificadora; e o aprimoramento do diadlogo. A seguir
verifica-se a importancia dada a conciliagdo no CPC/2015 (BRASIL, 2015).

2.2.3 Conciliacdo e o Codigo de Processo Civil de 2015

A conciliacdo ou a settlement conference como é conhecida no direito inglés, € um
método autocompositivo atipico em que as partes negociam para chegar a um acordo,
auxiliadas por um terceiro imparcial. E um instrumento adequado para a resolucdo de
conflitos de fundo patrimonial, em que os envolvidos detém uma relacdo pontual. Exemplo:
Um casal de noivos contrata empresa para a confeccdo e colocacdao dos méveis da cozinha em
seu imovel recém-adquirido, a qual promete a entrega em até 60 dias, numa data que precedia
em trés meses a data do casamento. No entanto, faltando dois meses para 0 casamento e ja
perfazendo um més de atraso da data prometida, 0s moveis ainda ndo estavam na cozinha dos
noivos. Diante da proximidade da celebragdo do matrimonio, os noivos tém a clara
preferéncia pela efetiva entrega e colocacdo dos mdveis ao invés da devolucdo do dinheiro, ja
que a contratacdo de nova empresa extrapolaria a data prevista para o casamento. Neste caso,
a relacdo entre o casal de noivos e a empresa de moveis é pontual, comercial, sendo a
conciliacdo 0 meio mais adequado para tentar ajustar uma nova data para a entrega do bem
atendendo as expectativas dos adquirentes.

Segundo Paumgartten (2017) a conciliacdo pode ser realizada:

a. no ambito extrajudicial, com a utilizacdo de servico privado de profissionais
contratados pelos interessados;

b. no &mbito judicial, que podera ocorrer em dois momentos:

b.1. pré-processual, quando a tentativa conciliatoria ocorre antes da propositura da
acao, com o auxilio de conciliadores judiciais, e se exitosa, evitara a existéncia do processo
judicial;

b.2. processual, quando é promovida durante o procedimento, a qualquer tempo (art.

139, V, CPC/2015), mesmo em segundo grau de jurisdicdo, com o auxilio de conciliadores
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(auxiliares da justica) ou pelo préprio juiz?, ainda que de forma incidental, e se exitosa,
evitara a continuidade da atividade jurisdicional.

Alguns pontos merecem atencdo. Ndo se pode confundir a conciliagio com a
transacdo. Rodolfo Mancuso (2009, p.194-195) deixa bem clara a relagdo entre uma e outra: a
primeira € o meio, instrumento, veiculo de que a transagdo € o objetivo almejado,
transparecendo a dualidade no artigo 448 do CPC/1973 (art. 359 CPC/2015) a0 mencionar
que “antes de iniciar a instrugdo, o juiz tentara conciliar as partes”. Chegando ao acordo,
judicial ou extrajudicialmente, o juiz poderd homologa-lo, o qual constituira titulo executivo
judicial (art. 515, Il, 111 CPC/2015). Além disso, nem sempre havera concessdes reciprocas na
conciliacdo, por isso, a transacdo € um dos resultados possiveis (0 mais comum) da aplicacdo
deste método compositivo. Também néo se deve confundir a conciliacdo com a mediacao,
como ocorre no direito norte-americano, italiano e mexicano®, pois a atuacdo do facilitador é
bem distinta em cada método.

Alias, a variacdo no nivel de atuacdo do terceiro deve ser bem notada para
caracterizar a conciliacdo. O terceiro, conciliador (ou o juiz, atuando como conciliador),
assumird uma postura proativa, colocando-se mais perto das partes, escutando, buscando criar
um ambiente de empatia favorecedora de uma solugdo negociada, viabilizando propostas para
que as partes negociem, destacando as vantagens da realizacdo do acordo em contraste ao
tramite de um processo judicial sem, contudo, coagir as partes & realizacdo de um acordo
(GUILHERME, 20186, p. 48).

Athos Gusmédo Carneiro (2011), invocando a doutrina de Giuseppe de Stefano e
Carnelutti, identifica a conciliagio em um termo entre a autoconciliagdo e a
heterocomposicdo. A dificuldade em determinar a sua natureza é a razdo de uma doutrina
dividida que por um lado, considera a conciliagdo um método autocompositivo e por outro,
entende tratar-se de um método heterocompositivo. Para o jurista, a polarizacdo ndo se
justifica, pois, a principal distin¢do, segundo Athos Gusmdo Carneiro (2011) é que o resultado
ndo vem do Estado e sim das partes.

% H4 severas criticas quanto a participaco do juiz que prolatara sentenca na conducéo da conciliagdo. Segundo
lembra Calmon, o conciliador deve se envolver para bem conciliar, e 0 juiz precisa se preservar para bem julgar.
A ultrapassagem desta linha de um lado para o outro é ténue e o juiz conciliador precisa evitar essa
convergéncia. Tomadas as cautelas necessérias, ha espaco para a atividade conciliatéria do juiz, mas é
imprescindivel que o Poder Judicidrio disponha de um bem estruturado setor de conciliagdo, onde atuardo
conciliadores profissionais e voluntérios, capacitados e supervisionados (CALMON, 2013).

® No Direito norteamericano, s ha a figura da mediacéo e ndo da conciliacéo: fala-se em mediacéo facilitadora,
passiva e avaliadora, ativa, que assemelha-se a conciliagdo executada no Brasil). Tanto na Italia quanto no
México mediagéo e conciliagdo séo consideradas a mesma atividade (PAUMGARTTEN, 2017).
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A representacdo da conciliacdo na doutrina de Carneiro (2011) seria da seguinte
forma:

Figura 2 - Representacéo da conciliacdo na doutrina de Athos Gusméao Carneiro

Negociagdo Mediacéo Conciliacdo Arbitragem Adjudicacédo

0 » Max
Autocomposicédo Heterocomposicao

Fonte: Paumgartten (2017)

Desde as Ordenacdes Filipinas ha noticias de uma tradi¢do voltada para a tentativa
conciliatéria prévia a propositura da demanda, pois o éxito da causa é duvidoso®. A mesma
ideia foi esposada na Constituicdo do Império (1824), que obrigava a diligéncia conciliatoria
preliminar, confiada aos juizes de paz (art. 161. “Do Poder Judicial: sem se fazer constar, que
se tem intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comegara processo algum™) e no Dec. 737 de
1850, em que ndo se admitia que uma causa comercial fosse proposta perante o0 juizo
contencioso, ressalvadas algumas excecOes, sem que se tenha tentado o meio da conciliagdo
(art. 23).

O Decreto 359 de 1890 extinguiu a obrigatoriedade da tentativa conciliatoria, sob o
argumento de que a prética teria revelado a onerosidade do instituto e sua inutilidade como
instrumento de composi¢do dos conflitos. A obrigatoriedade da conciliacdo pautou com
relevancia a evolucdo do nosso ordenamento processual.

Apos este decreto, muitos Estados optaram por manter a conciliagdo, mas em carater
facultativo, geralmente confiada a Justica de Paz. José Carlos Barbosa Moreira (2007) relata
as idas e vindas da obrigatoriedade do regime de conciliagcdo (Lei n°® 8.652/1994) (BRASIL,
1994) a facultatividade, sugerida em todas as fases do procedimento (Lei n® 10.444/2002)
(BRASIL, 2002) e a possibilidade do juiz ndo realiza-la se o direito em litigio ndo admitir
transagcdo ou se as circunstancias da causa evidenciarem sua improbabilidade (art. 331, § 3°
CPC/1973) (BRASIL, 1973). A legislacdo trabalhista restaurou em 1932 a tentativa de
conciliacdo em caréater obrigatorio, imposta também pela Lei n°® 968 de 1949 (BRASIL, 1949)

como pressuposto processual.

* Ord. Filip., L. 39, tit. 20, § 1°.
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Em 1946 a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (BRASIL, 1946) passou a exigir do
juiz a proposta conciliatdria nos dissidios individuais em dois momentos: como primeiro ato
(salvo se houver medida de urgéncia a ser apreciada) apds o ingresso da acdo (art. 764 CLT)
na primeira audiéncia obrigatoriamente designada (art. 846 CLT) e renovada antes da
prolacéo da sentenca (art. 850 CLT).

O processo trabalhista segue a vertente conciliatdria exigindo que o0s juizes
empreguem seus bons oficios e persuasdo no sentido de uma solucdo consensual dos
conflitos, permitindo ainda que as partes celebrem acordo colocando fim ao procedimento
mesmo apoOs o encerramento do juizo conciliatério. Em 2000 foi publicada a Lei n° 9.958
(BRASIL, 2000) que instituiu as comissdes de conciliacdo prévia com o objetivo de promover
a conciliacdo prévia a demanda judicial trabalhista. O art. 625-D inserido na CLT por for¢a da
lei tornou obrigatdria a tentativa conciliatoria de qualquer demanda trabalhista, o que foi
declarado inconstitucional pelo STF. E importante salientar que a decisio do STF se refere
apenas ao carater obrigatério da medida, ndo fulminando a possibilidade de tentativa
conciliatéria em uma CCP, mas em carater facultativo ao empregado e ao empregador.

O posicionamento contrario a obrigatoriedade da tentativa conciliatoria previamente
a acao judicial encontra respaldo no principio da inafastabilidade da jurisdigdo expressa no
art. 5%, XXXV da CRFB (BRASIL, 1988), ensejo motivador da declaragdo de
inconstitucionalidade (interpretacdo conforme a Constituicdo) do art. 625-D da CLT
(BRASIL, 1943).

O Cadigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973) trouxe a tentativa conciliatoria
no art. 447, cabendo ao juiz determinar o comparecimento das partes a audiéncia quando o
litigio versar sobre direitos patrimoniais ou em causas relativas a familia quando a lei
consentir a composicdo. A conciliacdo prévia no processo civil cedeu espaco a conciliacdo no
curso do procedimento e assim se seguiu com a publicacdo das leis que regulamentam os
Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n° 9.099/1995) (BRASIL, 1995), no ambito
Federal (Lei n® 10.259/2001) (BRASIL, 2001) e Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei
n°® 12.153/2009) (BRASIL, 2009).

O foco ao incremento da préatica conciliatéria na resolucdo dos conflitos retorna a
lume. A Resolugdo n° 125/2010 do CNJ (BRASIL, 2010) e o Cddigo de Processo Civil de
2015 (BRASIL, 2015) revelam a indole conciliatéria da reforma processual. Tudo, enfim,
remete ao principio inscrito no art. 4°, VIl da CRFB (BRASIL, 1988) que pugna pela solucéo
pacifica dos conflitos. Mesmo caminho segue Unido Europeia, quando publicou a Diretiva

52/2008 convocando 0s paises membros a reorganizarem suas legislacGes processuais de
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modo a incentivar a utilizacdo do instrumento conciliatorio, além de promové-la
especialmente na resolucdo de conflitos extraterritoriais (PAUMGARTTEN, 2017).

Importante ainda salientar que, em 2017, a Lei n° 13.467 (BRASIL, 2017) que
concretizou a reforma trabalhista, inovou ao estabelecer um procedimento para homologacao
de acordos obtidos extrajudicialmente. Segundo o art. 855-B, o procedimento homologatdrio
tera inicio por peticdo elaborada conjuntamente pelas partes representadas pelos seus
respectivos advogados, ou pelo sindicato de sua categoria, se assim optar o empregado. O juiz
designard audiéncia para oitiva das partes apenas se entender necessario e, em seguida,
sentenciara. O dispositivo celetista autoriza, portanto, que as partes resolvam seus problemas
em instancia conciliatoria extrajudicial, o que sempre foi alvo de muita resisténcia na doutrina
e entre 0s magistrados trabalhistas.

Justamente por causa desse incremento a busca de praticas conciliatorias, que uma
zona cinzenta se formou referente as terminologias, destinando-se ndo raras vezes a mediacao
e a conciliagdo, um mesmo sentido, quica até mesmo considerando seus significados como
sinbnimos. Na experiéncia italiana, a conciliazione e a mediazione sdo instrumentos sem
nenhuma distingdo. No Brasil a dificuldade se materializa em boa parte devido a falta de
cultura quanto ao uso de mecanismos autocompositivos e porque se voltam os olhos
normalmente a finalidade destes métodos, que é a composi¢do negociada, consensual dos
conflitos, em ambos os casos, facilitada com a intervencdo de um terceiro imparcial, que
diferentemente do que ocorre na solucdo adjudicada ou arbitral, ndo impde uma decisdo aos
contenedores.

O art. 165 do CPC/2015 (BRASIL, 2015) traz uma definicdo da atividade do
conciliador e do mediador, sepultando qualquer unificacdo terminolGgica entre as praticas no

sistema brasileiro:

Art. 165. [...]

8 2° O conciliador que atuard preferencialmente nos casos em gue nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solug@es para o litigio,
sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidag&o para que as partes conciliem.

8 3° O mediador que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as
questbes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si préprios, solucbes
consensuais que gerem beneficios matuos (BRASIL, 2015).
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Demonstrada a linha ténue que diferencia conciliagdo de mediacdo, a partir das
legislacbes que as regulamentam, passa-se a uma discussao sobre os problemas a serem

transpostos.

2.2.4 Problemas a serem transpostos

O acesso a justica precisa ser aperfeicoado, proporcionando aos cidaddos maior
seguranca nas demandas para as quais precisam chegar a uma solucdo. A utilizagdo dos meios
consensuais de resolugdo de conflitos como a mediagéo, se torna meio eficaz de efetivar o
acesso aos direitos e a paz social (CACHAPUZ; SUTER, 2015).

Assim, a mediacdo € uma via de acesso a jurisdicdo, aléem de ser propulsora da
democracia, pois a inclusdo do instituto da mediagdo no CPC/2015 e a propria Lei da
Mediacdo deve, segundo Rafael Henrique Pereira (2015) promover varias melhorias e
vantagens que podem ser atingidas pelo referido instituto, tais como: a) menor desgaste
emocional e custo financeiro; b) Adocdo de solucBes adequadas as reais demandas e
probabilidades das partes; ¢) Maior satisfacdo dos envolvidos; d) maior eficiéncia na solucéo
de conflitos pessoais, familiares ou referente aos negocios; e) Desburocratizacdo na solucéo
de conflitos, uma vez que impera a informalidade nas sessGes; f) Possibilidade de ter o litigio
solucionado por profissional sugerido pelos litigantes, consoante a natureza da questdo, g)
Além da garantia de privacidade e sigilo.

A par disso, Fernanda Tartuce (2015) explica que no processo democratico, 0 acesso
a jurisdicdo se torna um exercicio de cidadania. Assim, o ponto fundamental do mencionado
acesso nao é propiciar que todos cheguem a Corte, mas sim que possa ser feita no contexto
em que as partes estdo inseridas, salvaguardando a imparcialidade da decisdo e a igualdade
das partes.

Com efeito, 0 CPC/2015 (BRASIL, 2015) tornou-se mais democratico, exercitando a
cidadania com a pretensdo de alcancar o mundo moderno e garantindo as partes envolvidas a
utilizacdo da mediacdo na resolucdo de suas contendas, superando o préprio modelo
tradicional contencioso, trouxe novas perspectivas que priorizam a reducdo dos conflitos pelo
viés da solucdo consensual.

N&o restam davidas de que a desinformacdo da sociedade sobre a atividade notarial e
registral é preocupante. Porém, o que mais preocupa é o desconhecimento dos operadores do
direito. Grande parte deles ndo possuem conhecimento sobre a ciéncia do Notariado, além das

vantagens que a atividade garante, como a seguranca juridica, acesso aos direitos e
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estabilidade das relacdes juridicas. Muitos ndo conseguem sequer fazer a distingdo sobre a
atuacdo de cada serventia bem como as diferencas do proprio notario para o registrador
(LACERDA, 2014).

Toda essa desinformacdo decorre da falta de atengdo com a atividade notarial e
registral. Didier e Paulino (2016, p. 9), fazem importante mengao, “em muitas institui¢des de
ensino superior, sequer figuram como disciplinas eletivas, o que contribui para o pouco
conhecimento que o egresso médio em de seus institutos e mesmo das (distintas) funcdes de
notario e registrador”.

A principal causa dessa incipiéncia dos profissionais do direito € a falta de instrucéo
por parte das Universidades de Direito. Estas, desde quando iniciam as primeiras aulas,
trabalham a cultura do litigio, em que toda vez houver um conflito este deve ser solucionado
pela via judicial. Ademais, sdo poucas as universidades que trazem em sua grade curricular
conteudos relacionados aos meios extrajudiciais de solucéo de conflitos. Seria importante que
as proprias universidades passassem a trabalhar estes conteddos como disciplinas. Nesse
sentido, segundo Chechi (2016), € importante deixar para trds aquela antiga visdo
processualista e codificada, de maneira que seja disseminado o didlogo como forma de
incentivo a cultura de paz.

Nesse contexto, importante apontamento faz Rocha (2012, p. 71):

“Atrelar a logica dos mecanismos alternativos ao modelo de justica
brasileiro passa por uma mudanca de paradigmas no ensino juridico: no
inicio das grades curriculares, em que disciplinas como Teoria Geral do
Processo sdo apresentadas aos alunos, futuros operadores do Direito, existem
momentos-chaves, oportunizadores da conscientizagdo sobre os mecanismos
alternativos de solugdo de conflito”.

Nas universidades, espacos por exceléncia de construgdo do conhecimento, deve-se
priorizar a formagdo de profissionais com senso critico a fim de que ndo fomentem e
difundam a cultura litigante. Demanda-se uma perspectiva “que priorize ao aluno uma visao
integral e transformadora, com iniciagao politica e social” (CHECHI, 2016, p. 84).

Deste modo, a mediacdo deve ser considerada como meio de acesso a justica, afinal,
tal procedimento vai além da simples resolucdo do litigio; gera participacdo dos integrantes,
de modo responsavel, com o resgate de suas autonomias, sendo, assim, realizada a tomada de
decisbes de forma independente pelos envolvidos, o que faz com que a sessdo de mediacdo
seja uma oportunidade democrética para que a cidadania se concretize, tornando possivel que

a tutela jurisdicional pleiteada seja obtida.
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De qualquer maneira, para que a aplicagdo da mediagdo tenha os resultados
esperados, € preciso desmistificar a cultura do litigio e instaurar a comunicacao e o didlogo na
resolucéo de conflitos, sendo imprescindivel a mudanca de paradigma, pois € o que se pede no

atual cenario.
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3NOTARIADO

O objetivo deste capitulo é descrever o notariado, apresentando sua origem,
evolucdo, sistema notarial adotado pelo Brasil, previsdo constitucional, principais
caracteristicas, e principios aplicados. Inicia-se expondo a origem e evolugdo do notariado

brasileiro.

3.1 ORIGEM E EVOLUCAO DO NOTARIADO BRASILEIRO

Creditam-se as primeiras notas aos hebreus da mais distante antiguidade, notas ja
com aparéncias do que se vé nos tempos atuais. Mas, sabe-se que o ato de preservar a
memdaria, por meio da escrita, vem de muito tempo antes de alguém fazer da praca publica o
seu local de escrever o que os outros lhe pedissem. A prépria humanidade, desde sempre,
necessitou de hierdglifos, papéis, assinaturas, garantias, reconhecimento de firma e de
autenticidade dos documentos (VELOSO, 2017).

Os hebreus e egipcios, em tempo que remonta a eras distantes, deram inicio a um
costume de alguém se colocar a disposicdo de quaisquer interessados, para lavrar anotacdes,
escritos, apontamentos. Com menos semelhanca ao sistema atual, também os cretenses, 0s
fenicios e os mesopotamicos. Os gregos também tinham estes povos, que ofereciam os seus
servicos para defender, em praca publica, as ideias das quais alguém era partidario, quando
este outorgante ndo se sentia capacitado, em termos de oratoria, para convencer aos demais.
Reconhecendo que as suas posi¢Bes politicas seriam melhor expostas se um grande orador
sobre elas falasse em praca publica, havia a delegacdo de defesa das posi¢des individuais. Ou
entdo, a encomenda era do texto, que o préprio interessado lia em praca publica. Era a época
da antiga democracia grega que conduzia as decisdes administrativas junto aos homens livres
em pracga publica. Restou dito sobre homens livres porque, a época, mulheres e escravos nao
tinham voz e voto (VELOSO, 2017).

Os hebreus e os egipcios, muito tempo antes da democracia grega, ja credenciavam
pessoas para redigir documentos, representativos dos negdcios que faziam as partes
contratantes de tais servigos. E ndo significava que a delegacdo da tarefa de redigir
documentos e contratos era em funcgéo de alta qualificacdo dos escribas e, sim porque poucos
detinham letramento, poucos eram alfabetizados. Os chamados escribas estavam presentes em
todos os estamentos sociais (CENEVIVA, 2010).
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A Administracdo Pablica passou a ter necessidade destes escribas. E sua importancia
foi se multiplicando em termos de valor e de ganho de espaco fisico. O processo de uma
pessoa ser designada para redigir os documentos necessarios aos negécios de outrem ganhou
prestigio, invadiu fronteiras, disseminou. E o prestigio se elevou a ponto de uma redacéo ter
fé, ter crédito perante o publico apenas por ser de autoria de determinado escriba (VELOSO,
2017).

Desde esta época, pelo que se percebe, cada pessoa interessada procura pelo escriba
no qual deposita a sua fé, a sua confianca. Os escribas possuidores de maior credibilidade
eram 0s que sobreviviam e varavam conceitos e preconceitos. Ainda hoje, os notarios sdo
procurados em razdo da sua fé puablica, e cada usuario pode escolher o notario da sua
confianca (art. 8° da Lei n® 8.935/1994) (BRASIL, 1994).

De Unicos alfabetizados capazes de redigir um texto, os escribas passaram a gozar de
tamanha confianga a ponto de a eles ser cometido o encargo da formalizagdo das vontades das
partes, ainda que alfabetizadas e conhecedoras das regras da boa-fé contratual. Os mais
alfabetizados eram os hebreus, 0s primeiros, ja que 0s egipcios adotaram a pratica quando
alguns ja eram alfabetizados. “O notario ndo apenas narrava o que presenciava com forca de
fé pablica, com presuncdo iuris tantum de veracidade; aquilo que ele redigia era crivel, com
forca de uma presuncao valorizada, até que se provasse o contrario” (BRANDELLI, 2011, p.
168).

Fato imperioso € que, embora tenham iniciado na funcdo de escribas mais tarde em
comparacdo com 0s hebreus, o0s sacerdotes egipcios eram, a época, auxiliares dos
magistrados, dos julgadores das causas e pendéncias do povo. E, ao redigirem um contrato, ja
levavam, previamente, ao magistrado com o qual trabalhavam, e j& colhiam, ali, um seu visto,
com a aposicdo do correspondente selo. Com a participacdo do magistrado, 0s contratos
ganhavam um carater publico, de maior aceitacdo como auténticos e indefectiveis, nédo
somente porque feitos por alguém e consertados por outrem, mas por ser o autenticador
exatamente a pessoa que, se houvesse uma demanda futura tendo o contrato como prova, seria
o julgador da causa (VELOSO, 2017).

A Grécia, ao importar o sistema dos egipcios, acumulou as funcbes de escriba e do
registrador na mesma pessoa, ja integrante da Administracdo Publica. Era um aparelho
burocratico a disposicdo do povo. Mas, na Grécia antiga, a questdo notarial era mais
imponente do que a registral, pois nem tudo carecia de registro, se redigido pelo 6rgéo da

Administracdo tido como qualificado para a funcdo notarial (VELOSO, 2017).
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No entanto, os dois principais sistemas de registro de imoveis sdo o francés e o
alemdo. No sistema francés, a aquisicdo da propriedade decorre automaticamente do contrato.
O registro ndo assegura a propriedade, mas somente a inoponibilidade de titulos ndo inscritos.
E um sistema cronoldgico-pessoal, ou seja, € um registro de pessoas que figuram na
transcricdo dos titulos, ndo um registro de bens. J& no sistema alemdo, a inscri¢do é o ato que
cria o direito, de forma que a aquisi¢do da propriedade imobiliaria exige, além do titulo, sua
inscricdo no registro de imoveis, que integra o aparato judicial e cujo procedimento é
considerado de jurisdicdo voluntaria. O registro constitui a propriedade e os demais direitos
reais sobre imdveis (88 873 e 925 BGB). H& uma presuncdo iuris et de iure de legitimidade,
integridade e exatiddo da inscricdo em face de terceiros de boa-fé (88 891 a 893, BGB). O
fundamento do sistema é o principio da fé publica registral, de sua eficacia absoluta, mas a
presuncao referida ndo alcanca a realidade fatica do imovel, que é independente do registro
(CENEVIVA, 2010).

Diferentemente do que ocorre na Franca, o sistema alemao € o do folio real, que tem
como base o imoOvel e ndo as pessoas, consagrando os principios da rogacdo, da continuidade
e da prioridade pela data da inscricdo. O registro é feito com base na descri¢do cadastral do
imovel, que o precede, e se divide em trés se¢des: a primeira consigna o proprietario e seu
titulo de propriedade; a segunda indica as restri¢fes a propriedade, como usufrutos, serviddes,
enfiteuses, por exemplo; a terceira revela as eventuais cargas reais (hipotecas) e certas cargas
imobilirias. Entretanto, para a aquisicdo de direitos sobre um imovel, na Alemanha, ndo
basta a inscricdo. Outro elemento constitutivo indispensavel é o consentimento bilateral das
partes para o registro, o qual deve ser manifestado no servico registral, em um julgado de
distrito ou perante um notario. Esse consentimento bilateral é chamado de convénio, tem
natureza juridica real, se superpde ao negdcio causal e com ele ndo se confunde (8873, BGB).
A abstracdo da causa impede que a transmissdo da propriedade se dé com o contrato de
compra e venda (LOUREIRO, 2017).

O sistema alemdo protege os terceiros de boa-fé que adquiriram um imdvel
confiando nos dados do registro, garantindo-lhes a propriedade ainda que se prove tratar-se de
compra a non domino por vicio no registro. A fé pablica faz presumir a existéncia dos direitos
inscritos e a inexisténcia dos ndo inscritos, admitindo-se prova em contrario, salvo quanto aos
terceiros de boa-fé (LOUREIRO, 2017).

O sistema germanico inspirou varios paises, como o Brasil, a Espanha (onde o
registro, todavia, ndo tem em geral natureza constitutiva) e a maioria dos paises latino-
americanos (LOUREIRO, 2017).
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O sistema de registro de imoveis do Brasil, ndo é um sistema em que se registra
documentos, mas direitos. Uma das suas funcdes primordiais é a de dar publicidade sobre a
situacdo fatica e juridica sobre o imdvel. Por ser considerado um repositério de informacdes,
o titular de um direito registrado sobre um bem imovel é considerado dono e proprietario até
prova em contrario.

A evolucéo do registro de imoveis, no Brasil, teve inicio a partir do século XVIII na
proporcdo em que as transacGes imobilidrias foram adquirindo um grau de importancia, e
entdo o Estado foi obrigado a instituir a regulacdo do mercado no intuito de garantir um
mecanismo de seguranca as transag¢des (VELOSO, 2017).

Quando o Brasil foi descoberto em 1500, o rei de Portugal D. Jodo IllI, como
descobridor, adquiriu o titulo originario de posse sobre o territorio e entdo resolveu dividir a
terra brasileira em faixas denominadas capitanias hereditarias, que partiam do litoral até a
linha imaginaria proposta pelo Tratado de Tordesilhas. Esses territorios foram doados pelo rei
aos donatarios, para administrar, colonizar, proteger e desenvolver a regido. Todavia, com o
decorrer do tempo, as dificuldades de administracdo desses territorios que poderiam ser
transmitidos de pai para filho eram enormes, devido principalmente a falta de recursos,
ataques indigenas e extensdo territorial. Dessa forma, foi criado um novo sistema
administrativo para o Brasil por meio do Governo Geral, cabendo ao Governador Geral
fungdes antes atribuidas aos donatarios (NALINI, 2011).

Com o advento da independéncia do Brasil, em 1822, o império do Brasil obteve da
coroa o dominio de todas essas terras, onde aconteceu uma progressiva ocupacgdo, sem
qualquer titulagdo legitima ou tomada de posse. Ainda durante o Império, foi instituido por
meio da Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850 (BRASIL, 1850), regulamentada pelo Decreto
n° 1.318, de 30 de janeiro de 1854 (BRASIL, 1854) o registro paroquial, conhecido como o
registro do vigario, com a finalidade de separar do dominio publico todas as posses que
fossem registradas no livro da Pardquia Catdlica Romana mediante uma declaracdo do
possuidor (DINI1Z, 2014).

Assim sendo, desde os primdrdios, a referida obrigacdo de registro de posse diante
do vigario da paroquia da freguesia de localizacdo do imdvel acena para o principio da
territorialidade, ou seja, sistema do registro propriamente dito. Contudo, Flauzilino dos Santos

(2008) acrescenta que:

A situagdo juridico-imobilidria se apresentava extremamente insegura,
sobretudo por ficar dispersa nos titulos em maos de proprietarios, ja que o
meio de transmissdo da propriedade imével, por tradicdo, fazia-se mediante
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entrega material do bem. Esta modalidade foi sendo reduzida, com o tempo,
as clausulas de estilo - clausula constituti -, pois 0 comprador adquiria 0 bem
por forca do contrato, sem qualquer reflexo externo, originando-se dai
sucessivas alienagdes e oneracfes que se tornavam praticamente clandestinas
ou ocultas. Esta era a situagdo imobiliaria, quando, pela Lei Orcamentaria
317, de 21 de outubro de 1843, regulamentada pelo Dec. 482 de 1846, foi
criado o Registro Hipotecario em nosso pais (SANTOS, 2008, p.10-11).

Entretanto, na época, o citado registro ndo atingiu os resultados esperados, ou pela
falta de requisitos de especialidade de certos titulos que por lei se atinham ao registro, ou
também porque ndo se inscreviam os titulos pelos quais se adquiria a propriedade. Assim
sendo, surgiu a ideia de utilizar a aquisicdo da propriedade do imdvel para o estabelecimento
de uma base juridica imobiliaria concreta.

Com a Proclamacdo da Republica, foram instituidos pelo governo provisorio, 0s
Decretos 169-A, de 19 de janeiro de 1890, e 370, de 02.05.1890 que tornaram obrigatorias a
inscricdo e especializacdo, de todo direito real de garantia incidente sobre bem imovel,
inclusive quando se tratasse de hipoteca judiciaria. No entanto, o sistema direcionava-se mais
intensamente para os direitos reais de garantia, preceito mantido até o advento do Cddigo
Civil (NALINI, 2011).

O Registro de Imdveis, criado pela Lei Orgamentéria 317, de 1843 (BRASIL, 1843),
regulamentada pelo Decreto 482, de 1846 (BRASIL, 1846), com a finalidade de tornar a terra
base para o credito, posteriormente transformado em Registro Geral, sempre foi exercido por
particulares em colaboragdo com o Poder Pablico. No ano de 1864, a Lei n° 1.237 (BRASIL,
1864) instituiu 0 Registro Geral denominado de Registro de Imdveis. No ano de 1890 a Lei n°
1.237 foi substituida pelo Decreto n° 169-a (BRASIL, 1890) e seu Regulamento, Decreto n°
370 (BRASIL, 1890), contudo, nada foi alterado. Com o advento do Cédigo Civil de 1916
(BRASIL, 1916), o Registro Geral foi substituido pelo Registro de Imoveis, sendo a
transcricdo mantida, embora com uma nova roupagem, resultando em prova de propriedade
relativa, ou seja, admitindo prova em contrario.

Segundo a regulamentacdo da Lei n° 4.827, de 1924 (BRASIL, 1924),
consubstanciado no Decreto n°® 18.542 de 1928 (BRASIL, 1928) foi introduzido no sistema
registral o principio da continuidade, exigindo-se para qualquer transcri¢do o registro do titulo
anterior. Veloso (2017) cita o Regulamento subsequente, n°® 4.857 de 1939 (BRASIL, 1939)
que corrigiu a terminologia do ordenamento anterior, separando 0s atos sujeitos a transcricao
referente aos atos de transmissdo de propriedade e inscricdo concernentes a constituicdo de

onus reais.
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Cabe lembrar que esta espécie de registro, as Transcri¢es e Inscricdes até hoje
existentes, produzem efeitos juridicos, sendo paulatinamente substituidas pelas matriculas, a
medida que os titulares do dominio invocam a realizacdo de atos registrais. Sua aboli¢do foi
um avango para o aperfeicoamento do sistema registral, porque o registro ganhou muito mais
importancia ap6s a implantacdo da matricula como fdlio registral. Dentre 0s inconvenientes

do sistema registral anterior, Pacheco (2011) aduz:

Pode-se afirmar que antes da transcricdo do titulo de transferéncia, a
alienacdo tinha efeito entre as partes e em relacdo a terceiros que fossem
estranhos ao imdvel. Esta assertiva tem as seguintes consequéncias: primeiro
esses terceiros podiam adquirir direitos reais do proprietario ndo transcrito e
a auséncia de transcricdo ndo poderia ser questionada por aquele que ndo
tivesse direito algum sobre o bem, ou tivesse direito de forga inferior, ou
tendo o direito, ndo o houvesse conservado por meio da transcrigdo;
segundo, antes da transcri¢do, o adquirente podia reivindicar o dominio
desses terceiros, ja que eles ndo tinham direitos reais sobre o imdvel,
conservados pela lei (PACHECO, 2011, p.36).

Com base na Lei n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973 (BRASIL, 1973) o registro de
imoveis passa a atuar no acesso de titulos e sua tramitacdo, a escrituracdo dos atos e
fornecimento das informacg0es registrais. Também a Lei n° 8.935 de 18 de novembro de 1994
(BRASIL, 1994), os servicos de Registros de Imdveis passam a ocupar uma posi¢ao bastante
definida no sistema juridico nacional com as disposi¢des legais que disciplinam seu
funcionamento e sua organizacao

O sistema de registro do Brasil apresenta uma caracteristica especial, ou seja, € um
sistema de inscri¢cdo constitutiva, fundamentada no negocio causal, no sentido da devida
aquisicdo valida de um imdvel ou a sua oneragdo como direito de fato e real sobre coisa
alheia. Ademais, com base na prescricdo constante no § 1° do art. 1.245 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002), enquanto ndo houver o registro do titulo translativo, o alienante continua
dono do imdvel no sentido do direito (LOUREIRO, 2017).

A fundamentacdo do Sistema de Registro de Iméveis encontra-se textualizada na
CRFB/1988 (BRASIL, 1988). A Constituicdo da Republica, em seus varios dispositivos,
confirma as normas do sistema, destacando-se o disposto no art. 236.

Cabe lembrar que o Codigo Civil vigente em 1917 (BRASIL, 1916) aperfeicoou os
antigos regulamentos de registro, adotando os principios basicos inerentes ao sistema,
determinando que todas as transmissdes fossem transcritas no Registro de Imdveis deixando
lacunas para divergéncias, posteriormente, ultrapassadas por meio dos Decretos n° 4.827, de 7
de fevereiro de 1924 (BRASIL, 1924) e, 4.857 de 9 de novembro de 1939 (BRASIL, 1939) e,
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finalmente, pela Lei dos Registros Publicos - Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973 —
(BRASIL, 1973). Na opinido de Veloso (2017) a citada lei reuniu, em um diploma legal,
todos os principios norteadores do Registro de Imdveis, aperfeicoando uns e criando outros,
que de certo modo, revolucionou o sistema de transmissdo de propriedade brasileira; pois,
centralizou um livro principal no imdvel, criando a figura da matricula ou o ato de registro
que da origem a individualidade do imdvel na sistematica registral brasileira.

Além das vantagens sociais e econdmicas proporcionadas pelo registro, o
fundamento legal de sua obrigatoriedade decorre, além do artigo 169 da LRP, dos artigos
1.227, 1.245 e 1.417 do Cddigo Civil. Na verdade, a origem dessa obrigatoriedade no
ordenamento juridico brasileiro remonta ao Cddigo Civil de 1916, que lhe conferiu o efeito
constitutivo do direito real, no intuito de combater a clandestinidade juridica, a existéncia de
titulos desconhecidos pelos interessados em realizar transacGes imobiliarias. Esta imposicao
foi reforcada pelo artigo 234 do Decreto n® 18.542/28, que aprovou o regulamento para
execucao dos servigos concernentes aos registros publicos estabelecidos pelo Codigo Civil de
1916, e também pelo artigo 179 do Decreto n° 4.857/39 (NALINI, 2011).

Em se tratando da evolugdo dos registros de imoveis no Brasil, o Cddigo Civil de
2002 (BRASIL, 2002) consolidou a importancia e o prestigio do registro de Imdveis no
ordenamento juridico nacional, repetindo os artigos 1.227° e 1245, § 1°° in verbis, com sua
funcdo essencial na transmissao e na aquisi¢do da propriedade imobiliaria.

No contexto geral, o Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), manteve a mesma linha
do anterior, corrigindo somente algumas deficiéncias e denotando uma maior importancia aos
registros publicos, quando consagrou os principios registrarios. Ele foi taxativo no artigo
1.227 afirmando que os direitos reais sobre imdveis constituidos ou transmitidos por atos
entre vivos sO se adquirem com o registro dos referidos titulos no Cartério de Registro de
Imoveis. Nesse sentido, Ivanildo Figueiredo (2010) ratifica o entendimento de que no direito
brasileiro, a propriedade sobre imoveis e o registro de dnus somente se concretiza mediante a
formalizagdo de um ato juridico perante o cartério de imdveis competente. Na verdade, no

sistema juridico brasileiro, é premente a necessidade de um ato de registro dos titulos

® Art. 1.227. Os direitos reais sobre iméveis constituidos ou transmitidos por atos entre vivos, s6 se adquirem
com o registro no cartério de Registros de Imoveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo 0s casos
expressos neste Codigo.

® Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade urbana mediante o registro dos titulos translativo no registro
de Imoveis.

§ 1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do imovel.

§ 2° Enquanto ndo se promover, por meio de acdo propria, a decretacdo de invalidade do registro, e o respectivo
cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do imével.
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declaratorios, translativos e extintivos de direitos reais sobre os imdveis, uma vez que, com a
inscricdo assume-se 0 cumprimento do objetivo registral.
Ainda, a respeito do sistema de registro de imdveis, Dip e Jacomino (2015) apresenta

0 seguinte comentario:

A seguranca positiva em que se aperfeicoa o registro predial é tanto mais
importante, quanto se refira ao dominio privado de bens imoveis, visto que a
propriedade privada foi imposta pela razdo natural para unidade da vida
humana, de tal sorte que sua supressdo importaria em ofensa, quando ndo na
eliminacdo da prdpria liberdade (DIP; JACOMINO, 2015, p.33).

Na concepcao de José Luis Mafiez (2010) o registro de imoveis tem por finalidade
principal oferecer seguranca ao tréfico juridico imobiliario, no intuito de garantir a existéncia
e conteudo dos direitos de propriedade que se constituam e inscrevam sobre as propriedades
registrais, de maneira que, quem adquira tais direitos sera protegido pelo ordenamento
juridico no caso de possiveis reclamacdes.

Por fim, na evolucéo legal do sistema registral brasileiro, merece destaque o advento
da Lei n°® 11.977/2009 (BRASIL, 2009), que institui o registro eletrdnico e possibilitard a
comunicacdo online entre o Poder Judiciario, os 6rgdos da Administracdo Publica e os
Registros Imobilidrios nas pesquisas patrimoniais e nas comunicacdes judiciais e
administrativas, com efetiva economia temporal e financeira.

Assim sendo, essa nova ferramenta demonstra que a modernidade tecnoldgica esta
presente na evolucdo dos registros e ira oferecer, além da seguranca juridica, exceléncia na
qualidade dos processos e a disponibilidade para maior rapidez de acesso a publicidade
cadastral, com menor custo de servigos e uma gama de recursos tecnoldgicos. Esses avangos
estdo em pleno desenvolvimento e envolvem a constituicdo da Autoridade Certificadora
Brasileira de Registro (AC-BR) para a emissdo de certificados digitais e da Autoridade de
Carimbo do Tempo Brasileira de Registro (ACT-BR), para emissdao do Carimbo do Tempo
(CT); o credenciamento de entidades representativas regionais, como Autoridades de Registro
(ARs); o credenciamento das serventias como Instalacbes Tecnicas (Its), com vistas ao
suporte para disseminacdo de certificados digitais e do documento eletrénico, aléem da
operagdo de um portal com todos os servigos registrais disponibilizados para o Poder
Judiciario, os 6rgdos publicos, a cadeia produtiva do pais e os cidaddos em geral (DIP;
JACOMINO, 2015).
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3.2 SISTEMA NOTARIAL ADOTADO PELO BRASIL

O sistema notarial adotado em cada pais estd intimamente relacionado ao sistema
juridico de cada localidade. Ou seja, os paises da Civil Law se identificam com o notariado do
tipo latino e paises de Commom Law, em regra, preferem o notariado anglo-saxao.

Como ensina Marcelo Guimardes Rodrigues (2014, p.228), no sistema notariado
latino, a principal atividade exercida é a confeccdo de documentos escritos (chamados de
instrumentos notariais), “a que a lei atribui um valor declarativo ¢ um grau de certeza e
seguranga juridica refor¢ados”. Ainda, enfatiza que, “o notério latino é um profissional do
Direito que exerce uma funcdo publica sendo, portanto, ao mesmo tempo, um profissional
liberal e um oficial publico” (RODRIGUES, 2014, p. 228).

Ademais, hd que se reforcar que uma das diferencas entre os dois sistemas
supramencionados sdo o0s principios aplicaveis a cada um, apesar de possuirem papeis
diferentes. Apesar de ambos identificarem seus profissionais como notarios, suas fungdes séo
nitidamente diferentes. Isso quer dizer que os atos praticados pelo notario anglo-saxao
resumem-se a documentar, ao passo que o notario latino possui uma funcéo autenticadora dos
fatos e direitos alegados.

Assim, trata-se de uma importante diferenca que levou a evolu¢do do notariado
latino, uma vez que passa a ostentar a funcdo de profissional de direito em que seu papel é
atender a vontade das partes e de qualifica-las juridicamente, eliminando qualquer tipo de
ilegalidade ou vicio que possa macular aquela relacéo juridica. Logo, ele deixa de ser um
mero redator de documentos e passa a instrumentalizar e dar fé publica a seus atos.

Importante destacar que o Brasil € um pais que adotou o sistema notarial latino.
Principalmente apds a Lei n° 8935/1994 (BRASIL, 1994), a doutrina e a jurisprudéncia
deixaram a adogdo desse sistema mais evidenciada. Por isso, 0 notario intervém para dar
forma juridica & vontade das partes, seja redigindo ou autorizando a redagdo do documento
publico, além da sua fung&o notarial, que tem por base o principio da legalidade, no seu duplo
aspecto de cumprimento das solenidades para que o documento possa ser reputado um
instrumento publico, e de determinacdo dos meios juridicos mais adequados para a
consecucéo dos fins desejados pelas partes.

N4o obstante a previsdo legal deixar claro a natureza e regime juridico da atividade e
do notério, ainda se discute muito sobre o assunto por se tratar de uma funcéo delegada pelo

poder pablico, mas exercida por um particular.
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O entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), mesmo com a promulgacéo da
Constituicdo da Republica de 1988 (CRFB/1988), era de que o notario era servidor publico
pelo fato de haver fiscalizacdo por parte do Judiciario e em razdo da maneira como ocorria 0
ingresso na atividade notarial e registral.

Porém, o mencionado Tribunal reviu seu entendimento na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2602, entendendo ndo ser o notario um servidor publico, nem
ocupante de cargo publico, mas um particular que exerce uma funcédo publica delegada pelo

Estado, consoante trecho infra:

[...] Os servicos de registros publicos, cartorarios e notariais sdo exercidos
em carater privado por delegacdo do poder publico — servico publico nao
privativo. Os notarios e os registradores exercem atividade estatal, entretanto
ndo sdo titulares de cargo publico efetivo, tampouco ocupam cargo publico.
Nao sdo servidores publicos, ndo lhes alcancando a compulsoriedade
imposta pelo mencionado art. 40 da CF/1988 — aposentadoria compulsoria
aos setenta anos de idade (BRASIL, 2006).

Assim, hoje ndo mais se discute o assunto, estando, portanto, pacificado. A
atividade notarial e a registral sdo publicas, porem ndo ha incompatibilidade por ser exercida
em caréater privado. Assim, ndo ha mais que se qualificar os notérios e registradores como

servidor pablico, nem a eles aplicar a aposentadoria compulsoria.

3.3 PREVISAO CONSTITUCIONAL

A previsdo constitucional refere-se a atividade extrajudicial como funcdo publica
delegada; a natureza juridica da atividade notarial e registral; e ao ingresso na atividade via

concurso publico. Cada uma dessas previsdes serd melhor explicada a seguir.

3.3.1 A atividade extrajudicial como funcéo publica delegada

O art. 236 da CRFB/1988, como demonstra Alexandre Scigliano Valério (2008),
classifica perfeitamente que os notérios e registradores enquadrados no citado artigo da
CRFB/1988 atuam em carater privado e ndo fazem parte estrutura do Estado, posto que
exercem suas atividades em imovel particular, além de dispor de funcionarios que atuam
prestando varios tipos de servicos administrativos e que, igualmente, ndo podem ser

classificados como servidores publicos.
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A principal ligagdo que os notarios e os registradores ainda mantinham com os
servicos publicos era a aposentadoria compulséria aos 75 anos. Hoje, por previsdo
constitucional, ndo existe mais esse limitador que os obriguem a se aposentar aos 75 anos, dai
porque, fica a convicgdo de que, apesar de prestar um servico publico, ndo mais integra a
estrutura do Estatal.

Quanto ao carater publico das atividades estatais que prestam servi¢os publicos
versus a atividade notarial e registral que recebem delegacdo do poder publico atribuido o
carater eminentemente privado, entende-se que, embora similares as atribui¢des publicas, sdo
diferentes na forma de exercer suas atividades (FERREIRA, RODRIGUES, 2018, p. 120).

Segundo Benicio (2005, p.73), a partir dos primoérdios da Republica, “a criagdo e a
distribuicdo territorial de tais serventias vinham (e vém) sendo reguladas nas leis ou codigos
de organizacéo judiciaria dos respectivos Estados-membros e do Distrito Federal [...]”. Assim,
os tabelionatos e oficios de registro eram reputados como 6rgdos do Poder Judiciario.

Em 13 de janeiro de 2008, o Congresso Nacional publicou a redacéo final do PLC n°
007/2005, em que constava:

[...] Art. 2° A Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 2°-A: ‘Art. 2°-A. A outorga da delegagédo do
exercicio da atividade notarial e de registro é ato privativo do Poder
Executivo do Estado-Membro e do Distrito Federal [...]" (BRASIL, 2005).

Essa matéria, em junho de 2008, foi vetada em sua totalidade pelo Presidente da
Republica.

Na visdo de Valério (2008, p.23), a CRFB/1988 “ndo admite que as serventias
extrajudiciais, que até a data de sua promulgacdo fossem exercidas em carater privado,
passem a ser estatizadas™’.

O pensamento de Leonardo Brandelli (2011), também ajuda a esclarecer esse
dualismo, quando classifica os notarios em duas classes, a saber: a dos funcionarios e a dos
profissionais. O notario profissional é aquele que exerce sua funcdo de maneira
eminentemente privada, e que ndo estd sob a égide da norma que regulamenta a atividade

profissional dos funcionarios publicos. J& o notario qualificado como funcionario experimenta

’ De acordo com decis&o do Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario (RE) 189.736: [...]
o sentido do art. 236 da Carta Magna foi o de tolher, sem mesmo reverter, a oficializacdo dos cartérios de notas e
registros, em contraste com a estatizacdo estabelecida para as serventias do foro judicial pelo art. 31 do ADCT”
(VALERIO, 2008, p.23).
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uma situacdo oposta, ou seja, é regido pelas mesmas normas que consagram os direitos e
deveres dos funcionéarios publicos.

Como mencionado anteriormente, 0s servicos prestados pelo notario e registrador
brasileiros sdo servi¢os publicos por assim estar consignado na Lei dos Registros Publicos
(BRASIL, 1973). No entanto, de carater eminentemente privado, a gestdo das serventias ndo
poderd ter intervengdo do Estado se estes, notario e registrador, no exercicio de suas fungdes,
ndo se desviarem das finalidades para as quais foram designados em lei, tém autonomia para
contratar, tanto quanto para demitir, assumindo o pagamento e todos os direitos dos
trabalhadores (escreventes, substitutos e assessores). O Estado tem apenas uma funcdo
eminentemente fiscalizadora e quando tiver de punir serd na forma da lei com a atuacéo das
Corregedorias Gerais de Justica, tudo por forca da funcdo delegada atribuida pelo poder

publico ao notério e ao registrador brasileiro.

3.3.2 Natureza juridica da atividade notarial e registral

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 236, dispGe que as atividades
notariais e de registro: “sdo exercidos em carater privado, por delegacao do Poder Publico”
(BRASIL, 1988). Assim, pode-se observar que essas atividades sdo publicas, sendo, no
entanto, exercidas de forma privada por meio de pessoas fisicas que sdo conhecidas como
notarios e registradores.

Tais instituicbes garantem direitos de cidadania, pois documentam acontecimentos
de suma relevancia na vida dos cidaddos desde o0 seu nascimento até sua morte, comprovando
direitos e a0 mesmo tempo garantindo-os. E cedigo que tanto o Registro Imobiliario, quanto o
tabelionato de notas estdo destinados a seguranca juridica, mas ndo do mesmo modo. O
notario dirige-se predominantemente a realizar a seguranca dinamica; o registrador, a
seguranca estatica; o notéario é, porém, antes de tudo, um conselheiro das partes, cujo seu
procedimento busca exprimir como representacdo de uma verdade e para a prevencédo de
litigios; de que segue a livre escolha pelos contratantes, porque o notario é participe da
elaboracéo consensual do direito; diversamente, o registrador nao exercita a funcao prudencial
de acautelar o ato, mas apenas de publicar o dictum, o que torna despicienda a liberdade de
sua escolha pelas partes; o registrador ndo configura a determinacdo social (CENEVIVA,
2010).

Assim sendo, diante a diferenca entre tais funcdes, a Lei n° 8.935/94 (BRASIL,

1994) tratou de definir os atos que podem ser praticados de forma exclusiva por esses agentes,



60

reservando ao art. 6° os atos que podem ser praticados pelo tabelido de notas®. Acrescentam-
se, ainda, ao artigo outras duas atividades de competéncia desses agentes, a autenticacdo de
copias e o reconhecimento de firmas. Quanto a funcdo dos registradores, como se sabe, tera
como finalidade instituir ou declarar direitos reais, a fim de dar seguranca as relagdes juridica,
realizando, para tanto, a inscricdo dessas relacbes em seus respectivos titulos/registros
(CENEVIVA, 2010).

Assim, essas institui¢cbes constituem grandes mecanismos de fé publica estabelecidos
pelo Estado que, por meio da funcdo notarial, busca o aprimoramento dos negocios e
contratos, uma vez que esta atua na concretizacdo voluntaria do direito, a0 passo que a
atividade de registro, ao dar publicidade aos atos relevantes da vida social, capazes de gerar
direitos e obrigacdes, complementa a primeira.

A natureza juridica das atividades notariais e registrais devem ser examinadas sob
dois prismas, quais sejam: quanto ao profissional que as desempenha; e quanto a atividade
desempenhada (CENEVIVA, 2010).

Dessa forma, surgem na doutrina dois posicionamentos divergentes quanto a
natureza juridica da atividade notarial e de registro. A primeira defende a natureza hibrida de
tais institutos, e a segunda considera que tais atividades estdo vinculadas exclusivamente ao
direito publico.

A primeira vertente baseia-se no art. 236 da CRFB/1988, que aduz: “os servigos
notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delegacdo do Poder Publico”
(BRASIL, 1988).

Dessa forma, entende-se que o regime juridico responsdvel por disciplinar as
atividades notariais e registrais € o direito privado. Igual entendimento pode ser extraido do
art. 3° da Lei dos notarios e registradores, que também dispde que tal atividade sera delegada

pelo poder publico. Desse modo, Jodo Roberto Parizatto conclui que:

Os servigos notariais e de registros sdo exercidos em carater privado, por
delegacdo do Poder Publico, tal como estabelece o art. 236 da CR/1988. Pela
delegacdo outorgada em forma de concessdo do Estado, o particular,
trabalhando por sua conta, passa a praticar atos notariais e de registro, que
séo de competéncia do Estado, prestando tais servigos de forma privada, mas
em nome deste, dai estarem esses atos sujeitos a fiscalizagdo do Poder
Judiciério, a quem cabe, representando o Estado, exercendo fiscalizacéo

& Art. 6°. Aos notéarios compete: | — formalizar juridicamente a vontade das partes; Il — intervir nos atos e
negécios juridicos a que as partes devam ou queiram dar forma legal ou autenticidade, autorizando a redagéo ou
redigindo os instrumentos adequados, conservando os originais e expedindo cépias fidedignas de seu contetido;
I11 — autenticar fatos (BRASIL, 1994).



61

sobre 0s atos praticados por tais notérios e oficiais de registro, garantindo-se,
assim, a autenticidade, seguranca e eficacia dos atos por ele praticados a
terceiros (PARIZATTO, 1995, p.14).

No entanto, existem na doutrina aqueles que entendem que essas atividades séo
exclusivamente de direito pablico, uma vez que tais atribui¢des sio delegadas pelo Estado. E
esse 0 entendimento de Walter Ceneviva (2010, p.49): “O notario e o registrador ndo exercem
cargo publico, mas sdo agentes publicos. Agem como representantes da autoridade publica,
eles mesmos providos de autoridade, posto que substituam o Estado, em servigo deste”.

Concorda-se com o entendimento de que as atividades de notariais e registrais
possuem natureza hibrida, visto que sdo prestadas mediante delegacdo estatal sem, no entanto,
perder o carater publico das atividades que desempenham, sendo esta essencial a seguranca
que os atos prestados por estes profissionais necessitam. A natureza duplice dessas atividades
sera essencialmente para demonstrar a importancia dessas atividades no processo de

desjudicializacdo das relagdes sociais.

3.3.3 Ingresso na atividade: concurso publico

Foi a partir da Constituicdo da Republica em seu art. 236, 83° (BRASIL, 1988) que
se democratizou e moralizou a forma de ingresso na atividade. Isso quer dizer que, foi a partir
dai que se passou a exigir concurso publico para o exercicio da atividade notarial e registral.
Veja-se 0 que dispde o mencionado dispositivo:

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater
privado, por delegacdo do Poder Publico.

[.]

8 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso
publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique
vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remocdo, por mais de
seis meses (BRASIL, 1988).

Também houve esta previsdo na legislacdo dos notarios e registradores, a Lei n°
8935/94 (BRASIL, 1994) impondo além do concurso publico, outros requisitos como forma
de ingresso na atividade, a saber: capacidade civil, nacionalidade brasileira, diploma de
bacharel em direito, conduta condigna para o exercicio da profissdo e quitacdo com as
obrigacdes militares e eleitorais.

O Conselho Nacional de Justica, na Resolugdo n° 81/2009 (BRASIL, 2009), trouxe

previsbes mais especificas sobre a realizacdo e composicdo da banca examinadora do
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concurso publico: o presidente sera um desembargador, um membro do Ministério Publico,
trés juizes de direito, um advogado e um registrador e notério.

Ademais, dois tercos das vagas sdo destinadas ao cargo por provimento enquanto um
terco serd para aqueles que concorrerem a remogdo. Existe também a previsao de um modelo
de edital que é seguido pela maioria dos Tribunais e Corregedorias Estaduais e que prevé uma
rigorosa forma de ingresso composto por quatro fases: prova objetiva, discursiva, exame de
documentos e vida pregressa, prova oral e exame de titulos. Nalini (2018) ainda acrescenta
sobre a forma de ingresso que é tdo rigorosa como nos procedimentos de concursos para
promotores e magistrados.

A exigéncia constitucional do concurso publico para o exercicio da atividade notarial
e registral trouxe maior qualificacdo aos notarios e registradores que devem sempre atuar de
forma imparcial e independente. Ainda, importante mencionar que a propria legislacdo
infraconstitucional se preocupou em detalhar mais sobre a atividade, de forma a regulamentar

seu exercicio e o proprio ingresso na atividade.

3.4 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

A primeira e peculiar caracteristica, trazida pela CRFB/1988, é a impossibilidade de
0 Estado prestar tais servicos direta ou indiretamente (por meio de permissao ou concessao),
ou seja, 0s servicos de notas e registros no Brasil s6 podem ser prestados por outorga de
delegacdo do Poder Publico, a uma pessoa fisica, que é investida na funcéo, apds a devida

aprovacgao em concurso publico. Nesse mesmo entendimento:

[...] o certo é que os servicos serdo exercidos, em face de delegagdo do Poder
Pablico, por particulares, isto é, de um lado, o Poder Publico obriga-se a
delegar e, de outro, somente pessoas do segmento privado poderdo exercer
tais funcbes, vedando-se a Unido exercé-lo direta ou indiretamente
(BASTOS; MARTINS, 1988, p. 82).

N&o se pode deixar de mencionar que nos termos da previsdo Constitucional de
1988, alem da impossibilidade de o Estado exercer a atividade notarial e registral, as
atividades sdo exercidas em carater privado, enfim, toda a gestdo da atividade é feita com
independéncia e autonomia pelos préprios notarios e registradores, que tém seus atos
submetidos a fiscalizacdo pelo Poder Judiciario.

Antes da promulgacdo da CRFB/1988, a norma constitucional de 1967 determinava a
oficializacdo das atividades. Entretanto, a auséncia de regulamentacdo ndo permitiu a
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oficializacdo dos servigos. O constituinte originario de 1988 optou pelo instituto de delegacéo
do servico publico a um particular, conforme prevé o art. 236 da Constituicdo de 1988, neste

sentido:

[...] a ordem constitucional vigente muda, assim radicalmente, a orientagdo
do regime de prestacdo desses servicos, se nos lembrarmos que a
Constituicdo de 1969, revogada, apontava precisamente para a oficializagao
geral das serventias, mediante remuneracdo de seus servidores
exclusivamente pelos cofres pablicos (SILVA, 2005, p. 874).

Analisando-se o exercicio da atividade, sob o0 aspecto principal deste estudo, que € a
extrajudicializacdo e pacificacdo social com a utilizacdo dos cartorios na concretizacdo de
uma ordem juridica acessivel, verifica-se que uma das caracteristicas que deve ser
reconhecida nos notarios e registradores € a prestacdo de um servico remunerado pelos
usuarios do servico, cuja principal area de atuacdo é a aplicacdo da lei, ou seja, sdo
profissionais do direito.

Esta caracteristica é reconhecida pela sociedade e pelo Estado, notadamente no art.
3°, da Lei n° 8.935/94: “Notario, 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” (BRASIL, 1994). Ademais, referida caracteristica, de aplicacdo da lei,
limita o exercicio da atividade, que s6 pode ser exercida nos limites da autorizagéo legislativa,
enquadrando-se, perfeitamente, na mesma qualidade da jurisdi¢do, ou de sua delegacdo, ou
seja, a atuacdo nos limites da lei (CENEVIVA, 2010, p. 65).

Outra peculiaridade que merece destaque no presente estudo € a fé publica, aqui
entendida como especial qualidade atribuida por Lei, aos notarios e registradores, que
corresponde a confianga atribuida depositada ao que o delegado declare ou faca, no exercicio
da funcdo, com presuncdo de verdade. Esta confianca ja depositada pelo Poder Publico € de
significante forca no momento da escolha dos agentes que podem exercer a desjudicializacao.

Por fim, conforme mencionado no presente estudo, 0s servi¢cos notariais e de registro
sdo exercidos em carater privado, havendo a necessidade de diferenciar a natureza dos
servicos, que é sempre publica, do exercicio, que é privado, ou seja, o Poder Publico nao
perde a titularidade dos servigos apds a outorga da delegagdo ao particular, mas o exercicio
das atividades € feito sob a responsabilidade integral do titular, restando ao Poder Publico, a
fiscalizacdo do exercicio e da execucdo correta dos servicos. Desta forma, com a

extrajudicializacdo, ndo havera a transferéncia deste servi¢co publico para os notarios e
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registradores, apenas o seu exercicio, que serd realizado também em carater privado e sob a

fiscalizacdo do proprio Poder Judiciario, que hoje detém o monopolio deste servico.

3.5 PRINCIPIOS APLICAVEIS

Buscando sopesar a dindmica registral frente & aplicacdo dos principios normativos
do direito brasileiro correlatos a atuacdo dos cartérios extrajudiciais, tem-se a delimitacdo da
dinamica principioldgica e a devida aplicabilidade no campo notarial e registral brasileiro.

O ordenamento juridico do sistema brasileiro foi concebido segundo a diretriz dos
principios gerais do direito, atrelado a outras ciéncias, por exemplo, a Filosofia e a Sociologia.
Desta forma, sempre que se busca mensurar se uma conduta esta de acordo com os moldes de
tal sistema patrio, recorra-se a sistematica dos principios.

De um modo geral, o principio é uma estrutura axiolégica que se encontra na origem
de um instituto, ou seja, refere-se ao inicio de um arcabouco sistémico. Além disso, 0s
principios também desempenham a funcdo hermenéutica de sustentacdo para compreensao de
fendmenos posteriores a edicdo da norma. Quanto a definicdo juridica de Principios, Celso

Antonio Bandeira de Mello assim disserta;

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e sentido servido de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tdnica e lhe da sentido harménico (MELLO, 2016, p.882-
883).

Conforme a defini¢do do autor, é interessante destacar que o principio tem a funcéo
de ser diretriz entre diferentes normas e, ainda, exercer papel na racionalidade para a
aplicacdo da norma frente ao fato.

Da importancia dos principios, para o funcionamento organico de um sistema de leis,
conforme citado acima, nota-se que o principio é fundamental para solucionar os problemas
de uma maneira atemporal, ou seja, desde a criacdo de um sistema de leis até sua
aplicabilidade efetiva no transcorrer do tempo.

De forma geral, a doutrina atribui ao longo do tempo varias funcfes para 0 emprego
dos principios. Contudo, é cristalina a importancia dos principios para o sistema de normas

juridicas, em especial para o sistema notarial e registral.
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Os principios, geralmente, desempenham frente ao ordenamento juridico a funcéo
hermenéutica de clarificar o fato a norma juridica. E sdo utilizados, tanto no momento da
construcdo da norma juridica, quanto na aplicacdo da mesma, quando de fato a conduta social
se amolda & norma juridica (LENZA, 2017).

Referente a importancia dos principios de direito, Sebastido José Roque (2004, p.
135) assim escreve: “[...] os principios gerais de direito como os fundamentos mais elevados
do direito, estabelecidos na antiga Roma e expressos nos brocardos, maximas, aforismos que
nos legou o direito romano”.

Na mesma tematica, a importancia dos principios de Direito, Celso Anténio Bandeira

de Mello aduz:

[...] quando os defende, dizendo que violar um principio é muito mais grave
que transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra
(MELLO, 2011, p.748).

Conforme exposto, nota-se que os principios sdo ferramentas para o jurista, de forma
geral, investigar, interpretar, orientar-se na funcgdo jurisdicional. Ressalte-se, ainda, a
importancia da devida aplicacdo dos principios, pois seu uso indiscriminado, ou seja, sem
interligacdo a sua carga axiologica, leva a riscos de ndo se afetar apenas a norma, e sim, todo
0 sistema juridico.

Também € funcdo do principio agir como fonte juridica, a fim de suprir as
deficiéncias ou lacunas a respeito de comandos legais, que ndo foram ditos ou previstos pelo
legislador originario (DINIZ, 2017).

Outra funcdo dos principios € o comando normativo genérico, que condiciona e
orienta a aplicagdo e a integracdo na elaboracdo de normas, ou seja, exercem fungdo de
pesquisa, na sua forma pura, e, posteriormente, atualizam o contexto pratico da aplicacdo da
norma (REALE, 2002).

Portanto, os principios sdo de fundamental importancia para tratar os problemas
atuais, pois eles séo o ponto de partida para qualquer interpretacdo de dispositivo legal, em
consonancia com o fato social e as diretrizes sociais, tendo 0s principios a importancia
fundamental de orientar a sociedade a se manter no caminho definido pelas diretrizes do

Estado Democratico de Direito.
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Aquele que exerce a atividade notarial e registral, segundo a Lei n° 8.935/94
(BRASIL, 1994), exerce-a da forma privada, mediante a delegacdo do Poder Publico.
Portanto, o Estado transfere ao particular a funcdo de recebimento, conferéncia e transcri¢éo
dos fatos e atos juridicos. Sendo assim, cabe ao particular, de forma administrativa, exercer a
funcdo do Estado, seja a funcdo notarial e registral, que ja& é delegada pela propria
constituicdo, seja a extrajudicializacdo, objeto principal deste estudo. Para tanto, faz-se

necessaria a aplicacao de principios concernentes a administracao publica.

3.5.1 Principio da Publicidade

No ambito da Administracdo Publica, principio da publicidade manifesta-se como
proposicdo que impede o poder publico, em geral, manifestacdes de seus atos de forma
secreta, tanto no agir referente a edicdo, quanto no acesso aos dados de interesse publico
(PEDROSO, LAMANAUSKAS, 2015).

Para Marcal Justen Filho (2016), salvo os casos legais, que justificam o sigilo, os
atos do Estado devem ter por segmento o conhecimento de todos. Quanto a funcdo do
principio da publicidade, é assegurar a todos o acesso a obter informagdes dos atos praticados
pelo Estado, tanto por agentes, quanto por agentes ndo estatais, desde que envolvam gestéo de
recursos publicos”.

Conforme supracitado € interessante afirmar que a publicidade ¢ um principio que
busca tornar conhecidos os atos do Estado e daqueles que prestam servi¢cos em seu nome, mas
ha um fato que se sobrepde a divulgacdo dos atos praticados, que é o sigilo legal, ou seja,
aquele que a lei dispde. Mesmo assim, ndo parece haver razdo para que o Estado ndo dé
acesso as informagcdes de sua atuacio. E sinal de que ha, enfim, a preocupacio com os efeitos
causados aos direitos individuais, pelas condutas tomadas pelo Estado.

Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello (2016), o objetivo do principio da
publicidade é dar transparéncia as atividades estatais. Trata-se inegavelmente de demonstrar

ao cidaddo o plano de governo e a forma de implementagéo. O autor deixa claro que seria um

° O art.2° da lei n° 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagdo) tem a seguinte redagio: “Aplicam-se as
disposicBes desta Lei, no que couber, as entidades privadas sem fins lucrativos que recebam, para realizaco de
acOes de interesse publico, recursos publicos diretamente do or¢gamento ou mediante subvenc¢des sociais, contrato
de gestdo, termo de parceria, convénios, acordo, ajustes ou outros instrumentos congéneres. Paragrafo dnico. A
publicidade a que estdo submetidas as entidades citadas no caput refere-se a parcela dos recursos publicos
recebidos e a sua destinagdo, sem prejuizo das prestacdes de contas a que estejam legalmente obrigadas”
(BRASIL, 2011).
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erro, porém, disponibilizar as informagdes de qualquer forma. Sendo assim, é importante, que
as informac0es sejam disponibilizadas e que se tenha facil acesso para a sociedade em geral.

Com o advento da CRFB/1988, o principio da publicidade estad consagrado nos arts.
50, inciso XXXIII, art.37. § 3° |II, art. 216, § 2° (BRASIL, 1988), devidamente
regulamentados no ambito da Unio, pelo Decreto-Lei n® 7.724/2012 (BRASIL, 2012), e em
ambito geral, pela Lei n® 12.527/2011 (BRASIL, 2011), Lei de Acesso a Informacéo. Assim,
o0 principio da publicidade proporciona as pessoas o direito a receber dos érgdos publicos as
informacdes a seu respeito ou que sejam de interesse do coletivo em geral. Ressalta-se, ainda,
que a publicidade devera ocorrer tanto nos processos judiciais, quantos nos administrativos.

A publicidade é caracteristica essencial para validade dos atos praticados pelos
cartorios extrajudiciais, pois, para que um registro tenha validade erga omnes, ou seja, contra
todos, ndo se coaduna com a possibilidade de que seja negado acesso ao conteudo de tal
registro a quem interessar.

Os cartorios extrajudiciais guardam para si a responsabilidade de dar publicidade dos
atos e negocios juridicos praticados sob sua tutela. Portanto, cada cartério manifesta seus atos
conforme sua atribuicéo e o tipo de atividade prestada.

Para o Cartdrio de Registro Civil das Pessoas Naturais, conforme o art.12 da Lei n°
8.935/1994 (BRASIL, 1994), manifesta-se no campo dos atos relativos a pessoa humana, tais
como nascimento, modificagdo do estado civil, procedimento de interdigcdo, falecimento, entre
outros fatos que relevantes da pessoa natural.

No Cartorio de Registro Civil das Pessoas Juridicas, o principio da publicidade
decorre do procedimento de arquivar e dar publicidade aos atos constitutivos das pessoas
juridicas ndo empresarias, por exemplo, as associacdes e fundagdes. Também o Cartoério de
Registro de Titulos e Documentos, que realiza atos de conservacdo e arquivamento de
documentos, publicidade de notificacdes, de modo geral, de todo contetdo documental nao
pertencente as outras formas de cartorio.

No Cartério de Notas ou Tabelionato de Notas, a atuagdo € no sentido de dar
publicidade aos atos praticados, por meio da funcdo de autenticar, reconhecer, lavrar e
arquivar os atos ali praticados em decorréncia da qualificacdo juridica da vontade das partes.

Outra funcdo elementar é a orientagdo prestada aos seus usuarios, quanto aos
requisitos legais de cada ato a ser praticado, resguardando assim os preceitos legais de cada

operagéo.
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Também, o Cartorio de Protestos ou Tabelionato de Protestos lida com as rela¢fes
crediticias, exercendo a publicidade das relacGes de pagamento e inadimplemento de titulos e
outros documentos de divida.

Por fim, o Cartério de Registro de Imoveis, que exerce a publicidade por meio da
atividade de arquivar, dar publicidade e seguranca juridica aos atos e negécios juridicos
concernentes as operacdes imobiliarias.

A respeito da publicidade nos cartorios extrajudiciais, Walter Ceneviva (2010)

tece as seguintes observagoes:

A publicidade registréaria se destina ao cumprimento de triplice missdo: a)
transmite ao conhecimento de terceiros interessados ou ndo interessados a
informacdo do direito correspondente ao contetdo do registro. b) sacrifica
parcialmente a privacidade e a intimidade das pessoas, informando sobre
bens e direitos seus ou que Ihes sejam referentes, a beneficio das garantias
advindas do registro; c) serve para fins estatisticos, de interesse nacional ou
de fiscalizag&o publica (CENEVIVA, 2010, p. 36-37).

O autor deixa claro na citagdo acima que a publicidade nos cartorios extrajudiciais
exerce funcdes de informacgdo e promove ferramentas de estatistica e fiscalizacdo. Sendo
assim, o dever de informac&o, de modo geral, pode sobrepor o direito individual a intimidade
e a privacidade. Portanto, de modo geral, o principio da publicidade é explicito nas condutas e
atividades realizadas pelos cartérios extrajudiciais e tem funcdo essencial de promover a
seguranca juridica dos atos e negdcios praticados sob sua responsabilidade. Tem, por
derradeiro, na forma da lei, salvo os casos especificos, a responsabilidade de promover o
acesso simplificado a informac&o, sem que haja qualquer necessidade de fundamentagéo para
que as informacdes sejam prestadas.

A esséncia da publicidade notarial e registral, especialmente no ambito da
pacificacdo social, € a cognoscibilidade, ou seja, a possibilidade de saber o contetdo
arquivado nos cartorios extrajudiciais, que garantem a seguranca juridica, pois impede a
alegacdo de desconhecimento do contetdo colocado a disposi¢édo de todos.

Nesse sentido, a publicidade exercida pelos cartérios impede a alegacdo de
desconhecimento de um casamento e, por conseguinte, a afirmacdo de boa-fé, pois qualquer
pessoa pode solicitar uma certidao de casamento de qualquer pessoa e saber 0 seu estado civil;
ninguém pode alegar que foi enganado ao comprar determinado imovel pensando que era
deste vendedor, pois qualquer pessoa pode solicitar uma certiddo do imdvel e saber quem é o

proprietario do bem; por fim, tendo em vista apenas para fins apenas tratar-se de
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exemplificacdo, ndo se pode alegar que ndo sabia que determinada pessoa ndo era o presidente
de terminada associagdo, pois todos os atos relacionados a associacdes sao arquivados e de

acesso a todos no Registro Civil das Pessoas Juridicas.

3.5.2 Principio da Fé Publica

A fé pablica é a qualidade atribuida ao profissional cartorario, segundo a qual os atos
praticados na atividade notarial e registral presumem-se revestidos de sinceridade, veracidade,
legalidade, autenticidade. A fé publica resulta da atribui¢do constitucional referente ao notéario
e registrador, vez que atuam como verdadeiros representantes do Estado.

Por meio da fé publica tem-se a certeza e a veracidade dos atos praticados pelos
notarios e registradores. Este principio encontra-se estampado no art. 215, do Codigo Civil
(BRASIL, 2002). Tem-se, assim, a atribuicdo de fé publica, por exemplo, ao que foi descrito
em uma escritura lavrada, dando prova plena ao conteddo que ali se encontra. No entanto,
para a validade do documento, é necessario que se possa comprovar 0 negécio juridico em
juizo e fora dele.

A fé puablica significa a confianca que a sociedade empreende em relacdo aos atos e
documentos praticados pelos cartorios extrajudiciais. Ressaltando o valor probatdrio dos atos
e negocios juridicos praticados em cartorio, € norma constitucional, a proibicdo de a
Administragdo Publica recusar fé publica atribuidas aos documentos: “Art. 19 - E vedado &
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] Il - recusar fé aos documentos
publicos” (BRASIL, 1988).

Desta maneira, tem-se que a fé publica é qualidade inerente ao oficial e notario, para
que, no uso das suas atribuicBes, possam transcrever e confirmar os registros e negdcios
juridicos. Ressalta-se que a responsabilidade ndo abrange a verdade dos fatos ali narrados,
mas, tdo somente, quanto a forma e aos requisitos juridicos do contetudo. Segundo o Walter

Ceneviva,

[...] a fé publica corresponde a especial confianca atribuida por lei ao que o
delegado declare ou faga, no exercicio da funcdo, com presuncao de verdade;
afirma a eficécia de negécio juridico ajustado com base no declarado ou
praticado pelo registrador e pelo notario (CENEVIVA, 2010, p.30).

Deste modo, conforme o autor, a fé pablica se manifesta na confianca atribuida na

forma da lei, para que o ato praticado pelo registrador ou notario se revista de veracidade.
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Importante ressaltar que a presuncdo € advinda dos atos realizados no exercicio da funcéo
profissional.

Esta caracteristica € fundamental para que um agente publico exerca parcela de poder
do Estado, notadamente, em relagdo ao objeto deste estudo que é a desjudicializacéo, ou seja,
o fato de a propria legislacdo e a sociedade confiarem na veracidade e legalidade dos atos
praticados pelos notarios e registradores, torna possivel, em tese, que se transfira esta

confianca para um ato de extrajudicializacdo.

3.5.3 Principio da Seguranca Juridica

O principio da seguranca juridica faz parte da base principioldgica do Estado de
Direito, que, de forma geral, traz a garantia constitucional de que a ordem juridica ndo sofrera
modificacGes imprevistas, que possam surpreender o cidaddo. Sendo assim, exerce a fungédo
de pacificar a ordem social.

Desta forma, quando houver modificacdo superveniente de uma norma juridica, tal
modificacdo ndo incorrerd nos atos ja praticados. Ou seja, 0s atos praticados mediante a
orientacdo normativa deverao ser pautados pela norma vigente ao ato praticado, sob pena de
invalidade (CARVALHO, 2018).

A fundamentagdo legal é vista de forma expressa, no caput do art. 2°, da Lei n°
9.784/99"°. Quanto a aplicabilidade das modificacdes, o art. 2°, paragrafo Unico, inc. XIII
declara que a mudanca de interpretacdo de um dispositivo ndo deve influenciar situacdes ja
realizadas, assim, a “interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova
interpretagao” (BRASIL, 1999).

Conforme a doutrina de Maria Sylvia Zanella DI Pietro, a justificacdo do principio

da seguranca juridica € manifestada:

O principio se justifica pelo fato de ser comum, na esfera administrativa,
haver mudanca de interpretacdo de determinadas normas legais, com a
consequente mudanca de orientagdo, em cardter normativo, afetando
situacOes ja reconhecidas e consolidadas na vigéncia de orientagcdo anterior.
Essa possibilidade de mudanca de orientacdo € inevitavel, porém gera
inseguranga juridica, pois os interessados nunca sabem quando a sua

10 Art. 20 - “A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia” (BRASIL, 1999).
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situacdo sera passivel de contestacdo pela propria Administragdo Publica (DI
PIETRO, 2018, p.85).

Ja para o doutrinador Celso Anténio Bandeira de Mello (2016), ao dissertar sobre o

mesmo ponto controvertido, define a seguranca juridica como:

Bem por isto, o Direito, conquanto seja, como tudo o mais, uma constante
mutacdo, para ajustar-se a novas realidades e para melhor satisfazer
interesses publicos, manifesta e sempre manifestou-se, em épocas de
normalidade, um compreensivel empenho em efetuar suas inovagdes
causando o menor trauma possivel, a menor comogao, as relacGes passadas
que se perlongaram no tempo ou que dependem da superveniéncia de
eventos futuros (MELLO, 2016, p.128).

Pelo exposto acima, por Mello (2016) e Di Pietro (2018), é interessante, alias,
afirmar que a esfera administrativa esta em constante evolucdo no que tange a interpretacédo
de suas proprias normas, visando sempre ao interesse publico. Mesmo assim, tem-se 0
cuidado para que as novas interpretacdes ndo venham prejudicar os atos ja realizados. E sinal
de que existe, por parte do Estado, a preocupacdo em preservar uma ordem juridica coesa e
segura aos cidadaos.

Com fundamento no principio da seguranca juridica, o notario e o oficial de registro
sd0 responsaveis por garantir a seguranca juridica dos atos praticados sob sua
responsabilidade. Ambos sdo responsaveis por verificar a legalidade dos documentos que a
ele sdo apresentados, buscando identificar possiveis erros quanto a forma e ao modo definidos
em lei.

A Lei n°® 8.935/1994 (BRASIL, 1994), que dispde sobre 0s servigos notariais e de
registro, explicitamente em seu art.1°, j& declara, entre as fun¢Bes dos notarios e oficiais de
registro, a promocao da seguranca juridica nos atos praticados. Portanto, de forma geral, a
seguranca juridica é fundamento basilar para a existéncia dos cartorios extrajudiciais.

Como descrito no processo historico, a funcdo cartoraria adveio da necessidade de
garantir seguranca aos atos e aos negdcios praticados na sociedade, tanto entre os particulares,
quanto na relagdo com o Poder Publico. Ressalta-se que a seguranca juridica primeiro ocorre
na sociedade, para, sé depois, transformar-se em fato inerente ao meio juridico.

Conforme Brandelli (2011), o servigo cartorario constitui-se em uma cria¢ao social,
ou seja, nasceu devido as relagdes faticas na sociedade. Trata-se, inegavelmente, da atuacao
de um agente possuidor de conhecimentos técnico-juridicos, escolhido pelo Estado, segundo

quesitos legais, que tem a funcdo de dar estabilidade as relagBes praticadas no meio social,
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sejam juridicas ou ndo. O autor deixa claro que o instituto nasce a partir da propria sociedade,
ndo sendo criacao académica ou legislativa.

Portanto, o principio da seguranca juridica se mostra como sustentaculo da atividade
registral, sendo, portanto, um principio supranormativo, posto ser a causa Ultima do sistema
registral. Sendo assim, caso haja desrespeito ou a ndo observacdo do principio da seguranca
juridica, tem-se prejudicado o motivo de existéncia do proprio servico notarial e registral.

Importante destacar, por fim, que a seguranca aqui estudada é a seguranca juridica,
ou seja, vai além do simples cuidado com o arquivamento de documentos, mas com a
verificacdo de todos os requisitos legais afetos ao ato praticado pelo notario ou pelo
registrador, seja no exercicio de sua funcéo notarial e registral, seja no exercicio de atividade

de extrajudicializacao.

3.5.4 Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade na administracdo publica versa sobre a execucdo das
atividades com a finalidade de promocao do bem comum, de forma geral, buscando realizar o
interesse publico. Sua fundamentacdo é explicita no art. 37, da CRFB/1988™ (BRASIL,
1988).

Em suma, além da eficiéncia dos atos da administracdo publica, a atividade
persecutoria, ao proferir seus atos, devera ser indiferente a quem serd atendido por tal ato,
pois sua atuacdo devera ser pautada na impessoalidade. Ao agente publico, ou aquele na
funcdo publica, é defeso priorizar interesse proprio ou de outra pessoa.

Os servigos notariais e de registros tém por fundamento atuar de forma impessoal,
com 0 objetivo de evitar os possiveis conflitos que possam vir das relacdes negociais.
Portanto, faz-se necessario que o titular cartorario, aquele que recebe a delegagédo do Estado,
paute sua postura de forma imparcial, buscando sempre a impessoalidade frente aos interesses
das partes. Para tanto, € garantida sua independéncia funcional, o que permite, em tese, seu
agir imparcial e impessoal.

O principio da impessoalidade (ou imparcialidade) € observado na Lei n° 8.935/1994

(BRASIL, 1994), no art. 27, que proibe o notario e registrador de praticar, pessoalmente,

1 Art. 37. “A administracéo pablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte” (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) (BRASIL, 1998).
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qualquer ato que possa beneficiar pessoa de seu ciclo familiar parental, conforme o codigo
civil regulamenta.
Ao discorrer a respeito da sistematica do principio da impessoalidade, Leonardo

Brandelli assim diz:

O tabelido deve estar acima dos interesses envolvidos, sendo obrigagdo sua
proteger as partes com igualdade, dando-lhes todas as explicacGes
necessarias e oportunas, e livrando-as com imparcialidade dos enganos que
podem engendrar sua ignorancia ou até mesmo uma possivel presenca de
méa-fé. Ele deve, em igual medida e com a mesma lealdade, tratar com
esmero tanto o cliente habitual como o acidental; o que o elege como o que 0
aceita; 0 que o paga como o gue se beneficia de sua atividade sem despesa
alguma. E notario das partes e de nenhuma em particular: preside as relacdes
dos particulares, e sua posicdo equidista dos diversos interessados
(BRANDELLI, 2011).

Conforme citado por Brandelli (2011), fica evidente que o tabelido deve tratar com
impessoalidade o0s interesses das partes, no entanto, sempre devera se ater ao
desconhecimento das partes, frente aos requisitos legais de cada ato, evitando, assim,
possiveis prejuizos, tanto pela falta de conhecimento, quanto pela ma-fe.

Portanto, o principio da impessoalidade no ambito cartorario ndo tem como funcéo
promover a igualdade formal, ou seja, tratar as partes de maneira idéntica, sem a observancia
de qualquer distin¢do. Sua funcdo vai além, posto que deve promover a igualdade material
entre as partes, com o objetivo de oferecer tratamento igualitario as partes que se apresentem

em situacOes de desigualdade, buscando equilibrar a relacéo.

3.5.5 Principio da Legalidade

A origem do Direito Administrativo como ciéncia autbnoma é recente, de certa
forma, assemelha-se ao surgimento do Direito Constitucional, tendo os dois como marco a
Revolucdo Francesa e surgimento do Estado de Direito, que tem como principio mais valioso,
0 principio da legalidade.

Apobs o surgimento do Estado de Direito, altera-se o governo centralizado na figura
do homem. Desta forma, tem-se 0 surgimento do governo das leis, ou seja, a diretriz passa a
ser dita pela forca da lei. Neste aspecto, a lei representa a vontade geral, sendo elaborada por
representantes do povo, e sua aplicabilidade é destinada tanto ao cidaddo comum, quanto ao

proprio Estado.
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O principio da legalidade na administragdo publica condiciona o administrador a se
subordinar ao comando da lei, ou seja, o administrador s6 podera praticar atos que sejam
permitidos expressamente na lei, tendo assim um viés restritivo. No entanto, para o cidadao
comum, o principio da legalidade apresenta um viés permissivo, ou seja, o cidadao podera,
em tese, praticar qualquer ato, desde que esses ndo sejam proibidos pela lei.

Ao dissertar a respeito do principio da legalidade, Bandeira de Mello (2016, p. 103)
assim diz: “o principio da Legalidade ¢ especifico do Estado de Direito, ¢ justamente aquele
que o qualifica e que lhe da a identidade propria. Por isso € o principio basilar do regime
juridico-administrativo”.

No entanto, ha um campo para que a Administracdo Publica pratique atos com certa
margem de liberdade na decisdo, visto que, em razdo de nao ser possivel prever a diretriz mais
acertada a ser percorrida, tem a administracédo a possibilidade de escolha, desde que dentro da
lei. A essa escolha denomina-se discricionariedade.

Referente a legalidade e a atuacdo discricionaria do agente publico, Matheus

Carvalho assim diz:

Nesse diapasdo, se faz necessario lembrar que a Legalidade ndo exclui a
atuacdo discricionéaria do agente publico, tendo essa que ser levada em
consideracdo quando da andlise, por esse gestor, da conveniéncia e da
oportunidade em prol do interesse publico. [...] Com efeito, pode-se definir
que ha apenas uma ressalva a ser feita a discricionariedade do administrador,
guanto a sua analise de conveniéncia e oportunidade, no que tange ao
respeito dos principios constitucionais aplicaveis a matéria (CARVALHO,
2018, p.68).

Conforme Carvalho (2018), a legalidade é compativel com a atuacdo discricionaria
do agente publico. No entanto, devera haver a observagdo dos quesitos de oportunidade e
conveniéncia, sempre pautados no interesse publico.

Cabe ao agente publico a devida analise dos atos a serem praticados, ou seja, fazer a
devida ponderacéo entre o principio da legalidade e o principio do interesse publico, visando
sempre a observancia da norma. A esse fendmeno, d4-se o nome de bipolaridade do Direito
Administrativo.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2018) disserta a relacdo entre os principios da

legalidade e da supremacia do interesse, da seguinte maneira:

Para assegurar-se a liberdade, sujeita-se a Administracdo Publica a
observancia da lei e do direito (incluindo principios e valores previstos
explicita ou implicitamente na Constituicdo); é a aplicacdo, ao direito
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publico, do principio da legalidade. Para assegurar-se a autoridade da
Administracdo Publica, necessaria a consecucdo de seus fins, sdo-lhe
outorgados prerrogativas e privilégios que lhe permitem assegurar a
supremacia do interesse publico sobre o particular (DI PIETRO, 2018,
p.130).

Segundo a autora retromencionada, a Administracao pauta-se por principios e valores
descritos na Constituicdo da RepuUblica, sendo, desta forma, a aplicacdo do principio da
legalidade ao direito publico. No entanto, para que o agente publico consiga realizar seus fins,
é necessario utilizar de autoridade administrativa, sendo essa a ferramenta para que o interesse
publico prevaleca em relacdo ao interesse particular. Portanto, para que o comando
administrativo obtenha a sua finalidade é necessario que a lei seja observada por todos, por
meio da autoridade administrativa contida nos atos administrativos. A esse respeito, disserta

Hely Lopes Meirelles e Burle Filho:

A eficécia de toda atividade administrativa esta condicionada ao atendimento
da lei. [...] As leis administrativas sdo, normalmente, de ordem publica e
seus preceitos ndo podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou
vontade conjunta de seus aplicadores e destinatarios, uma vez que contém
verdadeiros poderes-deveres, irrelegaveis pelos agentes publicos. Por outras
palavras, a natureza da funcéo publica e a finalidade do Estado impedem que
seus agentes deixem de exercitar os poderes e de cumprir 0s deveres que a
lei Ihes imp&e (MEIRELLES; BURLE FILHO, 2016, p.65).

Conforme Meirelles e Burle Filho (2016), as leis administrativas refletem o poder-
dever do Estado. Portanto, é imperativo que sejam cumpridas sem ressalvas. O autor deixa
bem claro que nédo existe possibilidade de negociagfes quanto ao seu cumprimento, ou seja,
ndo € possivel que as partes envolvidas abram méao dos deveres e beneficios contidos no texto
legal.

O Principio da Legalidade encontra-se intimamente relacionado ao trabalho dos
notérios e registradores, vez que exercem funcdo pablica, e como tal devem se submeter ao
rigor do Principio da Legalidade. Sendo assim, os atos praticados nos cartérios extrajudiciais
devem ser estritamente aqueles permitidos pela legislacdo propria (CARDOSO, 2016, p. 42).

Cabe ao profissional de notas e registros, mediante o Principio da Legalidade,
emprega-lo em seu aspecto duplo: no primeiro, atuando para cumprir as solenidades legais; ja
0 segundo aspecto é determinar o meio juridico inerente para a realizacdo dos fins almejados
entre as partes.

Ressalta-se que controle da legalidade dos atos praticados requer do profissional

cartorario um amplo saber juridico, ndo restrito somente aos assuntos ligados ao direito
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privado. Também o profissional cartorério devera ter conhecimentos em é&reas do direito
publico, tributario, empresarial. Sendo assim, para que seja possivel realizar o devido controle
da legalidade dos atos e negocios, cobra-se um conhecimento interdisciplinar de todas as
materias de direito.

Em artigo cientifico a respeito dos principios constitucionais da administracao
publica e seus reflexos nos servigos notariais e de registro, Rogério Medeiros Garcia de Lima

tece o seguinte entendimento:

No que diz respeito a notérios e registradores, o art. 3° da Lei 8.935/94 os
qualifica como profissionais do direito. Logo, tém o dever de conhecer 0s
principios e normas atinentes aos seus oficios. As suas competéncias sdo
taxativamente definidas em lei (art. 6°/13). Outrossim, o art. 31, I, considera
infracdo sujeita a sancao disciplinar, a inobservancia das prescrigdes legais e
normativas (LIMA, 2003, p.23).

Conforme bem observado pelo autor, o comando legal que regulamenta as atividades
dos notérios e registradores é claro quando descreve os requisitos profissionais, ou seja, deve
ser um profissional com formacgdo em direito, que conheca das leis e procedimentos judiciais.
Também, outro requisito é fundamental para que o profissional guarde o dever de agir com
legalidade administrativa, pois devido a delegacdo dada pelo Poder Publico, o profissional
cartorario passa a ter o dever de agir somente nos limites descritos na lei, conforme qualquer
agente publico.

Espera-se, dessa forma, que todos os profissionais que integram o0s cartorios
extrajudiciais pautem suas condutas e seus atos mediante os comandos da lei, ou seja,
conforme a legalidade. Assim, reveste-se de particular importancia que o cartorario, que € um
particular que presta servico por meio da delegagdo publica, consiga com seu trabalho

alcancar, o objetivo maior da Administracdo Publica, que é o bem comum da sociedade.
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4 MEDIACAO E CONCILIACAO NAS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS

Por desjudicializacdo compreendeu-se, inicialmente, a edicdo de legislacdo que
possibilita a solugdo de um problema social sem a necessidade de jurisdicdo (BARROSO,
2009). Ordinariamente, o fendmeno da desjudicializacéo significa a possibilidade de solucéo
de conflitos de interesse sem a prestacdo jurisdicional, entendido que jurisdicdo € somente

aquela resposta estatal. Complementando, Luiza Oliveira Guedes expde que:

[...] movimento de desjudicializagdo ou extrajudicializacdo do Direito
caracteriza-se pelo deslocamento de competéncias do Poder Judiciario para
6rgdos extrajudiciais, 0 que envolve as serventias notariais e registrais, por
meio da atividade notarial e registral, bem como as Camaras de Arbitragem e
as Mediagdes, por meio do estimulo a conciliagdo, arbitragem ou mediagéo
(GUEDES, 2016, p.15).

A Lei n® 11.441, de 4 de janeiro de 2007 (BRASIL, 2007), veio alterar o Codigo de
Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973) e inovar no direito, passando a permitir a tramitacéo
dos inventarios e divorcios no &mbito administrativo, com a condigdo de que as partes sejam
maiores e capazes, e que a partir dos bens seja consensual, a partir dai, entrando em cena o
notario e o registrador brasileiro, visto que prestam servicos publicos dotados de fé publica.

Da auséncia de conflito de interesses — a citada norma legal veio estabelecendo a
desjudicializacdo dos divorcios e inventarios. Como se V&, pode ser realizado,
independentemente de jurisdicdo, quando ndo houver interesses indisponiveis de incapazes,
repete-se, e houver consenso entre os divorciandos. Nos mesmos termos, pode ocorrer a
partilha dos bens deixados, desde que ndo haja herdeiros incapazes. E, ainda, o procedimento
ndo jurisdicional é da livre opgdo das partes, ndo sendo, portanto, obrigatério (ZACARIAS,
2016).

A evolucéo da desjudicializacdo no direito brasileiro é crescente, basta verificar as
inimeras novidades trazidas pelo Codigo de Processo Civil brasileiro, de marco de 2016, as
quais relataram para ficar mais bem visualizada a importancia da desjudicializacdo e do
incremento do notario e registrador como participes dessa evolucdo que se fez necessaria
devido a inércia do Judiciario brasileiro. Dado o extraordinario aumento de judicializacdo
processual, que é inerente a sociedade brasileira em judicializar tudo, ou quase tudo, a
situacdo hoje é outra, a necessidade da resolucdo de conflitos apressou beneficamente a
necessidade de uma implantagdo da desjudicializacdo crescente e rapida no Brasil
(BARROSO, 2009).
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Por exemplo, a previsdo de extensdo da gratuidade da justica aos atos extrajudiciais
que deem cumprimento a decisfes ou continuidade ao procedimento (art. 98 do CPC/2015).
Da mesma forma, a regulacdo da hipoteca judiciaria, com a previsdo de que a coOpia da
sentenca podera ser apresentada ao registrador como titulo para a constituicdo do direito real
de garantia (art. 495 do CPC/2015) (BRASIL, 2015).

Embora ndo seja perfeito e imune a criticas, a leitura do Codigo revela a intencéo
consciente de utilizar terminologia técnica e atual ao tratar de tais questbes. Com isso,
construiu-se um sistema que dialoga melhor com a efetivacdo das decisdes perante 0s
delegatarios. Mais importante, ha uma clara valorizacao das serventias extrajudiciais enquanto
orgdos voltados a prevencgdo de litigios e a desjudicializacdo de procedimentos consensuais
(BARROSO, 2009).

4.1 PROCESSO DE DESJUDICIALIZACAO E APLICACAO NOS CARTORIOS

O exercicio da atividade notarial e registral € uma importante organizacdo
concernente ao sistema juridico, que, juntamente com o Poder Judiciario, desempenha
relevante papel na prevencdo de conflitos juridicos. O tabelido e o registrador, ao
desempenhar as suas funcdes, adequando os atos e fatos aos instrumentos adequados a fim de
que produzam o melhor feito juridico ao caso concreto, por meio do seu conhecimento,
conferem ao documento por eles lavrado fé publica, que funciona tal qual um instrumento de
seguranca e extensao dos direitos privados, acautelando eventuais litigios.

Neste aspecto, a atividade notarial e a registral trazem uma relevante contribuigédo
para a sociedade brasileira por estar mais proxima das pessoas, agindo, na verdade, como
pacificadora social, mediando conflitos para que ndo cheguem ao judiciario brasileiro. Em
virtude de os conflitos serem conhecidos previamente e mais profundamente pelo notério,
inserido na comunidade, ele é capaz de conhecer mais a lide socioldgica, ndo se atendo a lide
processual caracteristico do Poder Judiciario (CENEVIVA, 2010).

Todos os instrumentos e registros elaborados sob a chancela notarial e registral
gozam de seguranca juridica e eficacia. Neste sentido, passam a ser relevantes os exercicios
de suas atividades na prevencdo de litigios, ocasionando a harmonia social. Brandelli (2011)
ensina sobre a Teoria Geral do Direito Notarial, distinguindo a atuacdo do notério e a do

advogado:
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[...] ndo se deve confundir, entretanto, o mister notarial com o dos
advogados, embora em ambos esteja presente o assessoramento e consultoria
juridica. Os advogados atuam em defesa dos interesses de seu cliente, devem
empenhar suas forcas e conhecimentos em prol dos interesses de seu cliente,
ao passo que o notério deve, imparcialmente, buscar a realizacdo do melhor
resultado, de acordo com a vontade de ambas as partes envolvidas,
constituindo-se numa espécie de magistrado extrajudicial (BRANDELLLI,
2011, p.143).

A forma oral é a forma mais comum de consulta notarial e pode assumir duplo
sentido, que, as vezes, pode se dar por uma simples ilustracdo de uma conjugacdo de
acontecimentos e fatos juridicos ou mesmo no préprio negdcio que estd sendo discutido.
Importante ressaltar que o notério e o registrador precisam, antes de formular o seu parecer,
refletir prudentemente sobre a situacdo que lhe foi apresentada, de forma a evitar opinides
apressadas e superficiais que venham a prejudicar os interesses da sociedade civil; e se o0 caso
for complexo, podera se informar melhor e apresentar sua opinido em uma préxima entrevista
(CENEVIVA, 2010).

Por ser profissionais do Direito, 0 notério e o registrador tém o dever de atuar em
harmonia com o ordenamento juridico, moldando e adequando a vontade das partes ao
ordenamento juridico, dentro de formas juridicas licitas, e zelar pela autonomia da vontade
das pessoas que os procuram, assegurando-lhes uma situacdo de igualdade e a livre emissao
da vontade, sem qualquer vicio, com a liberdade para recusar sua elaboracdo caso conste

algum impedimento quando da qualificacdo registral negativa.

Cumpre notar gue a complexidade das relacdes sociais e juridicas obriga a
uma intervencdo cada vez mais acentuada do Estado na autonomia da
vontade privada, a fim de dar uma igualdade juridica as partes, compensando
a sua desigualdade fatica, evitando excessos juridicos e entrelacando,
paritariamente os direitos individuais, visando ao bem comum ordenado pelo
sistema juridico. Uma das formas de intervencao estatal na vontade privada é
a instituicdo notarial (BRANDELLI, 2011, p. 143).

Os fatos juridicos operacionalizados sob a chancela dos notarios ou registradores ndo
devem ser refletidos apenas no momento da celebracdo, e sim ser perpetuados no espaco e no
tempo, por questdes de prova, na busca da certeza juridica e da paz social. Em decorréncia das
questBes de ordem publica que o ordenamento, em alguns casos, exige uma solenidade quanto

a forma®.

2A regra que impera ¢ a da liberdade de forma, conforme preceitua o artigo 107 do Cddigo Civil “A validade da
declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”
(BRANDELLLI, 2011, p. 146).
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As formas juridicas solenes, as quais requerem alguma solenidade especial para que
produzam seus efeitos, e ndo solenes ndo exigem nenhuma solenidade especial, tendo a sua
forma livre e sustentam papel basilar no Direito, especialmente na execucdo espontanea do
préprio Direito, logo que sdo decisivas para a paz social e a certeza juridica (CENEVIVA,
2010).

O ordenamento juridico é um instrumento de equilibrio e pacifica¢do social, onde o
direito objetivo faculta ao agente o direito de fazer ou deixar de fazer algo — direito subjetivo
— ou que podera agir de outra forma a seu favor. As regras estabelecidas no ordenamento
patrio encontram acatamento e reconhecimento naturais, de forma espontanea daqueles que
sd0 0s destinatarios das normas, extinguindo-se pelo modo normal, com o perfeito
cumprimento e respeito as regras (CENEVIVA, 2010).

Com o exercicio das atividades notarial e registral, hd uma prevencéo de conflitos,
diferentemente do que ocorre no judiciario, onde a discussdo ocorre posteriormente a
instalacdo do conflito. Essa prevencgdo € oriunda da fé pablica e autenticidade, constituindo o
meio mais idéneo para cumprir um aspecto da funcdo notarial e registral (BRANDELLI,
2011).

Importante destacar que a funcdo notarial e registral, j& ha4 muitas décadas,
desempenha uma funcdo de colaboragdo processual, ja que os documentos notariais e
registrais, por serem publicos, possuem presuncdo relativa, evitando-se assim que os fatos
neles compreendidos sejam objeto de apreciacao no sistema judiciario.

A funcdo notarial e a registral ttm como objetivo a certeza juridica preventiva,
disseminando-a regularmente aos direitos subjetivos de cada cidaddo, atuando como
orientadores das partes.

O sucesso do processo de desjudicializacdo no Brasil decorre da insuficiéncia do
Poder Publico enquanto Poder Judiciario. Aqui estd a se falar em acessibilidade e duracéo
razodvel do procedimento, pois o sistema judiciario brasileiro anda em sentido contrario
(ZACARIAS, 2016).

Neste sentido ressalte-se que hd uma proposta de Proposta de Emenda a Constituicao
(PEC) cujo objetivo é promover os meios extrajudiciais de solucdo de conflitos ao status de
direito fundamental. O objetivo da PEC n. 108/2015 é acrescer o inc. LXXIX ao art. 5° da
CRFB/1988 assim dispondo: “O Estado estimulard a ado¢do de métodos extrajudiciais de

solucdo de conflitos” (BRASIL, 2015).



81

O principio da eficiéncia, a seu turno, opde-se a negligéncia, lentiddo e omisséo,
buscando assim maior qualidade e produtividade nas condutas dos administradores,

propiciando a solucdo das necessidades coletivas. Hely Lopes Meirelles aduz que:

O que se impde a todo o agente publico de realizar suas atribuicdes com
presteza, perfeicdo e rendimento profissional. E o mais moderno principio da
funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas
com legalidade, exigindo resultados positivos para o servico publico e
satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros, e acrescenta que o dever da eficiéncia corresponde ao dever da
boa administracéo [...] (MEIRELLES, 2016, p.90).

A Lei n°®8.935/1994, em seu art. 4°, impde aos notarios e registradores a observancia

de tal principio assim disposto:

Art. 4° - Os servigos notariais e de registro serdo prestados, de modo
eficiente e adequado, em dias e horérios estabelecidos pelo juizo
competente, atendidas as peculiaridades locais, em local de facil acesso ao
publico e que ofereca seguranca para o arquivamento de livros e documentos
(BRASIL, 1994).

Igualmente, aos notarios e registradores, por serem representantes do Estado no
exercicio de suas funcgdes, também se atribuiu constitucionalmente a fé publica, de modo que
estes ttm o cond&o de declarar que determinado ato ou documento encontra-se dentro dos
padrdes legais, sendo, pois, uma préatica segura quanto a sua validade, que sera presumivel,
admitindo, entretanto, prova em contrario.

Por exercerem suas atividades em carater privado, os notarios e registradores
encontram-se sob a guarida do principio da independéncia funcional, de modo que podem
estes profissionais adotar medidas administrativas que acharem necessarias ao bom
funcionamento dos servicos por eles prestados, desde que se mantenham atentos as
determinac0es legais (MEIRELLES, 2016).

No entanto, imperioso destacar que a independéncia funcional a eles concedida néo
tem o cond&@o de retirar do Poder Judicirio seu poder de fiscalizacdo quanto aos atos e
servicos praticados por estes profissionais, fato este reconhecido tanto no ordenamento
juridico como na Constituicdo da Republica em seu art. 236, §1° (BRASIL, 1988).
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4.2 MUDANGA CULTURAL: ASPECTOS JURIDICOS, SOCIAIS E POLITICOS

Buscando notadamente remediar a malfadada crise com a implementacdo de uma
nova cultura juridico-social, tomam-se as palavras proferidas pelo Ministro Joaquim Barbosa
durante a I Conferéncia Nacional de Conciliagdo no Conselho Nacional de Justi¢a: “em que
pese o designio da nova lei processual ser no intuito de que os tribunais podem criar setores
de conciliacdo e mediacdo”, o CNJ sugere, por sua vez, que “os tribunais devem criar setores
de mediagdo e conciliagdao”, assim como “o juiz ndo deve se limitar a indicar a mediacéo
quando entender necessaria, mas deve adotar prioritariamente esse caminho”, afirmando que o
fortalecimento da cultura da conciliacdo é uma das saidas para a reducdo de processos em
andamento no Judiciario brasileiro (BANDEIRA, 2013).

Entretanto, apesar da iniciativa do CNJ, é importante lembrar o alerta feito por
Petrénio Calmon, de que nada adiantara a criacdo de um sistema de resolucéo consensual de
conflitos sem a preocupacdo de se aperfeicoar a jurisdi¢do tradicional. Os dois sistemas
precisam ser fortalecidos, para que operem simultaneamente, com a finalidade de oferecer a
sociedade uma agenda de opc¢des em que o individuo possa submeter o seu conflito. A falta de
planejamento e coordenacdo, seja no aprimoramento da atividade jurisdicional, seja no
desenvolvimento dos métodos alternativos, “provoca o descontrole, a superposicao de tarefas
e desperdicio de energia, tendo como resultado final o descumprimento do escopo maior, que
¢ a solucao de conflitos” (CALMON, 2013, p.198).

Dito isto passa-se a discutir o fundamento social e politico da mediacdo e da

conciliacéo.

4.2.1 Fundamento social: a pacificacéo

A insuficiéncia da jurisdigdo é cronica e esta corriqueiramente ligada a um contexto
de inseguranca geral, desestabilizando e fragilizando as relacGes pessoais e negociais entre 0s
diversos agentes e destes com o Poder Publico. Segundo Salles (2009), a incessante crise é
macicamente reproduzida no discurso hodierno, alardeando-se sua disfuncionalidade, a
lentiddo que torna imprevisivel o desfecho das demandas e varios outros aspectos
relacionados a solucgdo de conflitos (normalmente negativos) que sdo naturalmente associados
ao Poder Judiciario, como bem lembrou o Ministro Cezar Peluso em pronunciamento na
abertura do seminario de mediacdo e conciliacdo que aconteceu na Fundacdo Armando

Alvares Penteado:
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De um viés negativo, o grande volume de processos ameaca o eficaz
funcionamento da Justica e pode levar, no longo prazo, a perigosa
desconfianga em relacdo ao Poder Judiciario e, consequentemente, ao Estado
de Direito. A questdo da morosidade da Justica constitui — ou deveria
constituir — preocupacdo fundamental dos verdadeiros defensores da
democracia (PELUSO, 2011, p.16)

Decerto a concepgdo moderna de jurisdicdo deixa de ser tdo centrada no poder
(dimensdo estatica, ligada a ideia de soberania) para assumir uma dimensao mais dinamica
que deve desempenhar no Estado de Direito, no sentido de promover uma solucéo do conflito,
num tempo razodvel. Note-se que quase sem perceber fala-se dele, do tempo, e repete-se
inimeras vezes. A (in)efetividade jurisdicional reduziu-se a tempestividade da sua prestacao.
N&o que isso ndo tenha a devida importancia, mas por causa do tempo, desenvolvem-se
paranoias, atropelam-se direitos e garantias estabelecidas para se ajustar a ele, a fim de que se
produzam respostas imediatas. Segundo Mancuso (2009), também se atribui ao tempo, a fuga
do ambiente jurisdicional e a expansdo dos procedimentos alternativos como a arbitragem, a
conciliacdo, a negociacdo, a mediacdo, assim como outros equivalentes jurisdicionais, para
atender a I6gica da pragmaticidade.

No vacuo deixado pelas deficiéncias (6nus financeiro e a significante demora na
resolucdo judicial dos conflitos), nota-se um movimento que segue rumo a utilizacdo dos
meios autocompositivos, notadamente a conciliacdo e a mediacgéo. Instrumentos, sobretudo,
extrajudiciais e que ganham cada vez mais notoriedade devido ao seu desempenho no
tratamento dos conflitos.

O ressurgimento de procedimentos avidos a atender a légica da duragdo razoavel do
procedimento pretende erigir uma jurisdi¢do a partir de técnicas mais consensuais, voltada a
uma percepcao coexistencial e cooperativa, baseada no conciliar que segue ao encontro de
uma nova concepcao de jurisdi¢cdo, ndo mais compreendida a partir do monopdlio do Estado,
mas concebida como uma entre as diversas formas de solucionar as disputas surgidas na
sociedade.

N&o se pode esquecer gque um dos objetivos invariavelmente exigidos da jurisdi¢do é
a maximizacao da eficacia do seu objetivo mediato, a pacificacdo social.

Substituindo a jurisdicdo privada, o Direito utiliza o procedimento como meio de
intervengdo de um terceiro numa querela que se torna triangulada e verbalizada, da qual se
espera uma sentenca (que dispde sobre o passado), que sO serd pronunciada ao fim de um
debate contraditorio (OST, 2007).



84

Ao juiz sdo devolvidas as hipéteses do passado para que articule a inevitavel
retroatividade de suas intervengdes com o sentido atual dos textos juridicos, a versdo atual dos
acontecimentos e ainda garantir a seguranca juridica (futuro) (OST, 2007). Além de lidar com
a urgéncia e a exigéncia da resposta imediata, quase em tempo real, tem que de pacificar 0s
contendedores eficazmente.

Marinoni reflete que a ideia sobre o objetivo de pacificacdo social que se espera da

jurisdicdo esta relacionada com algumas questdes:

i) a existéncia do juiz da aos litigantes a consciéncia de que os seus conflitos
tém uma forma de resolucdo instituida e estatal, o que elimina as tentativas
de solucBes privada arbitrarias e violentas; ii) a jurisdicdo acomoda as
disputas, evitando a potencializacido e o agravamento o das discussoes; iii)
ainda que um dos litigantes ndo se conforme com a decisdo, sabe ele que,
diante da impossibilidade de levar novamente ao juiz a situacdo conflituosa
ja solucionada, nada mais lhe resta fazer, e que, portanto, seria improdutivo e
il6gico continuar alimentando a sua posicdo (MARINONI, 2012, p.78).

No entanto, ha diferencas entre pretender encerrar um conflito e pacificar os
contenedores. Para Marinoni (2012) estas caracteristicas que identificariam um fim de
pacificacdo social na jurisdicdo sdo indiferentes a substancia da funcdo jurisdicional que
conduziria a pacificacdo. Saber como a pacificacdo é alcancada na jurisdicdo afasta a
possibilidade de admitir-se que ela seja o resultado obtido a partir de qualquer poder
instituido, mesmo que ilegitimo. A pacificacdo €, portanto, segundo Marinoni (2012, p.78),
“uma mera consequéncia da existéncia de um poder de resolugdo dos conflitos que se
sobreponha aos seus subordinados, e ndo um resultado particular e proprio do Estado
Constitucional”.

Sob os auspicios do fomento a pacificacdo social, 0 uso de mecanismos além da
jurisdicdo e incentivado, mas pouco se fala a respeito da necessidade da adequacgéo de cada
técnica a dimensdo do dissidio. A utilizacdo de qualquer método no ambiente extrajudicial ou
judicial deve estar atrelada ao empoderamento da comunidade para solucionar seus conflitos
por si mesmos, sob o influxo da nocdo de jurisdicdo nela disseminada, ressuscitando o
principio da solidariedade e da fraternidade para que o ideal filoséfico de garantia de direitos
seja alcancado e a pacificacdo seja uma consequéncia legitima. Valer-se de instrumentos
consensuais para por fim ou amenizar as mazelas do Judiciario € lhe garantir um conveniente
status de subsidiariedade, alternatividade, uma jurisdicdo de segunda classe, seguindo o vies
pragmatico que adorna o uso das ADRs no sistema juridico especialmente de paises de
tradicdo common Law (FISS, 1986).
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Explicado o fundamento social que se consubstancia na pacificacdo, passa-se a

analise do fundamento politico da mediacdo e da conciliacdo, que reside na participacao.

4.2.2 Fundamento politico: a participacéo

O fundamento politico da conciliacio e da mediacdo é a participacdo e o
aprimoramento do didlogo. Assim, o alcance da paz social ocorre na medida em que a préatica
da mediacéo prop0e a participacao ativa das pessoas na resolucao e prevencdo de demandas
conflituosas, provocando mudanca de comportamentos e fazendo dos conhecedores
multiplicadores das praticas de didlogo e administracdo de conflitos.

Segundo Vasconcelos (2014), a logica da mediacdo segue um padrdo dialdgico,
horizontal e calcado na participacdo, tendo em vista que o seu foco estd direcionado ao
entendimento das circunstancias em que se instalou o conflito, no resgate da comunicacao
entre os demandantes e na construgéo do consenso em conjunto.

Assim, ainda que ndo se consiga um acordo, a mediacdo ndo serd entendida
necessariamente como infrutifera, porque o objetivo é aperfeicoar a comunicacdo e mudar a
forma de pensar e enxergar o mundo dos envolvidos. A ideia que subjaz é a de que 0 exercicio
da participacdo nas mediagcOes empodera os litigantes e fornece meios para que possam
administrar o conflito de maneira pacifica.

Frise-se que ndo se pode levar em consideracdo o numero de conflitos que se
consegue solucionar, mas sim a qualidade em que estas resolucdes foram respaldadas,
constatando-se, desta forma, a importancia de cada individuo e sua participacdo para a vida da
sociedade a partir da resolugdo de um determinado litigio.

Na medida em que a conciliacdo e a mediacdo instauram uma maior responsabilidade
e participacdo da sociedade civil na resolucdo de suas lides, pode-se afirmar que estes meios
alternativos colaboram de maneira positiva para preservar as relacoes e colabora também para
a formacdo de individuos conscientes sobre sua capacidade de solucionar 0s seus proprios
problemas fazendo uso do dialogo produtivo, construindo relacionamentos cooperativos entre
os integrantes da comunidade, conduzindo a uma positiva mudanca socio-cultural. Assim, a
conciliacdo e a mediacdo conduzem a um grau de democratizagdo, que equivale a conquista
da cidadania plena atingida por quem dela participa, na medida em que gera cidadaos ativos
que participam efetivamente da vida e dos problemas vivenciados por sua comunidade.

Neste sentido, pode-se em concordancia com Sales (2010) afirmar que a concilia¢éo

e a mediacdo sdo importantes instrumentos para que a democracia substancial se concretize,
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fruto desta vivéncia da democracia formal, por meio da participacdo ativa do cidaddo na
resolucdo dos seus préprios conflitos.

Trata-se, pois, de eficientes meios para que uma democracia participativa se
concretize, tendo em vista que as proprias partes € que tém a responsabilidade de resolver os

conflitos.

4.3 PONTOS IMPORTANTES DA RESOLUCAO N° 125/2010, CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA

A Resolucdo n° 125 publicada em 29 de novembro de 2010 (BRASIL, 2010) pelo
CNJ com as alteragdes trazidas pelas Emendas 01 em 2013 (BRASIL, 2013) e 02 em 2016
(BRASIL, 2016) tem como objetivo estabelecer, no ambito do Poder Judiciario, uma politica
publica para o tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesse, de
modo a organizar 0s servicos prestados por meio de processos judiciais e de outros
mecanismos de solucdo de conflitos, consensuais, elegendo ndo s6 a mediacdo para tal
intento, mas também a conciliagdo. Disposta em dezenove artigos e dois anexos™, a
finalidade principal da resolucdo é seguir o movimento global que insere a mediacdo e a
conciliacdo no debate sobre o aperfeigoamento dos instrumentos para a resolucédo de conflitos
intersubjetivos e foi erigida sob as seguintes premissas:

a. a busca de eficiéncia operacional no sistema jurisdicional, o direito de acesso ao
sistema de justica previsto no artigo 5°, XXXV da CRFB/1988 (BRASIL, 1988), a
responsabilidade social, além da vertente formal perante os érgdos judiciarios, como objetivo
estratégico do Poder Judiciario para garantir uma ordem juridica que atenda aos ditames da
Constituicdo da Republica;

b. o estabelecimento de uma politica pablica nacional para destinar tratamento
adequado aos problemas juridicos e conflitos de interesses que crescem em larga escala na
sociedade, com o0 objetivo de aprimorar 0s servicos prestados nos processos judiciais e
difundir a utilizacdo de outros mecanismos de solucdo de conflitos, especialmente 0s

consensuais, como a mediacdo e a conciliagéo;

3 Em sua redagdo original, a Resolucéo 125 era composta por 4 anexos. Os anexos | (cursos de capacitagio e
aperfeicoamento) e 111 (codigo de ética de conciliadores e mediadores) possuem carater vinculante a resolucgéo.
Os anexos Il e 1V, contendo mera recomendacéo, foram revogados pela Emenda 1/2013 (11 — setores de solucéo
de conflitos e cidadania e IV — dados estatisticos) (BRASIL, 2010).
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c. a intencdo de consolidar uma politica publica permanente de incentivo ao uso e
aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solucao de litigios;

d. o reconhecimento da conciliacdo e da mediacdo como instrumentos efetivos de
pacificacdo social, solugdo, prevencdo de litigios e a capacidade de minorar a excessiva
judicializacdo de conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execucdo de sentencas;

e. a necessidade de incentivar a sistematizacdo e o aperfeicoamento das praticas que
ja vem sendo realizadas pelos tribunais;

f. como corolério do aprimoramento das préticas, a relevante necessidade de
uniformizacdo dos servicos de conciliagdo, mediacdo e demais métodos consensuais de
solucdo de conflitos, para evitar disparidades de orientacdo e pratica, bem como para garantir
que a politica publica seja bem executada, respeitadas as peculiaridades de cada segmento;

g. organizar os servicos de conciliacdo, mediacdo e outros metodos consensuais de
solucdo de conflitos de modo a servir de base e principio para a criacdo de juizos de resolucao
alternativa de conflitos.

A resolucdo assumiu grande importancia no periodo em que ndo havia um marco
legal para a mediacdo™. Inovou estabelecendo algumas regras e principios para o
procedimento no ambito judicial.

O objetivo da resolucdo é, a partir do que preceituam os arts. 334 do CPC/2015
(BRASIL, 2015) e 27 da Lei da Mediagdo (BRASIL, 2015), sistematizar e uniformizar os
servicos de conciliacdo e mediacdo com vistas a aprimorar e difundir as técnicas. N&o
obstante tal intencdo, a resolucdo buscou, na verdade, institucionalizar tais mecanismos e
emprega-los para fins de reduzir a judicializagdo dos conflitos de interesse, bem como o
nimero de recursos e de execucdo de sentencas. Percebe-se que a finalidade ndo € o
aprimoramento da resolucao dos conflitos, mas primordialmente estatistica.

Como expbe Paumgartten (2017), o Poder Judiciario poderia até agir como
coadjuvante da medida, fomentando programas que realmente ajudassem na proliferacdo da
utilizacdo destes mecanismos por meio de programas de difuséo nas escolas, nos ambientes de
trabalho, nas comunidades, mas prefere atrair ao ambiente institucional, mecanismos cuja
proposta € tornar menos traumatica a resolucdo de conflitos de base continuada, utilizando-os

para desafogar o Judiciario.

% Inicialmente previa-se a apresentacdo de uma proposta de reforma da Lei de Arbitragem que passaria a ser
chamada de “Lei de Arbitragem e Mediagdo”, mas a comissdo de juristas presidida pelo Ministro Luis Felipe
Salomdo do STJ, decidiu apresentar dois anteprojetos: um destinado a reforma da Lei da Arbitragem (PL
7.108/2014) e outro destinado a regulamentar a mediagdo (PL 7.169/2014).
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A resolucdo ndo obriga a utilizacdo de outro método previamente a acao judicial,
mas traz a mediacdo e conciliagio como uma politica puablica com o objetivo de tratar
adequadamente os conflitos de interesse, inserindo o cidaddo numa postura mais ativa em
busca dos resultados que satisfagcam seus interesses, preservando os lagos existentes entre eles
e responsabilizando-os pelas escolhas feitas. Essa ideia deve predominar em detrimento da
reducdo de servicos judiciarios ou que deve ser vista como mera consequéncia, ja que ao dotar
a comunidade do conhecimento e ferramentas necessarias para resolver autonomamente seus
préprios conflitos, paulatinamente, a cultura do litigio serd abandonada e, naturalmente, o
namero de demandas direcionadas ao Judiciério sera reduzida.

Mesmo ap0s a entrada em vigor do CPC em 2015 (BRASIL, 2015) e da Lei da
Mediacdo (BRASIL, 2015), a anélise da resolucdo do CNJ ainda nos instiga a realizacao de
uma critica pendular: por um lado, € positiva a tentativa de mudanc¢a da mentalidade daqueles
que compdem o Judiciario, por outro lado, além de retratar a fragilidade de suas disposicoes,
especialmente quanto a estrutura demandada para que o Judiciario coloque tal politica em
pratica, a expectativa da utilizacdo de mecanismos como a mediacdo e a conciliacdo para
aliviar a carga de processos nos tribunais podera trazer consequéncias danosas no futuro,
como ja se percebe ha tempos se desencadeando nos juizados especiais.

E importante salientar que o ato normativo se refere as pessoas que se submetem a
um procedimento de conciliacdo ou mediagdo para resolverem seus conflitos como partes. A
resolucdo trata apenas da mediacdo e da conciliacdo realizadas no ambito judicial. Nao foi
regulamentada pela resolucdo a pratica destes métodos na esfera extrajudicial, porém, no
tocante & mediacdo, a previsdo estd na Lei n® 13.140/2015 (BRASIL, 2015).

Para o alcance de resultados satisfatorios com a utilizacdo destes métodos, algumas
simbologias inerentes ao processo judicial devem ser abandonadas. Esse certamente € um dos
inimeros impasses que devera ser resolvido com a importacdo de métodos essencialmente
extrajudiciais para o sistema judicial.

Segundo a resolucdo, caberd ao Judiciario oferecer outros meios de solugdo de
controvérsias, antes da solucdo adjudicada, nos termos dos arts. 334 do CPC/2015 (BRASIL,
2015) e 27 da Lei da Mediacdo (BRASIL, 2015), com vistas a assegurar a todos o direito a
resolucdo de seus conflitos por meios adequados conforme a sua natureza e peculiaridade.
Para tanto, os Tribunais deverdo ofertar a populacdo a possibilidade de resolver seus conflitos
por meio da mediagdo e da conciliacdo, além de viabilizar meios para atender e orientar ao

cidadao, que devem ser imediatamente implementados.
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O CNJ auxiliard os Tribunais na organizacdo da prestacdo de tais servigos pelas
estruturas judiciarias, podendo ser firmadas parcerias com entidades publicas e privadas
especialmente para a formacdo e treinamento de servidores, capacitacdo de conciliadores e
mediadores, o credenciamento nos termos do artigo 167, § 3° do CPC/2015 (BRASIL, 2015) e
para a realizacdo de mediacOes e conciliacbes nos termos do artigo 334 do CPC/2015
(BRASIL, 2015).

Tudo deve ser realizado com o objetivo de promover a boa qualidade dos servicos
prestados a comunidade e a disseminacdo da conscientizacdo da pacificacdo social. Como
observam Fabiana Spengler e Bolzan de Morais (2012), o resultado esperado desta politica
judiciéria é a construcdo de uma cultura de autonomia e responsabilizacdo dos conflitantes.

Nessa linha, os Tribunais deverdo criar Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos, coordenados por magistrados, compostos por
magistrados ainda na ativa ou juizes aposentados e servidores, especialmente aqueles que
atuam na &rea. A criacdo e a composicdo dos Nucleos devem sempre ser informadas pelos
Tribunais ao CNJ, responsavel por organizar o programa objetivando promover acGes que
incentivem a autocomposicao de litigios e a pacificacdo social valendo-se da conciliacdo e da
mediacéo.

Os Ndcleos terdo a incumbéncia de instalar os Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania que irdo concentrar a realizagdo das sessoes de conciliacdo e mediagéo,
a cargo de conciliadores e mediadores dos Orgdos por eles abrangidos. Além disso,
promoverdo o desenvolvimento da politica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de
interesses conforme estabelecido na resolugédo, cuidando do planejamento, implementacéo,
manutencdo e aperfeicoamento das acOes direcionadas ao cumprimento da politica e suas
metas, atuando juntamente com outros tribunais, 6rgaos e institui¢ces integrantes da rede de
cooperagao.

Referente & capacitacdo de mediadores e conciliadores, caberdo aos Nucleos o
incentivo e a promocdo da capacitagdo, treinamento e constante atualizagdo dos juizes,
servidores, conciliadores e mediadores no que tange aos métodos consensuais de resolucdo de
conflitos. Caberdo aos Tribunais a criacdo e a manutencdo do cadastro de conciliadores e
mediadores, de forma a controlar o processo de inscricdo e desligamento destes profissionais,
assim como regulamentar a remuneracdo de mediadores e conciliadores conforme o que
preceituam os artigos 169 do CPC/2015 (BRASIL, 2015) e 13 da Lei da Mediacdo (BRASIL,
2015). Seguindo proposta dos Nducleos, deverdo firmar convénios e parcerias com entes

publicos ou privados para atender aos fins da resolucao.
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Duas importantes atribuicbes dos Nucleos ndo constavam na redacdo original da
resolucdo. Com a emenda elaborada em 2013, os Nucleos também passaram a ter a
incumbéncia de estimular programas de media¢do comunitaria, ressalvando gque esses centros
comunitarios ndo devem ser confundidos com os centros de conciliacdo e mediagdo judicial.
Também poderdo centralizar e estimular a operacionalizagdo de programas de mediacao penal
e outros métodos restaurativos nos termos do art. 73 da Lei n°® 9.099/1995 (BRASIL, 1995) e
dos arts. 112 e 116 da Lei n° 8.069/1990 (BRASIL, 1990), desde que sejam respeitados 0s
principios basilares e meios restaurativos trazidos pela Resolugdo n° 2.002/2012 (BRASIL,
2012) do Conselho Economico e Social da Organizagdo das Nagdes Unidas bem como a
participacdo do titular da agcdo penal em todos o0s atos.

Referente aos conciliadores e mediadores, o CNJ estabeleceu na resolucdo, que
somente serdo admitidos nos CEJUSCs e em qualquer érgdo judiciario que realize sessdes de
conciliacdo ou mediacdo, mediadores ou conciliadores devidamente capacitados na forma
regulamentada pelo ato, sendo responsabilidade dos Tribunais a realizacdo de cursos de
capacitacdo antes mesmo da instalagdo dos Centros.

Os cursos de capacitacdo e reciclagem dos conciliadores e mediadores deverdo
considerar as diretrizes curriculares estabelecidas pelo CNJ (anexo | da resolucdo) e deverédo
ser compostos necessariamente por um estagio supervisionado.

Além disso, é mandatdrio que conciliadores e mediadores submetam-se a reciclagem
permanente, avaliacdo do usuario e observem o codigo de ética disposto no anexo Il da
resolucéo.

Apenas conciliadores e mediadores capacitados consoante as diretrizes do CNJ e
cadastrados pelos tribunais, encarregados de gerir o cadastro, sdo habilitados ao exercicio
destas funcdes perante o Poder Judiciario. Estes profissionais sdo submetidos as orientacdes
do juiz coordenador da unidade a que estdo vinculados, exigindo-se uma atuag&o que prime
pela lisura e pelo respeito aos principios e regras positivadas na resolugdo. A concordancia
dos profissionais com estas determinagdes sera documentada por meio da assinatura de um
termo de compromisso no inicio do exercicio das atividades.

Ao mediador/conciliador aplicam-se os motivos de impedimento e suspeicdo dos
magistrados previstos no CPC/2015 nos arts. 144 e 145 c/c 148, 111 (BRASIL, 2015). Quando

!5 Importante ressaltar que a submissao as orientacdes do juiz coordenador ndo significa a perda da autonomia e
independéncia do conciliador/mediador que goza desta garantia segundo dispde o artigo 1° do Cdodigo de Etica
(BRASIL, 2013).
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constatada a hipotese, os envolvidos serdo informados, a sessdo sera interrompida e o terceiro
substituido.

Mais uma vez a regra da informacéo transborda sua importancia. O cuidado a ser
tomado nesta questdo abrange a formalizacdo deste procedimento assim como ocorre no
processo judicial. Mais uma vez depara-se com alguns empecilhos na institucionalizacdo de
métodos extrajudiciais de resolucdo de conflitos.

A titulo de exemplificacdo, a mediacao, que deveria dar ao conflito um tratamento
mais desburocratizado (o que ndo quer dizer que seja desprovida de qualquer protocolo) do
que o processo judicial corre o risco de se engessar caso 0s advogados resolvam utilizar os
meios processuais ortodoxos sem levar em conta as finalidades a que estes métodos estdo
destinados no tratamento de conflitos.

Fabiana Spengler e Bolzan de Morais (2012) salientam que na auséncia de
manifestacdo por parte do préprio conciliador/mediador sobre a sua suspei¢do/impedimento, o
interessado ou o seu advogado poderéa fazé-lo de forma oral e simples, sempre com o objetivo
de resolver o impasse, adotando o procedimento escrito e processualizado apenas em casos
em que houver resisténcia e dificuldade em fazé-lo dessa maneira.

Ao assumir o encargo, o0 mediador/conciliador podera sofrer alguma impossibilidade
temporaria em prosseguir no exercicio da funcdo. O profissional devera informar o fato com a
devida antecedéncia ou imediatamente ao responsavel pelo centro, para que seja
providenciada a sua substituicdo na conducdo das sessbes. Este afastamento temporario
muitas vezes &€ motivado por problemas pessoais ou saude e difere do afastamento por
impedimento ou suspeicdo previstos no CPC/2015 (BRASIL, 2015).

Além de reforcar a observancia com as hipoteses de impedimento e suspei¢do do
terceiro, a Lei da Mediacdo impde ao terceiro o dever de revelacdo aos participantes de
qualquer condicdo que possa suscitar duvidas quanto a sua imparcialidade para mediar o
conflito, possibilitando a sua recusa. Uma importante regra que encontra correspondéncia nos
artigos 6° e 7° da Lei da Mediagdo (BRASIL, 2015) refere-se ao expresso impedimento para a
prestacdo de servicos profissionais, de qualquer natureza, pelo conciliador ou mediador aos
envolvidos na conciliacdo/mediacédo sob sua conducdo. Importante observar que a resolucdo é
clara ao destacar a prestacdo de servicos de qualquer natureza e nao apenas servicos juridicos.
Ainda que a resolucdo de conflitos esteja vinculada a um viés juridico, para o tratamento
adequado dos conflitos poderdo atuar como mediador e conciliador, profissionais de outras

areas, como a psicologia. Neste caso, encerradas as sessdes 0 mediador psicologo ndo podera
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atuar como psicanalista de qualquer uma das partes envolvidas no procedimento durante o
prazo previsto na resolucéo.

O descumprimento dos principios e regras constantes no Codigo de Etica, bem como
a condenacdo definitiva em processo penal, ird levar a exclusdo do conciliador/mediador do
cadastro, impedindo-o de atuar nesta fungdo (mediacdo e conciliacdo judiciais, nada
impedindo que estes profissionais continuem atuando no setor privado) em qualquer outro
6rgdo do Poder Judiciario brasileiro. Qualquer pessoa — e ndo somente 0s participantes do
procedimento — que venha a ter ciéncia de conduta inadequada do facilitador, tem
competéncia para formalizar representacdo perante o juiz coordenador a fim de que sejam
adotadas as devidas providéncias. A amplitude da disposi¢do do § Unico do art. 8° merece
uma andlise cuidadosa, pois ndo existe uma descricdo sobre o que seria uma conduta
inadequada.

Mais uma vez ressalta-se a importancia da regra da informacao. O facilitador devera
deixar bem claro aos participantes as principais diferencas entre 0s procedimentos de
mediacdo e conciliacdo, especialmente no que diz respeito a conduta do terceiro e suas
prerrogativas. E muito comum o cidaddo imaginar que a conduta do terceiro deve ser ativa,
assim como a de um juiz e o procedimento ritualizado, assim como o processo judicial. A
sociedade brasileira esta acostumada com esse método de intervengdo. Em uma mediacdo em
que a conduta do terceiro € passiva, 0 desconhecimento deste fato pode, por exemplo, gerar
equivocos, uma falsa impresséo ao participante de que o terceiro estava agindo com descuido
ou despreparado para conduzir a sessdo. Por isso, em alguns paises o primeiro encontro de
mediacdo é chamado sessdo de informacfes e destina-se apenas a prestar 0s esclarecimentos
preliminares.

Abordados os pontos mais importantes da Resolucdo n° 125/2010 do CNJ (BRASIL,
2010), passa-se a analisar a utilizacéo atual dos cartorios nos métodos de autocomposi¢éo dos

litigios.

4.4 ATUACAO DOS CARTORIOS NOS PROCESSOS DE AUTOCOMPOSICAO DOS
LITIGIOS

Existem fortes evidéncias de que a atuacdo do Tabelido e do Registrador é benéfica
na solucdo de conflitos.
Segundo El Debs e Sardinha (2019) o primeiro e mais conhecido beneficio da

atuacdo do Tabelido e do Registrador na solucdo de conflitos é a prevencéo de litigios. Outro
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beneficio é de ordem econdmica, pois, os conflitos resolvidos via mediacéo e conciliagdo tém
um custo bem mais baixo do que os conflitos levados ao judiciario. Mesmo com a gratuidade
da justica para aqueles que ndao podem arcar com o 6nus de um processo, o simples fato de a
maquina do judiciario ser movimentada, ja gera custos. Por derradeiro, tem-se também como
grande vantagem da atuacdo dos delegatérios, a sua capilaridade. Os cartérios sdo entidades
que tém uma capilaridade extraordindria em todo o Brasil, ou seja, a sua presenca em
praticamente todos 0s municipios brasileiros, notadamente nos termos do art. 44 da Lei n°
8.935/94 (BRASIL, 1994).

Tendo em vista a grande importancia dos cartérios nos métodos de autocomposicao
de litigios, foram editados provimentos que regulamentam a mediacdo e a conciliacdo

extrajudicial. O teor destes provimentos sera analisado a seguir.

4.4.1 Provimentos que regulamentam a mediacéo e conciliagcdo na serventia extrajudicial

No ambito das serventias extrajudiciais, alguns Estados editaram provimentos sobre
a possibilidade da préatica de mediacédo e conciliacdo pelas serventias extrajudiciais, como 0
Provimento n° 18/2013, CGJ/AL (ALAGOAS, 2013); Provimento 12/2013, CGJ/CE
(CEARA, 2013); Provimento 29/2013, CGJ/MT (MATO GROSSO, 2013) e Provimento
04/2014, CGI/MA (MARANHAO, 2014).

Em harmonia, e estimulada pela prépria Resolugédo n® 125, do CNJ (BRASIL, 2010),
a Corregedoria Geral de Justica do Estado do Ceara editou o Provimento n°® 12/2013, em 21
de junho de 2013 (CEARA, 2013), que autorizou expressamente aos notarios e registradores a
realizar mediagdes e conciliagbes nas Serventias em que séo titulares, conforme art. 1° do
provimento em questdo. Nesse provimento foram estabelecidos os procedimentos, formas de
cobranca, principios, limites de atuacdo, formas de capacitacdo dos notarios, registradores e
seus prepostos, regras de ades@o ao programa, livros a serem utilizados, enfim, tudo que era
necessario para o desenvolvimento dessa atividade nos cartorios.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo procurou tratar da questdo no ambito
extrajudicial no Provimento n® 13/2014 (SAO PAULO (ESTADO), 2014). No entanto, uma
liminar suspendeu seus efeitos. Com a égide da Lei n° 13.140/2015 (BRASIL, 2015), o
provimento referido tornou-se obsoleto, pelo que foi revogado, tendo a Corregedoria Geral da
Justica de Sdo Paulo determinado que se aguarde regulamentacdo pelo Conselho Nacional de

Justica antes da pratica de tais atos por notarios e registradores.
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A Lei 13.140/2015 (BRASIL, 2015) admite expressamente sua aplicacdo as
mediacOes levadas a efeito nas serventias extrajudiciais, desde que no ambito de suas
competéncias (art. 42). Contudo, o0 CNJ entendeu, na Consulta 0003416-44.2016.2.00.0000,
que, enquanto ndo houvesse ato normativo editado pelo CNJ a regulamentar a matéria, seria
vedada a realizacdo da atividade de conciliacdo e/ou mediagdo pelas autoridades cartorarias
no ambito extrajudicial. Porém, deliberou-se pelo encaminhamento de oficio a Presidéncia
deste Conselho com proposta de criacdo de Grupo de Trabalho com vistas a elaboracdo de
estudos para regulacdo, em nivel nacional, de formas de resolucdo de conflitos nas serventias
extrajudiciais, no ambito de suas competéncias, a teor do disposto da Lei n° 13.140/2015
(BRASIL, 2015), o que resultou no Provimento n° 67, de 26.03.2018 do CNJ (BRASIL,
2018), que regulamentou o procedimento da conciliacdo e media¢do nos cartorios nao
obstante a adocéo seja facultativa. Todavia, se o delegatario optar por té-lo, em sua serventia,
0s requisitos previstos no Provimento acima mencionado devem ser observados, sem prejuizo
do disposto na Lei da Mediagdo. Assim, 0s servigos notariais e de registro q eu optarem
por prestar o servico devem também instituir o Livro de Conciliacdo e de Mediacdo, cuja
abertura atendera as normas estabelecidas pelas corregedorias-gerais de justica dos Estados,
do Distrito Federal e dos territorios.

Isto porque entendeu-se que, em razdo da experiéncia no aconselhamento das partes,
do dever de imparcialidade e dos conhecimentos juridicos de direito privado, notérios e
registradores estdo particularmente aptos para agirem como mediadores. Dessa forma, é
provavel que cada vez mais se passe a adotar mais essa funcdo concedida aos notarios e
registradores brasileiros, de forma a contribuir para a desjudicializagdo®’.

Ademais, o Provimento n°® 67/18 (BRASIL, 2018) trouxe a necessidade de um curso
especifico de formacdo, que dara a capacitacdo ao titular e/ou prepostos do servico notarial e
registral para atuar como mediador e conciliador além de apregoar que o conciliador e o
mediador devem observar os principios e regras previstos na Lei n° 13.140 de 2015 (BRASIL,
2015), no art. 166 do CPC/2015 e no Cddigo de Etica de Conciliadores e Mediadores. Neste

% Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/cnj-aceita-notario-conciliador-barra.pdf. Acesso em: 4 mar.
2020.

v Segundo o juiz auxiliar da Corregedoria Nacional de Justica, Marcio Evangelista Ferreira da Silva, em palestra
proferida por ocasido da cerimdnia de posse da nova diretoria do Colégio Notarial do Brasil — Se¢do Minas
Gerais (CNB/MG) realizada no dia 19.10.17, em Belo Horizonte (MG), é preciso entender que todas as portas
que o Judicidrio abre para desafogar suas demandas sdo logo na sequéncia obstruidas pelo excesso de
demandas. E preciso compartilhar com os servicos extrajudiciais a responsabilidade de diminuigdo de litigios no
Brasil e a conciliagdo é um caminho sem volta para que o Pais possa atender os anseios de sua populagdo
(Disponivel em: http://www.notariado.org.br/. Acesso em: 03 mar. 2020).
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sentido, este provimento reafirmou que a conciliacdo e a mediacdo sdo informadas pelos
principios da independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada.

N&o obstante os muitos beneficios que conciliacdo e a mediacdo realizadas em
cartorios podem trazer sdo observadas algumas dificuldades em relacdo aos advogados, aos

demandantes e aos demandados.

4.5 DIFICULDADES DO NOTARIADO COMO MEIO DE ACESSO A DIREITOS

Até este ponto foram vistos os beneficios da atividade notarial e registral como meio
alternativo de acesso a direitos de forma eficiente, segura e democratica. Infelizmente, o
espaco conquistado pela instituicdo do Notariado como forma de acessar direitos e garantia da
seguranga juridica, conquistado pouco a pouco durante séculos, sofre ameagas constantes em
razdo de diversas questbes e fatores. Diante do exposto, importante trazer algumas

dificuldades enfrentadas pelos notarios e registradores.

4.5.1 Dificuldades relacionadas aos advogados

Embora em muitos casos a presenca dos advogados ndo seja obrigatoria nos
procedimentos envolvendo formas alternativas de gestdo de conflitos, pelo menos por
enquanto, tendo em vista um Projeto de Lei n® 5.511/2016 (BRASIL, 2016), que prople a
obrigatoriedade da participacdo do advogado na solucdo consensual de conflitos, tais como a
conciliacdo e mediacdo, é inegavel a participacdo de referidos profissionais como principais
atores.

Em primeiro lugar, sdo importantes porque quase sempre sdo requisitados para
auxiliar as partes quando estas se envolvem em algum litigio, servindo, portanto, de
orientadores em relacdo as medidas a serem tomadas para a solucdo dos conflitos. Além disso,
os advogados sdo importantes formadores de opinido em relacdo a este assunto, mesmo para
as partes ndo envolvidas momentaneamente em litigios.

A primeira dificuldade relacionada a possibilidade de utilizacdo dos cartérios como
palco de solugdes alternativas de gestdo de conflito é justamente a falta de conhecimento dos
advogados deste meio (PAUMGARTTEN, 2017). A legislacdo é toda recente nesse sentido e,
por consequéncia, ndo foi repassada na grade curricular de ensino ou mesmo informada

durante o convivio com orientadores e pares.
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Na realidade, falta conhecimento do proprio instituto da mediacdo e conciliacdo
extrajudicial. Mesmo os que conhecem detém apenas o conhecimento superficial ou, quando
muito, o conhecimento teodrico desses institutos juridicos, de modo que a falta de pratica
desencoraja a inovagao para enveredar por esses caminhos.

Os cursos referentes as matérias ainda sdo reduzidos e os resultados (ou divulgagédo
destes) referentes a pratica da utilizacdo das formas alternativas de gestdo de conflitos ainda
sdo pouco conhecidos.

Segundo Martha El Debs e Cristiano de Lima Vaz Sardinha (2019), para melhor
utilizar e aproveitar os beneficios dos institutos da negociagdo, conciliagdo e mediacdo, €
preciso mais do que boa vontade. E preciso também desenvolver os conhecimentos das
técnicas referentes a esses institutos. Cada um tem as suas peculiaridades e tém a vantagem o0s
profissionais mais treinados. Entretanto, faltam cursos e treinamentos que tornem oS
advogados mais seguros para utilizar esses institutos.

Um problema que é muito comum em relacdo aos advogados é o medo de ndo ser
devidamente reconhecido, financeiramente falando, por parte dos seus clientes em caso de
solucdo rapida de litigio sem o processo judicial. Loureiro (2017) cita que a aparente
simplicidade de uma solucdo em que os advogados atuam intermediando uma composi¢cdo em
apenas uma ou duas reunides em detrimento de um procedimento que é acompanhado de uma
longa peticdo e de algumas audiéncias pode gerar no cliente a impressao de que o advogado
ndo mereca um valor tdo alto de honorarios.

O problema supracitado ndo deixa de ser verdade em muitos casos, de modo que
cabe aos advogados valorizar a possibilidade de uma solucdo negociada como o caminho
desejavel e, portanto, digno das melhores recompensas, ao invés do contréario. Essa mudanca
de paradigma ndo é rapida, mas precisa ser feita, e sO sera realizada com a ajuda da maior
quantidade possivel de profissionais do direito.

Muitos advogados trabalham tdo focados visando aos ganhos dos honorérios
sucumbenciais (aqueles devidos aos advogados vencedores do litigio) que esquecem de
estabelecer bons ganhos de honorarios em caso de acordo. Acabam, por fim, sendo reféns da
propria necessidade de uma sentenca meritoria para melhorar os ganhos financeiros.

Outro problema para os advogados é a resisténcia dos clientes em inovar em um
mecanismo extrajudicial. Os clientes podem se sentir inseguros com o procedimento, e como
realmente é novo o procedimento, dificilmente os advogados terdo muita experiéncia nos

casos nessa modalidade.
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4.5.2 Dificuldades relacionadas as partes demandantes e as partes demandadas

Se para os advogados a possibilidade de se fazer mediacdo e conciliacdo nas
serventias extrajudiciais nao é tdo difundida, quica para as partes em contenda, de modo que
estas ficam dependentes de obter informacao por terceiros, que nem sempre tém interesse em
divulgar tal dado. Da mesma forma, os institutos e suas peculiaridades referentes as formas
alternativas de gestdo de conflitos sdo desconhecidos pelas partes, excetuando as conciliagbes
prévias existentes durante as audiéncias em processo judicial.

Para as partes faltam dados referentes ao custo, risco e tempo para analise, bem como
0 cotejo relativo aos procedimentos negociais, de modo que muitas vezes buscam um
caminho pior para si proprios, pois faltam referenciais para tomar uma boa deciséo.

As partes frequentemente ndo se sentem estimuladas para uma composicdo pelos
advogados pelas questdes ja expostas, de modo que ndo conseguem, por si s, encontrar uma
alternativa que néo seja o processo litigioso.

El Debs e Sardinha (2019) pontuam que mesmo quando estimuladas pelos
advogados, a questdo referente aos custos - que podem ser “desperdicados” no caso de
infrutifera uma composicao - é um desestimulo para as partes, posto que a composi¢do sempre
pode ser realizada durante o procedimento judicial e o valor das custas cartorarias, para um
acordo ou mediag&o, se assemelham em muitos casos as custas judiciais.

Outra razdo que igualmente afasta, neste caso especifico somente os demandados, de
uma composicdo extrajudicial (assim como também dos processos judiciais) € justamente o
interesse na morosidade da tramitagdo processual, especialmente em razdo do protelamento
(ou mesmo inadimplemento) poder gerar maior ganho do que a antecipacéo do valor ou da
coisa devida.

Importante ressaltar que além dos custos serem um problema para os advogados e
para as partes, é também um problema para o0s proprios notarios. O valor de uma mediagéo é
calculado proporcionalmente ao que seria o valor da causa, da mesma forma que uma
escritura de um imdvel € proporcional ao seu valor. Entretanto, o trabalho referente a uma
escritura imobiliaria € muito menor.

Uma mediacdo de uma causa de baixo valor pode ser extremamente complexa e o
valor a ser recebido pelo cartério é insignificante em relacdo as horas de trabalho e 0s custos

demandados em um procedimento assim.
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4.6 PAPEL DO JUDICIARIO NA FORMACAO DE PROFISSIONAIS PREPARADOS
PARA A COMPOSICAO

Tendo em vista os beneficios da mediacdo e da conciliacdo, podendo-se dizer,
inclusive, que estes transformaram-se em importantes instrumentos de garantia da dignidade
humana, € importante que os delegatarios extrajudiciais, sendo terceiro imparcial, devem ser
juridicamente qualificados e confiaveis.

Além das obrigacdes e atribuicfes legais instituidas na Resolucdo n°® 125/2010 do
CNJ (BRASIL, 2010), Lei n° 13.140/2015 (BRASIL, 2015), Lei n°® 13.105/2015 (BRASIL,
2015), entre outras, onde estabelecem normas e procedimentos relativos as formas alternativas
de gestdo de conflitos, devem também preparar seus integrantes para serem fomentadores da
autocomposicao dos litigios pelas préprias partes.

Em recente palestra ministrada em Fortaleza sobre “Mediacao: uma comparacao dos
desafios e beneficios nos Estados Unidos da América e no Brasil”, o juiz norte-americano
Randell Lee Wilkinson, que foi membro da Corte Superior da Califérnia (EUA) por 25 anos,
explanou sobre a dificuldade que os juizes americanos tiveram a principio, para aceitar o
processo de transferéncia as partes, de uma maior autonomia para gerir os seus conflitos
(ESMEC, 2017).

N&o basta ter apenas as normas e procedimentos instituidos nem a estrutura fisica
bem montada. E necessario ter pessoas que abracem a causa, que vejam sua importancia para
0 bem-estar coletivo e a obtencdo da paz social.

Entende-se que embora os advogados, demandantes, demandados e até as préoprias
instituicdes, como OAB e Judiciario, facam parte dos problemas e dificuldades, também sdo
partes fundamentais das solu¢bes. A pavimentacdo do caminho das solugdes negociadas
precisa do envolvimento de todos os interessados. N&o € tarefa facil, mas € possivel. As ideias
vao surgindo, a adesdo e a conscientizagdo pouco a pouco vao acontecendo e os resultados,
embora timidos, ja comecam a surgir. Mas ndo se nega, hd um novo paradigma social que
comeca a ser disseminado em que a busca por uma sentenca judicial passa a ser desmotivada

em detrimento da autocomposicao dos interesses.
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5 CONCLUSAO

O legislador, ja ha algum tempo, vem confiando aos tabelides e oficiais registradores
das serventias extrajudiciais um papel importante no processo de desjudicializacdo dos
litigios, e estes tém cumprido o seu papel, na medida em que aceitam o aumento de
responsabilidades e procuram desenvolver suas atribui¢cdes da melhor forma possivel.

A legislacdo brasileira ndo evoluiu tdo rapidamente no meio de desjudicializacéo,
entretanto as alteracOes legislativas mais recentes mostram que o caminho da autogestdo dos
conflitos pelas proprias partes € a grande aposta no sentido de desafogar o judiciario e
entregar uma resposta mais adequada a sociedade em busca da paz social.

A esperanca é de que uma a evolucdo nesse caminho seja mais rapida e audaciosa,
embora se entenda que ha certo cuidado por parte do legislador, e é necessario algum tempo
para a transformacéo da cultura do litigio na sociedade para um pensamento mais voltado em
busca da solugdo consensual do litigio.

No presente trabalho foi abordada a questdo do instituto juridico-social e filantropico
do sistema multiportas, com enfoque na conciliacdo e na mediacao judiciais e extrajudiciais,
institutos que se apresentam no ordenamento juridico como forma de solucdo de litigios por
autocomposicao das partes, sem a necessidade de se buscar auxilio da figura do Estado-Juiz.

Para melhor interpretacdo do estudo, o0 mesmo foi dividido em trés capitulos, e em
cada capitulo um tema-problema especifico foi proposto com o intuito de compreender esse
sistema multifacetario que apesar de estar presente deste a época do Brasil colonial fora pouco
utilizado no ordenamento juridico nacional.

No primeiro capitulo abordou-se a questdo do acesso a jurisdicdo com um viés
voltado aos direitos humanos, demonstrando-se que o Brasil é signatario de tratados
internacionais que obrigam ao Estado fomentar de forma direta e indireta por meio de
politicas publicas e leis o desenvolvimento humano, social e econémico pautados na
sustentabilidade.

Desta forma, o Estado brasileiro por meio de politica publica de solucéo de litigios e
controversas judiciais, editou a Resolucdo n° 125/10 do CNJ (BRASIL, 2010), que
regulamentou de forma concreta a conciliagdo e mediagdo no ambito judicial, tentando assim
reduzir o nimero de processos que sobrepesam o judiciério brasileiro.

Foi realizada também uma retrospectiva histérica do instituto e das legislacdes que
abrangeram a conciliacdo e a mediacdo como forma de solucdo de conflitos, possibilitando

perceber que a conciliacdo ja fazia parte do ordenamento juridico do Brasil Colonial
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estampado no capitulo XV do Livro Il das Ordenagdes Manuelinas e capitulo XX do Livro
I11 das Ordenacdes Filipinas.

Houve ainda um aprofundamento a respeito dos principios norteadores dos institutos
da mediacdo e conciliacdo judicial e extrajudicial.

Em se tratando de reducdo da maquina publica, sua morosidade e ineficiéncia, ainda
no primeiro capitulo foi demonstrado que os Tribunais brasileiros representam um grande
gasto aos cofres publicos. Assim, existem tribunais que gastam muito mais do que sao
capazes de arrecadar com as taxas processuais, necessitando de um amplo financiamento do
orgamento geral.

A partir disso, anseia-se, cada vez mais para aplicacdo de critérios alternativos
visando dirimir os conflitos, inclusive contando com a participacdo dos Cartérios
Extrajudiciais, para o desafogo do Poder Judiciério.

A autocomposicéo, sugerida pelo sistema multiportas, utilizando-se de instrumentos
da mediacdo, conciliacdo, arbitragem, além de outros meios ainda menos usuais no pais, mas
gue tém ganhado cada vez mais relevancia sdo instrumentos de pacificacdo social, necessarios
para a diminuicdo dos numeros de processos em tramite no poder judiciario.

Neste sentido, demonstrou-se que com o advento do Cddigo de Processo Civil de
2015 (BRASIL, 2015), bem como a Resolugdo n° 125/10 do CNJ (BRASIL, 2010), a
conciliacdo e a mediacdo tornaram-se instrumentos processuais importantes para a efetivagao
da funcéo social da empresa, uma vez que as relacbes comerciais do mundo globalizado nao
comportam um sistema processual e juridico que ndo acompanhe as transformaces sociais,
politicas e econdmicas.

Neste caminhar, chegou-se a conclusdo que a conciliacdo e a mediacdo bem como os
instrumentos de prevencdo litigiosa e social apregoado pelo sistema multiportas, sdo
mecanismos processuais de pacificagdo das demandas uma vez que a proprias partes dao
solucdo aos seus préprios conflitos sem a intervencdo do Estado juiz.

J& no terceiro e ultimo capitulo do estudo, foi feito uma analisada a Lei da Mediacéo
e seus reflexos no Cédigo de Processo Civil de 2015 e os atos normativos expedidos pelo
CNJ.

No decorrer do presente estudo fora demonstrado a legalidade da conciliacdo e da
mediacdo nas serventias extrajudiciais de notas e registros publicos e que essa atribuicdo é
inerente a atividade notarial e registral.

O Poder judiciario, sabendo da importancia desse sistema, cada vez mais, transfere

competéncias e atribuicbes de contencioso voluntario ao servi¢o extrajudicial, uma vez que
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prioriza em seu contencioso judicial apenas agdes que efetivamente demandam um aporte
juridico estatal.

Os notarios e registradores sdo dotados de fé publica e levam seu posto com
preciosismo e honra. Sdo profissionais do direito altamente qualificados que enfrentam
concursos publicos que exigem um alto grau de conhecimento técnico, administrativo e
juridico.

A populacao beneficia-se, com o sistema multiportas, pois surge um novo paradigma
social de escolha adequada da solucgdo do litigio, sem necessitar da figura do juiz. Portanto,
como demonstrado no presente trabalho os notarios e registradores estdo aptos a aplicarem em

suas serventias 0s institutos ora estudados por serem, por sua natureza pacificadores sociais.
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