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    Dedico este livro aos que lutam continuamente para aperfeiçoar os instrumentos de acesso à ordem jurídica.
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    INTRODUÇÃO




    A ideia deste livro nasceu com o propósito de ampliar o alcance da minha dissertação de mestrado apresentada e aprovada no Programa de Pós-Graduação em Direito (PPGD) da UNESC, na linha de pesquisa Direito, Sociedade e Estado.




    Pois bem, o fenômeno da desjudicialização é recente quando comparado ao nascimento do Poder Judiciário. Visualizava-se apenas o juiz como o profissional a quem competia a solução de litígios e, como consequência, a concretização de direitos. Com o tempo, essa visão foi perdendo força, de tal forma que outros atores ganharam relevância nesse papel de tornar efetivos os direitos básicos dos cidadãos. É diante desse contexto, e tendo em vista o serviço público prestado, que os cartórios extrajudiciais, sobretudo recentemente, passaram a receber atribuições antes exclusivas do judiciário, como ferramenta pública alternativa de acesso à justiça, em sua acepção ampla e material, e não estritamente jurisdicional.




    A violação de direitos é fato cotidiano é inevitável. A partir dessa constatação e tendo como premissa a evidente burocracia e consequente morosidade do processo judicial, o que faz elevar seus custos, é de suma relevância criar ferramentas paralelas menos custosas postas à disposição dos cidadãos para resguardo de seus direitos.




    É aí que recai a relevância dos procedimentos administrativos de desjudicialização instrumentalizados pelos cartórios, tais como, a título de exemplo, o inventário e a partilha extrajudicial.




    Veja-se que o proposto não envolve afastar o judiciário do cidadão. Não, o processo judicial continuará disponível à população. A rigor, o que defende a doutrina — tema mais bem explorado em capítulo subsequente deste livro — é a criação de ferramentas alternativas ou pressupostas à demanda em Juízo, resguardada a acepção material do acesso à ordem jurídica justa. Vale dizer: o ordenamento jurídico continuará sendo acessível pela população, embora através de ferramenta administrativa, e não judicial.




    Conquanto doutrina e jurisprudência já discutam a importância das serventias extrajudiciais na solução de litígios e concretização de direitos, não há esgotamento do tema, notadamente porque o avanço legislativo é ininterrupto, de modo que cada vez mais ferramentas são postas aos cartórios a pretexto de tornar efetivos os direitos dos cidadãos e pôr fim a conflitos. Mais do que isso, as ferramentas postas devem ser aprimoradas, para melhor desenvolvimento da acepção material de acesso à ordem jurídica.




    Diante desse contexto, este livro tem como propósito analisar as ferramentas de desjudicialização no âmbito dos cartórios, tanto as já definidas pela legislação vigente quanto outras a serem criadas ou aprimoradas. Pretende-se, também, desenvolver a interpretação sobre as leis existentes quanto à matéria envolvendo os procedimentos extrajudiciais de solução de direitos.




    No primeiro capítulo, estabelece-se a base conceitual sobre o acesso à justiça e o movimento de desjudicialização. Nessa parte do livro, define-se a premissa de que a concepção mais avançada de acesso à justiça vai além da mera invocação do Poder Judiciário para, a rigor, abranger uma concepção ampla de acesso à ordem jurídica. Ainda aqui, estudaremos as deficiências relativas ao processo judicial como instrumento de garantia de direitos não reconhecidos.




    No segundo capítulo, os procedimentos de desjudicialização já existentes no ordenamento jurídico brasileiro e atribuídos aos cartórios serão examinados, divididos por especialidades, iniciando com os tabelionatos de notas; passando pelo registro civil das pessoas naturais; estudando os registros de imóveis; analisando os tabelionatos de protesto como ferramenta de tutela do crédito; e, por fim, debruçando-se sobre a mediação e a conciliação nas serventias extrajudiciais no geral.




    No capítulo final, propõem-se inovações hermenêuticas sobre a legislação vigente, bem como a criação por meio de lei de outras ferramentas de desjudicialização no âmbito dos cartórios, com especial enfoque crítico para ampliação dos instrumentos administrativos como paralelos ao processo em juízo.
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    ACESSO À JUSTIÇA PARA ALÉM DO PROCESSO JUDICIAL




    O processo judicial é o único instrumento para a aplicação da ordem justa a direitos não reconhecidos? Essa é a dúvida que este capítulo propõe responder. Não se ignora a abrangência do tema e, a partir daí, a dificuldade de esgotá-lo. A pretensão dessa etapa inicial do livro é a de trazer os conceitos tradicionais e modernos e os problemas que envolvem o acesso à justiça, bem como defender a possibilidade de meios não judiciais (gênero) servirem de instrumento alternativo para a efetivação de direitos. Essa premissa é essencial para, na sequência, desenvolver o uso das serventias extrajudiciais como espécie desses “meios não judiciais” de reconhecimento de direitos.




    2.1. O direito fundamental de acesso à justiça: conceito, histórico e perspectivas futuras




    Não há forma mais justa de iniciar a abordagem do acesso à justiça senão pelo exame do estudo dos professores Mauro Cappelletti, italiano, e Bryant Garth, estadunidense, os quais destacaram o tema no livro “Acesso à justiça”, de 1988.




    Na obra, os juristas definem a premissa de que, inicialmente, desde a reformulação do estado à luz dos ideais liberais burgueses dos séculos dezoito e dezenove, o direito à proteção judicial desenhava-se com feição meramente formal. Assim, bastava garantir o acesso hipotético do indivíduo ao juiz.




    Com o tempo, todavia, verificou-se que esse modelo era insuficiente para atender os anseios da grande parcela da população carente de recursos, tanto financeiros — necessários para fazer frente às custas do processo judicial — quanto de consciência jurídica, para permitir examinar a potencialidade da violação de direitos ou desenvolver uma defesa competente.




    Daí adveio o interesse de Cappelletti e Garth no sentido de propor reformulações à teoria do acesso à justiça. O movimento voltado à atualização do sistema de Justiça tomou tamanha força que passou a ser definido como “fenômeno”.




    Na década de 1970, os autores participaram do “Projeto Florença”: evento que reuniu advogados, sociólogos, antropólogos, economistas e políticos de mais de trinta países voltados a propor iniciativas para tornar efetivo o direito antes meramente formal de acesso à justiça.




    O já citado livro escrito por Cappelletti e Garth condensa considerações e reformas propostas pelos participantes do “Projeto Florença”, classificadas em três categorias, chamadas como “ondas”, vale dizer: (I) - assistência judiciária; (II) - representação jurídica para os interesses “difusos”, sobretudo nas áreas de proteção ambiental e do consumidor; e, enfim, (III) - novo enfoque de acesso à justiça.




    Em síntese, na acepção de Cappelletti e Garth (1988), a expressão “acesso à justiça” pode ser interpretada tradicionalmente como ingresso ao sistema jurídico estatal com duas finalidades básicas e distintas, vale dizer, reivindicação de direitos e solução de litígios. Nos dois casos, as instituições públicas do estado devem prever mecanismos para tornar efetivos os direitos dos cidadãos, e não meramente simbólicos. É aí que recai a preocupação dos autores na acessibilidade das engrenagens do sistema de Justiça, para além daquilo formalmente previsto nas letras da lei.




    Do ponto de vista da classificação de espécies normativas, o acesso à justiça é visualizado como norma-princípio, da qual decorrem tanto um direito prestacional concedido ao cidadão face ao estado, como uma garantia, vale dizer, instrumento assegurador de fruição de outros direitos (ABREU, SALLES, 2020).




    Quanto à sua dimensão — ou, dito de outra forma, seus efeitos individuais ou sociais —, o acesso à justiça pode ser examinado sob duas perspectivas:




    Privada ou particular, mais restrita, e uma outra pública, mais alargada. A primeira resulta da resolução, caso-a-caso, dos conflitos de interesses, viabilizando a fruição de direitos ou adjudicando soluções, em ordem a atender os interessados no resultado. A segunda advém do efeito difuso dessa resolução de problemas, que gera a restauração de legalidades violadas e, projetada em cenário mais amplo, fornece segurança, consagra direitos e deveres, estabiliza o desenvolvimento social e econômico e beneficia a coletividade (ABREU, SALLES, 2020, p. 252).




    Sob a perspectiva histórica, os juristas dos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove visualizavam o litígio do ponto de vista individual, somente. “Acesso à justiça”, portanto, representava o direito formal de instigar o estado-juiz para solução de um conflito (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).




    A visão formal, dogmática e indiferente do sistema judiciário foi perdendo força à medida que surgia o estado social (welfarestate), após a Segunda Guerra Mundial, e o desenvolvimento dos direitos humanos para além da visão tradicional individualista (CAPPELLETTI; GARTH, 1988). Ganhou força a interpretação coletiva do indivíduo — dois termos antes paradoxais (coletividade x individualidade) —, o que implicou o reconhecimento de que os direitos básicos — incluído o acesso à justiça — são letras mortas, se o Estado não dispor de ferramentas positivas para torná-los efetivos.




    No contexto constitucional brasileiro, a Constituição Federal de 1934 foi a norma inovadora no tema de acesso à justiça. Na ocasião, o texto aprovado previu que “[a] União e os Estados concederão aos necessitados assistência judiciária, criando, para esse efeito, órgãos especiais assegurando, a isenção de emolumentos, custas, taxas e selos” (art. 113, 32). Coube à Lei 1.060/1950 — criada sob a ordem constitucional de 1946 — densificar, no plano legal, esse direito então criado.




    A subsequente Constituição Federal de 1937 foi outorgada em um contexto ditatorial e suprimiu os tímidos avanços iniciais de acesso facilitado à justiça, na medida em que não reproduziu o direito à assistência judiciária gratuita.




    Restaurada a ordem democrática, o diploma constitucional de 1946 restabeleceu a assistência judiciária gratuita (art. 141, § 351) e foi além. Trouxe previsões relevantes ao tema, notadamente a inafastabilidade da jurisdição (art. 141, § 4º2), a ampla defesa (art. 141, § 253) e a ação popular (art. 141, § 384).




    A Carta Constitucional de 1967, outorgada em um contexto novamente de exceção democrática, manteve os princípios da inafastabilidade da jurisdição (art. 150, § 4), ampla defesa (art. 150, § 15), bem como a ação popular (art. 150, § 31) e a assistência judiciária gratuita (art. 150, § 32), mas o posterior Ato Institucional n. 5/1968 (AI 5) suprimiu direitos relevantes relativos ao acesso à justiça, notadamente na área penal, como na hipótese de revisão de prisões ilegais através de habeas corpus (art. 10)5.




    Finalmente, o texto constitucional promulgado em 1988 representou o maior avanço normativo na seara do acesso à justiça. O princípio da inafastabilidade da jurisdição foi lapidado. Nesse sentido, segundo a atual ordem constitucional, a lei não poderá excluir lesão ou “ameaça” a direito (art. 5º, XXXV6). Mais do que isso, foram mantidos os princípios do contraditório e da ampla defesa (art. 5º, LV7) e o direito à assistência judiciária integral e gratuita (art. 5º, LXXIV8). Previu-se a criação dos juizados especiais cíveis e criminais (art. 98, I9). Ainda, por meio da Emenda Constitucional 45/2004, o direito à razoável duração do processo passou a ter feição constitucional (art. 5º, LXXVIII10), norma reproduzida tempos após no art. 4º do Código de Processo Civil de 201511.




    No plano internacional, a positivação do acesso à justiça pode ser encontrada no artigo 10 da Declaração Universal dos Direitos Humanos, proclamada em assembleia-geral das Nações Unidas, organizada em 10 de dezembro de 1948, cuja redação é a seguinte:




    Artigo 10




    Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e pública audiência por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir seus direitos e deveres ou fundamento de qualquer acusação criminal contra ele.




    Ainda nesse aspecto internacional, cabe citar o art. 8º da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica12), de 22 de novembro de 1969, cujo texto, na parte pertinente ao tema, foi assim redigido:




    Artigo 8




    Garantias Judiciais




    1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.




    2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, às seguintes garantias mínimas:




    a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se não compreender ou não falar o idioma do juízo ou tribunal;




    [...]




    e) direito irrenunciável de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou não, segundo a legislação interna, se o acusado não se defender ele próprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;




    [...]




    Com efeito, sob a perspectiva atual, a compreensão adequada do conteúdo do acesso à justiça não deve se restringir à garantia de provocação do Judiciário. Deve ir além disso. O direito abrange a disposição de meios necessários para assegurar o acesso à ordem jurídica justa, por meio de instituições capazes de conferir a correta aplicação do direito (FUX; BODART, 2021).




    Interessante notar que a ideia hoje disseminada de compartilhamento da função de garantir a justiça é percebida, segundo Abreu e Salles (2020), em documento histórico para o Direito, vale dizer, na célebre Magna Carta Inglesa de 1.215. Na ocasião, o texto previu que a ninguém será vendido, recusado ou atrasado, o acesso ao direito ou à justiça, assim redigido no original: to no onewillwesell, to no onewewill refuse or delay, rightor justice. Os autores retiram dessa previsão não apenas a garantia de acesso à justiça, mas também uma evolução da lógica que concentrava em um único órgão o poder-dever de resolver litígios, pois a grafia na segunda pessoa do plural e o contexto de liberdade contra concepções autoritárias do Estado indicavam a ideia de distribuir ou compartilhar os meios para obter direito e justiça.




    O novo enfoque de acesso à justiça, assim, exige mudanças nos procedimentos disponíveis para a solução de litígios, uso de leigos e “paraprofissionais” e criação de mecanismos paralelos para concretização de direitos violados (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).




    Paralelamente a esse movimento de ampliação dos meios de obter a justiça, é observado que a premissa da eficiência do sistema judicial passou a implicar a reformulação do princípio da inafastabilidade da jurisdição e, assim, do próprio acesso à justiça. A ordem jurídica exige equilíbrio; logo, o direito de acionar o Judiciário não pode ser interpretado como absoluto. Isso se deve porque:




    [O] acesso à justiça e seu corolário principiológico vem sendo interpretado de forma isolada, sem se atentar para as consequências e as implicações de outros princípios do texto constitucional. É equivocado apontar a priori que alguma limitação ao acesso por meio de condicionantes razoáveis violaria o princípio da inafastabilidade, e, de outro lado, o acesso incondicionado e amplo vem causando estragos, mormente no princípio da eficiência e malferindo outros direitos fundamentais, como a boa gestão (SILVEIRA, 2020, p. 57).




    Condicionar um ou outro litígio — notadamente os de menor complexidade — ao preenchimento de um requisito específico de admissibilidade relativo ao esgotamento da via administrativa, a título de exemplo, como forma até mesmo de evidenciar o interesse na instauração do processo judicial, não implica mitigação completa do acesso à justiça.




    A propósito, as Civil Procedure Rules inglesas estimulam a resolução de controvérsias antes mesmo da propositura de ação judicial ao introduzir atos procedimentais pré-processuais de contatos entre as partes, intermediados por seus procuradores, valendo-se de formulários de preenchimento obrigatório, por meio dos quais há o intercâmbio de informações e provas já produzidas (GONÇALVES; BRITTO, 2015).




    A respeito do sistema judicial inglês, cabe destacar a referência feita por Silveira:




    Na Inglaterra, por exemplo, onde se leva muito a sério a atuação residual do Poder Judiciário, a indução aos acordos ou contra o litígio e sua manutenção é de tal forma eficiente que menos de 15% das ações propostas chegam a ser contestadas e menos de 5% chegam a qualquer audiência. No Brasil, isso significaria que restaria apenas um milhão e meio de processos novos a serem analisados a cada ano pelo Judiciário, e não mais os cerca de trinta milhões. Trata-se de uma postura de enfrentamento de um problema real, que demandaria adrede o confronto de convicções bastante estabelecidas na nossa teoria jurídica (2020, p. 325).




    No contexto doméstico brasileiro, a Suprema Corte analisou a necessidade ou não de prévio esgotamento das vias administrativas como pressuposto à propositura de ações judiciais previdenciárias no Recurso Extraordinário 631.240/MG. Na ocasião, sua Excelência, o Ministro Luís Roberto Barroso, relator da insurgência, assim sintetizou a controvérsia:




    O tema pode ser inserido numa discussão mais ampla, atinente à constitucionalidade das condições da ação. Em outros termos: a exigência de alguns requisitos para o regular exercício do direito de ação é compatível com a garantia de amplo acesso ao Poder Judiciário?




    Enfim, o entendimento vencedor foi no sentido aqui defendido, isto é, que a imposição de condições para o direito de ação — especificamente, o prévio requerimento administrativo infrutífero — não ofende o princípio da inafastabilidade da jurisdição. A propósito, eis a ementa do julgado, na extensão que aqui interessa:




    RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. PRÉVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR. 1. A instituição de condições para o regular exercício do direito de ação é compatível com o art. 5º, XXXV, da Constituição. Para se caracterizar a presença de interesse em agir, é preciso haver necessidade de ir a juízo. 2. A concessão de benefícios previdenciários depende de requerimento do interessado, não se caracterizando ameaça ou lesão a direito antes de sua apreciação e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua análise. É bem de ver, no entanto, que a exigência de prévio requerimento não se confunde com o exaurimento das vias administrativas. 3. A exigência de prévio requerimento administrativo não deve prevalecer quando o entendimento da Administração for notória e reiteradamente contrário à postulação do segurado. [...]




    (RE 631240, relator Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em 03/09/2014).




    No campo legal, é digno de nota trazer como exemplo a Lei 12.016/2009, cujo texto prevê que “não se concederá mandado de segurança quando se tratar” (art. 5º) “de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caução” (inciso I).




    Nesse sentido, o viés moderno do princípio da inafastabilidade da jurisdição — examinado em paralelo ao novo enfoque de acesso à justiça, e não de acesso ao Judiciário como a visão tradicional — deve implicar a conclusão de que o relevante não é prever o resguardo absoluto da apreciação de ameaças ou lesões pelo Poder Judiciário propriamente. Não, o relevante é constar que direitos materiais estejam resguardados, à míngua do instrumento legal utilizado, vale dizer, processo judicial, ou meios alternativos, como os que serão estudados neste livro. E a lei que eventualmente defina a utilização dessas ferramentas administrativas como pressuposto à via judicial, a fim de dar eficácia material ao acesso à ordem jurídica, não viola o conteúdo amplo da inafastabilidade.




    O receio é que o acesso incondicional ao Judiciário pode implicar, paradoxalmente, a ineficiência do próprio sistema de justiça. A conclusão pela inconstitucionalidade de eventuais condicionantes ao processo judicial não pode exigir apenas o exame simplista do princípio da inafastabilidade da jurisdição, mas também deve levar em consideração o equilíbrio, a eficiência e a boa gestão do Judiciário.




    O acesso à justiça haveria de ser condicionado à utilização do meio adequado, assim considerado o instrumento estatal ou paraestatal menos custoso dentro de um sistema de uso racional dos recursos públicos de um país de realidade socioeconômica subdesenvolvida como o Brasil. A “adequação” — como componente do interesse processual ao lado da necessidade, à luz do que define o art. 17 do Código de Processo Civil13 — deve ser examinada não apenas do ponto de vista do cabimento formal ou hipotético do procedimento proposto pelo autor, mas também tendo como ponto de partida a eficiência do serviço público do Judiciário (SILVEIRA, 2020).




    Veja-se que o CPC/2015 definiu o princípio da cooperação como norte ao processo civil moderno. Segundo tal princípio, “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva” (art. 6º). Ora, se é dever de todos colaborar tanto para se chegar ao desfecho (decisão de mérito justa e efetiva), quanto para que isso tome o menor tempo possível (tempo razoável) — notadamente em um contexto em que o processo judicial estende efeitos para além das partes — é possível supor que os litigantes devam cooperar para que a controvérsia seja solucionada através do instrumento menos dispendioso mesmo que eventualmente não judicial. A contrario sensu, é certo concluir pela inadequação da via eleita, por falta de cooperação, se esta via for “injusta, sem efetividade, demorada ou onerosa”. Essa compreensão do princípio da cooperação — que o leva em consideração como um dever social dentro de um contexto mais amplo de civilidade — acarretaria efeitos na sobreutilização do Poder Judiciário, tornando mais equilibrado o sistema de justiça (SILVEIRA, 2020).




    Não se ignora a mais recente resistência na Suprema Corte em admitir a constitucionalidade dos procedimentos alternativos de resolução como pressupostos ao ajuizamento de ação judicial. Nesse ponto, o STF declarou inconstitucional a interpretação do art. 625-D da Consolidação das Leis do Trabalho no sentido de ser requisito para o ajuizamento da reclamatória trabalhista a prévia submissão do pedido à comissão de conciliação, à luz do decidido nas ADI 2139 e 216014.




    Esse entendimento, entretanto, não passa longe das críticas da doutrina. Silveira faz a seguinte observação:




    A decisão foi no sentido de assegurar o livre acesso ao Judiciário, independentemente de instauração ou da conclusão do procedimento perante a comissão de conciliação prévia. Aluísio Gonçalves de Castro Mendes, citando a experiência estrangeira, defende a plena constitucionalidade e a racionalidade do preceito. Cita como exemplo o alemão por meio dos chamados Conselhos de Empregados e também a Argentina que estabeleceu pela Lei 2.457/1995 procedimento obrigatório de mediação prévia a todos os juízos, e as regras específicas destinadas à conciliação em litígios trabalhistas foram definidas na Lei Federal 24.635/1996 (2020, p. 127-128).




    Mais do que isso, foi visto neste livro, anteriormente, que a mesma Suprema Corte, em julgado envolvendo o INSS, admitiu de certo modo o estabelecimento de condicionante administrativo ao processo judicial, o que reclama a necessidade de padronização dos entendimentos para conferir segurança jurídica.




    Até porque, em última análise, qualquer lei que preveja, regule processo ou procedimento afastará, de algum modo, o Judiciário do cidadão. Veja-se o caso do Código de Processo Civil: não basta ao lesado bater às portas do Fórum para clamar por justiça, por mais evidente que seja o direito violado. Deve contratar advogado ou ser assistido por defensor público, que redigirá uma peça escrita, com pedidos definidos, utilizando o vernáculo; e, por fim, eventualmente, pagar custas iniciais.




    A rigor, é possível restringir direitos constitucionais, inclusive os considerados pétreos, desde que seja preservado o núcleo básico dos bens tutelados pela constituição (PADILHA, 2020). Independentemente da eficácia do dispositivo constitucional — seja ela plena, contida ou limitada — é certo que a lei que o regula invariavelmente lhe limita em algum aspecto de usufruto.




    No campo das proposições legislativas, tramita na Câmara dos Deputados o Projeto de Lei 533/2019, pelo qual se pretende inserir parágrafo único ao art. 17 e § 3º ao art. 491, ambos do CPC, a fim de esclarecer que o interesse processual demanda pretensão resistida. Eis o teor das normas propostas:




    Art. 17 [...]




    Parágrafo único: Em caso de direitos patrimoniais disponíveis, para haver interesse processual é necessário ficar evidenciada a resistência do réu em satisfazer a pretensão do autor.




    Art. 491 [...]




    § 3º Na definição da extensão da obrigação, o juiz levará em consideração a efetiva resistência do réu em satisfazer a pretensão do autor, inclusive, no caso de direitos patrimoniais disponíveis, se o autor, por qualquer meio, buscou a conciliação antes de iniciar o processo judicial.




    Segundo o Deputado Júlio Delgado, autor do PL, a justificativa do projeto reside na constatação de que “a maioria das pessoas tem a falsa premissa que é melhor recorrer ao Judiciário, ao invés de tentar solucionar o conflito, primeiramente, por meios administrativos” (DELGADO, 2019). Para além disso, continua o parlamentar: “[n]ão é razoável que o Judiciário, até por um aspecto estrutural e orçamentário, continue sendo o primeiro, único e o mais atrativo – financeiramente – acesso de materialização de direitos” (DELGADO, 2019).




    Resumidamente, o acesso ao Judiciário é espécie do amplo gênero de acesso aos direitos e atua como ultima ratio, isto é, apenas quando inadequadas as demais formas de solução dos conflitos. A tendência moderna da especialização e da divisão, como mecanismos produtores de eficiência, mostra a inadequação em se concentrar a solução de litígios tão somente na instituição do Judiciário e nas pessoas dos juízes (SILVEIRA, 2020, p. 71).




    2.2. Justiça x Judiciário x jurisdição




    O sentido corriqueiro, mais básico ou estrito, do que se entende pelo termo “acesso à justiça” está justamente no direito de ação, ou seja, na aptidão de provocar a jurisdição para resolver um conflito, o que ordinariamente exige a propositura de uma ação judicial e o atendimento às formalidades inerentes a esse instrumento.




    Nesse sentido, do ponto de vista tradicional, a jurisdição pode ser definida como o poder de um Estado, decorrente de sua soberania, para ministrar a justiça ou uma parcela do poder estatal, da qual são investidos certos órgãos, com o objetivo de aplicar o direito nos casos concretos. Hodiernamente, aceita-se, não sem algum desconforto de parte da doutrina, que a jurisdição seja também exercida por entes legitimados fora dos quadros do Estado e do Poder Judiciário (SILVEIRA, 2020).




    Já tomando como norte uma visão mais atualizada da jurisdição, é possível dizer que o conceito:




    sofreu uma profunda reorientação: se antes jurisdição era, acima de tudo, um termo sinônimo de poder do Estado, agora ela é, especialmente, uma garantia a serviço das pessoas, sejam elas individuais ou coletivas, e daqueles direitos e interesses legalmente tutelados que é importante para elas prosseguirem e concretizarem (TEIXEIRA, p. 73).




    Seja como for, a densificação mais completa do conceito de acesso à justiça vai além da provocação do Judiciário para exercício da jurisdição. “Justiça” é um fim, um objetivo, cuja compreensão remonta a Aristóteles, para quem o termo significa dar às pessoas o que elas merecem (SANDEL, 2020).




    Traçada uma linha histórica, é possível dizer que a “justiça” nasceu antes do “Judiciário”. Como se vê, desde a época de ouro da filosofia grega, os pensadores já se debruçaram sobre definir o que é justo. Por sua vez, o Judiciário — como componente autônomo de um dos três poderes do Estado, a partir da teoria de John Locke ou de Montesquieu15 — remonta suas raízes na era pós-medieval.




    Com efeito, seja no plano hipotético de John Rawls ou no prático de Amartya Sen, o conceito de “justiça” invariavelmente leva em consideração a equidade e a distributividade.




    A propósito, segundo Valdemar P. da Luz, a equidade envolve a “aplicação ideal da norma ao caso concreto; a justiça aplicada ao caso particular. É o justo, superior ao erro decorrente do caráter absoluto da disposição legal” (2022 p. 192).




    Já a distributividade, por sua vez, à luz do que ensina José Maria Othon Sidou, implica a “distribuição entre os particulares do que é comum ou a repartição proporcional dos bens à necessidade de cada um e dos encargos à sua respectiva capacidade” (2016, p. 351). Vale dizer, distributivo é assim considerado aquele que “distribui os prêmios e as sanções conforme cada um merece” (2016, p. 223).




    Portanto, a concepção mais avançada (ou lato sensu) de acesso à justiça vai além do exame dos meios de invocação do Poder Judiciário. Examina-se o nível de acessibilidade dos cidadãos aos direitos, mesmo que para isso não seja necessário o aparato judicial (ABREL, SALLES, 2020). É dizer: o termo “justiça” dá lugar ao “direito” para que a expressão passe a ser cunhada como “acesso ao direito”.




    Resumidamente, o acesso ao Judiciário é um conceito distinto do acesso à justiça. Tanto assim é verdade que, no plano internacional, o termo foi reformulado para accessto Law16, de modo, propositalmente, mais abrangente, para incluir instrumentos de justiça alheios ao Judiciário, como a arbitragem e o acordo entre os advogados das partes.




    Discorrendo sobre esse assunto, Ricardo Geraldo Rezende Silveira anotou:




    [...] admite-se com absoluta clareza que a função de estabilizar as relações sociais por meio da resolução dos conflitos surgidos pode e deve ser exercida por outras formas e outras pessoas, não necessariamente pelo Estado-Juiz. Até bem pouco tempo a afirmação de que a arbitragem exercia “jurisdição” era recebida com algum assombro (2020, p. 196).




    Em suma, o acesso à justiça a cada dia distancia-se da ideia de acesso ao Judiciário. A ação judicial passou a ser apenas um elemento do amplo sistema de proteção aos direitos (SILVERA, 2020).




    2.3. Três pilares da ineficiência relativa do processo judicial: burocracia, custo e morosidade




    Antes de desenvolver o tema deste subcapítulo, cabe esclarecer o uso proposital do termo “relativo” no respectivo título.




    Pois bem, a ideia defendida neste livro não é visualizar o processo judicial como um instrumento absoluto de ineficiência no reconhecimento de direitos. Não, essa importante ferramenta posta à disposição dos cidadãos mantém sua relevância no ordenamento jurídico brasileiro. A adoção do termo “relativo”, assim, tem o propósito de afastar justamente o exame absolutista da incapacidade de o Judiciário, por meio da jurisdição exercida pelas vias ordinárias, reprimir a violação (ou risco) de direitos.




    A verdade é que o que se defende é a ineficiência pontual da ação judicial como mecanismo de acesso à ordem jurídica. Dito de outra forma: há situações que não justificam a atuação do Poder Judiciário — e de todo o seu relevante custo à sociedade — para a solução de determinados litígios, o que exige de o Estado dispor de mecanismos alternativos ou pressupostos ao processo judicial.




    A propósito, Figueira Júnior diz que:




    Não é de hoje que se ouve falar que o processo civil brasileiro está em crise e que existe um descompasso entre o instrumento e a rápida prestação da tutela por parte do Estado-juiz,1 e, por conseguinte, um descontentamento difuso por parte dos jurisdicionados (2019, p. 50).




    E isso se dá em razão de três características inerentes ao processo em juízo e que são justificáveis apenas a demandas complexas e de ampla relevância social ou econômica, face ao custo da manutenção dos órgãos da Justiça.




    A primeira dessas características é a burocracia.




    Por mais instrumental que busque ser, o processo civil moderno ainda não se desgarrou do formalismo necessário a demandar em juízo — formalização de petições escritas, sucessivos atos processuais, perícias complexas e custosas e, sobretudo, infinidade de recursos às instâncias superiores.




    A título de exemplo, apenas o art. 994 do CPC/2015 prevê nove recursos possíveis de serem interpostos no âmbito do processo civil, vale dizer: apelação, agravo de instrumento, agravo interno, embargos de declaração, recurso ordinário, recurso especial, recurso extraordinário, agravo em recurso especial ou extraordinário e embargos de divergência.




    E isso sem prejuízo de outros atos processuais que, embora não propriamente recursais, possam atrasar a resolução do litígio, tais como incidente de arguição de inconstitucionalidade, conflitos de competência, expedição de cartas precatórias, de ordem ou rogatórias, ação rescisória e reclamação.




    Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, analisando a “crise da Justiça” e o consequente “renascer das vias conciliativas”, expressões cunhadas por ela mesma, anotou o seguinte:




    A morosidade dos processos, seu custo, a burocratização na gestão dos processos, certa complicação procedimental; a mentalidade do juiz que nem sempre lança mão dos poderes que os códigos lhe atribuem; a falta de informação e de orientação para os detentores dos interesses em conflito; as deficiências do patrocínio gratuito, tudo leva à obstrução das vias de acesso à Justiça e ao distanciamento entre o Judiciário e seus usuários (2007, p. 2).




    Veja-se, assim, que a burocracia própria do processo civil se justifica tão somente em demandas mais complexas e que exijam necessariamente elementos probatórios profundos à formação de uma solução justa.




    Eis, então, o segundo pilar da ineficiência relativa do processo civil: o tempo de transcurso.




    Com efeito, o tempo é outro fator determinante à efetividade do acesso à justiça. O art. 6º, § 1º, da Convenção Europeia de Direitos Humanos estabelece que “qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoável por um tribunal”. No mesmo sentido segue a Constituição Federal de 1988, em seu art. 5º, inciso LXXVIII, vale dizer: “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”. Esse dispositivo, cabe ressalvar, foi incluído ao texto constitucional a partir da EC 45/2004, na chamada reforma do Judiciário.




    Ocorre que, segundo dados do Conselho Nacional de Justiça17, em 31 de dezembro de 2021, os processos da Justiça Estadual estavam pendentes de desfecho há uma média de quatro anos e oito meses. Na Justiça Federal, por sua vez, esse número é ainda pior: cinco anos e dois meses. E isso apesar do aumento do índice de produtividade dos magistrados (IPM) em 11,6% quando comparados os anos de 2021 e 2020.




    O gráfico a seguir, extraído do levantamento realizado pelo CNJ, mostra a série histórica de tempos médios da inicial até a baixa (em vermelho), até a sentença (em azul) e o tempo médio de tramitação dos processos pendentes (em verde) por ano de pesquisa, tendo como norte apenas a Justiça Estadual:




    Gráfico 01 – Série histórica do tempo médio de duração dos processos na Justiça Estadual




    

      [image: ]

    




    Fonte: Relatório “Justiça em números 2022” (CNJ, 2023, p. 214).




    Sobre esse ponto, especificamente, ao comentar acerca dos obstáculos a serem transpostos para que se chegue ao acesso efetivo à justiça, Cappelletti e Garth realizam a seguinte constatação:




    Em muitos países, as partes que buscam uma solução judicial precisam esperar dois ou três anos, ou mais, por uma decisão exequível. Os efeitos dessa delonga, especialmente se considerarmos os índices de inflação, podem ser devastadores. Ela aumenta os custos para as partes e pressiona os economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por valores muito inferiores àqueles a que tem direito (1988, p. 20)




    Chega-se, então, ao terceiro pilar da ineficiência relativa do processo civil: seu custo.




    Novamente tendo como norte a doutrina de Cappelletti e Garth (1988), os dois expoentes do estudo do acesso à justiça trazem exemplos da relevância do custo do processo face ao retorno que eventualmente seja garantido à parte:




    [...] O Relatório alemão para o Projeto de Florença, por exemplo, refere que, uma causa de valor correspondente a oito meses de salário na Alemanha [...] terá um custo de, aproximadamente, metade do montante da controvérsia. [...]




    O Relatório Norte-americano para o Projeto de Florença cita um estudo sobre causas de acidente de trânsito, o qual determinou que a média das possibilidades de sucesso da vítima era de US$ 3.000, dos quais 35,5% correspondiam ao advogado e outros 8% a despesas gerais. [...]




    Recente estudo empírico realizado na Inglaterra a respeito de ações por danos pessoais verificou que ‘em cerca de terça parte de todos os casos contestados, os custos totais eram maiores que o valor da demanda’.




    Pesquisa recente na França revelou que para os requerentes com renda mensal inferior a 1.750 F (cerca de US$ 370) o custo médio da demanda era de pelo menos 144% de seus ganhos mensais. (1988, p. 15-16).




    Os dois autores reconhecem que os honorários advocatícios representam a parte mais relevante dos custos para se ingressar em juízo. Isso porque os advogados calculam seus honorários levando em consideração, também, o tempo estimado do processo. Como as demandas judiciais costumam transcorrer por anos, há necessidade de acompanhamento dos atos judiciais por longo período, o que implica maior custo dos serviços prestados pelo profissional, se comparado às alternativas de resolução mais rápida do litígio.
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