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RESUMO

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, também conhecido como
principio do “acesso a justiga”, esta disposto no artigo 5°, XXXV, da Constituicéo
Federal, e foi criado com o intuito de resguardar e garantir os direitos de seus cidadaos.
Este principio € reflexo do monopdlio do Estado na resolugdo dos conflitos, o qual foi
instituido no periodo romano. Todavia, no Estado Democratico de Direito
contemporaneo, o exercicio desta funcdo jurisdicional pelo Poder Judiciério se mostra
ineficiente. Diante disto, necessario compreender que 0 acesso a justica ndo esta adstrito
somente ao Poder Judiciario, mas tambeém, pode ser buscado por outros caminhos.
Trata-se de enxergar 0 acesso a justica em sua dimensdo social. Representacdo desta
perspectiva ¢ a abrangéncia da fungdo jurisdicional de “dizer o direito”, a qual pode ser
outorgada ao Tabelionato de Notas, por exemplo. A aplicabilidade pratica deste conceito
recai na desjudicializagdo, que se configura como 0 movimento de retirada do Poder
Judiciario daqueles litigios que ndo necessitam de sua outorga obrigatoria, como por
exemplo, a realizacdo da separacdo, divorcio, inventario e partilha extrajudicial, por
meio da Lei 11.441/2007. Trata-se da desjudicializacdo dos litigios em prol da
efetividade do acesso a justica em sua dimensdo social.

Palavras Chave: Acesso a justica; Poder Judiciario; Funcdo Jurisdicional;

Desjudicializagéo.
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ABSTRACT

The principle of the inafasability of judicial control, also known as the principle of
"access to justice", is set forth in article 5, XXXV of the Federal Constitution, and was
created with the purpose of safeguarding and guaranteeing the rights of its citizens. This
principle is a reflection of the state monopoly in the resolution of conflicts, which was
instituted in the Roman period. However, in the contemporary Democratic State of Law,
the exercise of this judicial function by the Judiciary Branch is inefficient. In view of
this, it is necessary to understand that access to justice is not restricted to the Judiciary,
but also, can be sought by other means. It is a question of seeing access to justice in its
social dimension. And reflecting this perspective is the scope of the jurisdictional
function of "say the right", which can be granted beyond the Judiciary, by the Notes
Tabelionato for example. The practical applicability of this concept rests in the
adjudication, which is configured as the withdrawal of the Judiciary from those
litigation that do not require its mandatory grant, such as the separation, divorce,
inventory and extrajudicial sharing, through Law 11,441 / 2007. This is the
misjudgment of litigation for the effectiveness of access to justice in its social
dimension.

Key words: Access to justice; Judicial power; Jurisdictional Function;
Disjudicialization.



INTRODUCAO

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, também conhecido
como o direito de acesso a justica, estd elencado na Constituicdo Federal de 1988, por
intermédio do artigo 5°, inciso XXXV, tendo sido instituido para que todos os cidad&os
tivessem a garantia de salvaguarda de seus direitos.

No inicio da civilizacdo romana, os conflitos eram resolvidos por seus
individuos por meio da autotutela. Todavia, verificou-se que a utilizacdo deste
procedimento apenas beneficiava o cidaddo mais forte do embate. Era necessario,
portanto, a instituicio de um ente imparcial, que alcancasse e/ou salvaguardasse o
verdadeiro direito da parte lesada. Trata-se do inicio da lurisdictio: Jurisdicdo Romana,
momento em que ocorreu o surgimento de um “Estado institucionalizado”, que passou
abarcar, de forma monopolizada, a resolugdo dos conflitos dos cidaddos. E a chamada
fungdo jurisdicional de “dizer o direito”. E um dos reflexos deste contexto, é a criagéo
do direito fundamental de acesso a justica.

Mas o que significa ter acesso & justica? A conclusdo inicial, com base no
historico do surgimento do Estado, pode passar a impressao de que ter acesso a justica €
sindnimo de acesso ao Poder Judiciario. Também se pode pensar que 0 acesso a justica
esta conectado diretamente com o direito fundamental a razoavel duragio do processo?,
ou até mesmo, a uma “ordem juridica justa”, na visdo de Kazuo WATANABE.?
Entretanto, o acesso a justica pautado no Estado Democratico de Direito, fomenta o
anseio por uma releitura deste direito fundamental, que se afasta sobremaneira das
conclusdes supracitadas e, possibilita a construcdo de uma nova vertente deste direito,
pautado em uma dimensao social.

A dimensdo social do acesso a justica visa construir o entendimento de que o
Poder Judiciario deve ser visto como Ultima alternativa, e ndo como unica, posto que
enxergar o exercicio deste direito fundamental por apenas uma vertente: a judicial, é
limitar por completo seu alcance e, como conseqiiéncia, 0 espectro de possibilidades do
cidaddo para a busca de seu direito. Ou seja, trata-se de compreender que o Poder

1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.

2 Art. 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal, inserido pela Emenda Constitucional 45/2004.

SWATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 128..



Judiciério é uma forma de alcancar o acesso a justica, assim como a Arbitragem* e os
Tabelionatos de Notas®, por exemplo.

Se a sociedade evolui e se desenvolve gradativamente, o direito também deve
acompanhar este caminho, sob pena de se tornar obsoleto e ineficaz a aqueles para qual
a Constituicdo Federal de 1988 foi instituida: para as pessoas. N&o se trata de buscar as
deficiéncias do Poder Judiciario, ou aponta-las, como embasamento para uma releitura
do direito fundamental de acesso a justica, mas sim, compreender que o Poder
Judiciario atual, da forma que vem exercendo a funcdo jurisdicional, ja ndo consegue
suprir 0s anseios mais basicos de seus cidadaos.

De posse desta reflexdo e, pautada no neoconstitucionalismo adotado pela
Constituicdo Federal de 1988, abre-se a possibilidade de discussdo quanto a necessidade
(ou ndo) da abrangéncia da funcdo jurisdicional de “dizer o direito”, tendo como
pressuposto uma sociedade que ndo é estatica, e que se movimenta e se transforma
constantemente. Trata-se de enxergar 0 acesso a justica para além das portas do Poder
Judiciario. E o movimento de desjudicializagdo dos conflitos.

Desjudicializar significa retirar do Poder Judiciario a titularidade principal para
resolucéo de conflitos que ndo necessitem de sua outorga.bEsta concepcéo é um reflexo
da releitura do direito fundamental do acesso a justica, pautado em uma dimensdo
social, em aderéncia ao ordenamento juridico contemporaneo, somado a necessidade de
se abranger o “dizer o direito” também para Orgdos que ndo fagam parte do Poder
Judiciario. E um exemplo que se pode apontar, e que reflete a construcdo desta
perspectiva, é a Lei 11.441/2007, que passou a possibilitar a realizacdo da separacéo,
divorcio, inventario e partilha de forma extrajudicial, por meio dos Tabelionatos de
Notas.

E para se abordar os aspectos até aqui suscitados, o presente trabalho foi divido
em trés capitulos. O primeiro capitulo tratara acerca do direito fundamental de acesso a
justica, sua construcdo ao longo da historia e sua inclusdo na Constituicdo Federal de
1988 como um direito fundamental. Também abordar-se-4 o conceito deste direito
fundamental em diferentes perspectivas, a fim de que se possa compreender o nucleo

essencial do acesso a justica no Estado Democratico de Direito, pautado em uma

4 Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem.

5 Lei 11.441 de 04 de janeiro de 2007. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de
1973 — Codigo de Processo Civil, possibilitando a realizacéo de inventario, partilha, separagdo consensual
e divorcio consensual por via administrativa.

SSANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil.S30
Paulo:Saraiva.Vol.1: 27 ed. rev. atual. e ampl.,2014. p. 78.



dimensdo social.

De posse desta construcdo, o segundo capitulo trard apontamentos acerca da
necessidade (ou ndo) de abrangéncia da fungéo jurisdicional de “dizer o direito”. Para
tanto, serd analisada a construcdo histdria da funcéo jurisdicional até a sua chegada ao
monopolio pelo Estado, bem como, o seu exercicio pelo Poder Judiciario. Os dados
apresentados pelo Conselho Nacional de Justica no relatorio “Justica em Numeros”,
serdo tidos como base para se avaliar a funcdo jurisdicional desempenhada pelo Poder
Judiciario e a necessidade de sua abrangéncia para agentes extrajudiciais.

Este movimento de “retirada” do Poder Judiciario na resolucdo dos litigios, que
é a desjudicializacdo, serd o ponto chave para a compreensdo do terceiro capitulo. Neste
abordar-se-a o conceito de desjudicializacdo, bem como, a constatacdo de sua presenca
ao longo das legislacGes brasileiras. Nesta perspectiva, o presente trabalho tratara de um
exemplo da aplicabilidade da desjudicializacdo no ordenamento juridico brasileiro, que
é a Lei 11.441/2007. E de posse de todos estes dados, o presente trabalho buscara
responder a seguinte indagacgdo: € possivel o exercicio da fun¢do jurisdicional de “dizer
o direito” por meio da desjudicializagdo e, em atendimento ao direito fundamental de

acesso a justica?



1. ODIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA: RELEITURA

Para que se possa compreender a constru¢do do conceito “acesso a justica”, o
primeiro topico deste capitulo abordara o desenvolvimento histérico deste principio,
afim de se verificar quais foram as razGes que levaram os legisladores a incutirem este
direito ao longo das constituicdes, até a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988.

Em seguida, abordar-se-4 a instituicdo do acesso a justica, bem como, as razoes
que levaram os legisladores a constitui-lo como um direito fundamental no ordenamento
juridico brasileiro.

No terceiro topico, serdo apresentadas as diferentes perspectivas sobre o
conceito de acesso a justica. Este panorama serd imprescindivel para que se compreenda
0 nucleo essencial do acesso a justica na visao contemporanea.

E ao trabalhar nesta vertente, abordar-se-a uma nova perspectiva de releitura
deste principio em sua dimensdo social, tema que sera abordado no ultimo tdpico deste
capitulo.

1.1. O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA NO BRASIL: DA FASE COLONIAL A
REDEMOCRATIZACAO DE 1988

O direito fundamental de acesso a justica, foi construido ao longo da histéria das
civilizagdes, e sua conformacéo atual resulta da evolugdo dos sistemas anglo sax&o
(comum law) e codificacéo do direito (civil law). ’

Nos paises de direito costumeiro, recebeu impulso pela necessidade de protecédo
judicial, como, por exemplo, por meio do art. 39 da Magna Carta de 1215, que
preceituava que nenhum homem livre seria privado de sua liberdade, exilado,
condenado ou de qualquer forma aniquilado, sem o devido processo legal.®

No Brasil, quando as Ordenac@es Filipinas passaram a vigorar, em meados do
século XVII, trouxeram consigo algumas disposi¢cdes com relacdo ao direito dos pobres

e menos favorecidos, mas nada comparado ao direito de acesso a justica que €

"CASTRO MENDES. Aluisio Gongalves. Breves considerages sobre da questdo da
inafastabilidade da prestacdo jurisdicional. [Texto de conferencia nas IV Jornadas Brasileiras de
Direito Processual Civil, Rio de Janeiro, 2007. p.67.] Disponivel em
http://www.jfrj.gov.br/rev_sjrj/num19/artigos/artigo_3.pdf . Acesso em 14 mar 2016.

8 1dem.


http://www.jfrj.gov.br/rev_sjrj/num19/artigos/artigo_3.pdf

apresentado na Constituicdo de 1988. Tais disposicdes tinham mais conexdo com o
principio da igualdade, pois determinavam que o Juiz escolhesse um advogado para
patrocinar a parte que ndo tivesse condicdes financeiras de contrata-lo.®

O principio da protecdo judiciaria, como foi inicialmente nomeado, surgiu no
patamar constitucional brasileiro, na Carta de 1946, por meio do artigo 141, paragrafo
4° 0 qual preconizava que: “A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario
qualquer lesdo de direito individual.” Em sentido contrario, Celso Ribeiro BASTOS
entende que tal instituto ja poderia ser encontrado na Constituicdo de 1891, em razdo de
seu contedo ja estar implicito naquela Constituicio.l°Entretanto, para José
CRETELLA NETO, foi somente a partir da Constituicdo de 1946, que o principio da
acessibilidade ampla a Jurisdicdo Estatal ganhou conhecimento:

E preciso, antes, que se compreenda o motivo politico da inclusdo do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional na Constituicdo de 1988. J4 em 1946, o constituinte
decidira repelir o comando da Carta anterior, ditatorial, de 1937, que autorizava a promulgacdo
de leis que excluissem da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a leséo a
direito, principio esse dirigido exclusivamente ao legislador. A partir de 1964, o autoritarismo
voltou a caracterizar o regime politico brasileiro, consolidando-se politicamente nas Cartas de
1967 e de 1969 (...) O Ato Institucional n° 5 dispunha: “excluem-se de qualquer apreciacdo
judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato Institucional e seus Atos
Complementares, bem como os respectivos efeitos” (art.11) (...) Tanto o AIS e a EC1/69, bem
como 0s demais atos institucionais, adicionais e complementares promulgados eram
flagrantemente inconstitucionais, porque elaborados por legisladores que ndo tinham
legitimidade para fazé-lo, como o Presidente da Republica escolhido dentre os quadros das
Forcas Armadas, e 0 Comando da Revolugéo.!!

Na Constituicdo de 1946, houve significativa evolucdo do direito de acesso a
justica, seja por meio da garantia de independéncia e harmonia entre os poderes da
Unido (art. 36), até o Titulo IV daquela Constituicdo, que passou a elencar a Declaracdo
de Direitos, com destaque ao Capitulo IlI, que tratou dos Direitos e Garantias

Individuais.*?Entretanto, esta evolucdo foi interrompida abruptamente pelo Ato

SCARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e acdo civil
publica. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 36.

10 De acordo com Paulo Cezar Pinheiro CARNEIRO: “Uma ¢ a de que toda lesdo de direito, toda
controvérsia, portanto, poderia ser levada ao Poder Judiciario e este teria de conhecé-la, respeitada a
forma adequada de acesso a ele disposta pelas leis processuais civis. A outra é a de que toda jurisdi¢do, o
que significa dizer, toda decisdo definitiva sobre uma controvérsia juridica, so poderia ser exercida pelo
Poder Judiciario. Nao haveria jurisdi¢do fora deste, nem no Poder Executivo, nem no Poder Legislativo.”
CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Op. cit., p. 171.

1 CRETELLA NETO. José. Fundamentos Principiolégicos do Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 38-39.

12 BEDIN, Gabriel de Lima; SPENGLER, Fabiana Marion. O direito de acesso a justica e as
constituicdes brasileiras: aspectos histéricos. [Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba,
V. 14, n. 14, p.135-146, dez. 2013. 103 Semestral].Disponivel em:
http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/512/373. Acesso em: 18 fev


http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/512/373

Institucional 5°, editado pela Ditadura Militar na Constituicdo de 1967.

O Ato Institucional n° 5 paralisou o funcionamento da prdpria Constitui¢do, ao
outorgar ao Presidente da Republica poderes amplos para decidir acerca da
independéncia e harmonia dos érgdos Executivo, Legislativo e Judiciario. Passou-se do

regime presidencial para a ditadura:

O referido Ato Institucional, entre outras medidas, concedeu poder ao Presidente da Republica
de decretar o recesso do Congresso Nacional, das Assembléias Legislativas e das Camaras de
Vereadores (art. 2°), estando autorizado a legislar sobre todas as matérias em caso de recesso
parlamentar (art. 2°, §1°); suspender direitos politicos de qualquer cidadédo pelo prazo de 10 (dez)
anos (art. 4°); decretar a intervencdo nos Estados e nos Municipios, sem as limitagdes
constitucionais (art. 3°), nomeando diretamente os interventores (art. 3° paragrafo Unico); e
decretar o confisco de bens (art. 8°).13

Neste periodo, 0 acesso a justica sofreu grandes restri¢fes, seja porque ja ndo era
permitido ao cidaddo o exercicio pleno de seu direito, mas também porque o proprio
regime militar impedia que os cidaddos tivessem acesso ao Poder Judiciério, seja para
questionar seus atos ou, para salvaguardar seus direitos. O sistema ditatorial somente foi
afastado quando da edicdo da Emenda Constitucional n°1l, no ano de 1978, que
revogou 0s Atos Institucionais e complementares, o que desencadeou, também, a
promulgacéo da Lei de Anistia: Lei Federal 6.683/79. 14

Foi somente apds o regime ditatorial, que surgiu aquela que iria salvaguardar de
forma expressa o direito de acesso a justica: a Constituicdo Federal de 1988. Nesta

legislacdo, além do direito em exame, também inumeros outros foram instituidos, como:

A consagracdo do principio da igualdade material (art. 3°); alargamento do conceito de
assisténcia judiciéria gratuita (art. 5°, LXXIV), compreendendo também o direito a informacéo,
consultas, assisténcia judicial e extrajudicial; previsdo de criacdo dos juizados especiais para
julgamento e execucdo de causas civel de menor complexidade e penais de menor potencial
ofensivo (art. 98, 1); previsdo de uma justica de paz (art. 98, Il); tratamento constitucional da
acdo civil publica para defesa dos direitos difusos e coletivos (art. 129, I11); novos instrumentos.
Além desses direitos, destacam-se a constitucionaliza¢do do principio do devido processo legal
(art. 58, LIV); do contraditério e da ampla defesa (art. 5%, LV); e do juiz natural (art. 58, LIII).
Consolidaram-se, igualmente, os instrumentos processuais constitucionais do mandado de
seguranga, individual e coletivo, e a acdo popular.®®

A legislacdo infraconstitucional também passou a refletir os anseios desta nova

Constituicdo, com a promulgacgéo de leis que auxiliavam na utilizacdo plena do acesso a

2016. p. 144.
13 1bidem, p. 136-139.
“BEDIN, Gabriel de Lima; SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., p. 136-139.
15 bidem. p. 139.



justica, como por exemplo, as Leis Federais 7.913/89', 8.069/90%, 8.078/90%%
9.099/95.1°

E foi com o objetivo de extinguir e evitar atos arbitrarios executados por
autoridades publicas e particulares, bem como, pretendendo coibir os abusos cometidos
no periodo ditatorial, que a Constituicdo Brasileira de 1988 estabeleceu 0 monopdlio do
Estado para a resolugédo dos conflitos, como forma de garantir, resguardar e proteger os
direitos fundamentais dos individuos.

Diferentemente das constituicdes antecessoras, a de 1988 preocupou-se com “a
universalizacdo do direito ao acesso a justica, elevando para a condicdo de direito
fundamental (art. 52, XXXV), bem como, ao prever o direito do cidaddo & devida
prestacdo jurisdicional em um prazo razoavel (art. 5°, LXXVIII) %, também como
direito fundamental.” 2! Mas qual foi a razio de eleva-lo a categoria de direito

fundamental? E o que o préximo topico ira tratar.

1.2. O ACESSO A JUSTICA ELEVADO A CATEGORIA DE DIREITO
FUNDAMENTAL: REALIDADE EM TRANSFORMACAO DESDE A
PROMULGACAO DA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 foi promulgada com o intuito de ser uma “Constituigdo
Cidada”, com direitos fundamentais expressos e com estrutura para serem cumpridos
em prol dos cidad&os, se afastando sobremaneira das Constituigdes anteriores, em razéo
das atrocidades e da violagdo a inumeros direitos fundamentais no periodo ditatorial em
que viveu o Brasil.?

Os direitos fundamentais tomaram assento especial na Constituicdo de 1988, que
é por definicdo uma criacdo politica, e ndo um simples reflexo de uma ordem natural, e
mais ainda, é a maxima de todas as criages politicas.?®> ZAGREBELSKY pontua que

ndo faria sentido propor um novo direito natural com fundamento teol6gico ou

16 | ei n° 7.913, de 7 de dezembro de 1989. Dispde sobre a agdo civil plblica de responsabilidade
por danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios.

17 Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

18 | ei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor.

PLei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais.

20 Este direito fundamental foi inserido por meio da Emenda Constitucional 45/2004.

2L BEDIN, Gabriel de Lima. SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., p. 13.

27 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Trotta: Madrid, 2007, p. 12.

21dem.



racionalista, posto ser a Constitui¢do, um acordo politico.?*

A Constituicdo de 1988, seguindo uma inicial tendéncia de positivismo?, teve a
pretensdo de estatuir, de forma expressa e insuprimivel, todos os direitos fundamentais
ao cidad3o.?®Todavia, constatou-se que a interpretacdo de uma norma pautada apenas
em regras, seria uma interpretacdo fragil e que deixaria por abranger aspectos
importantes do caso concreto.?” Neste sentido, Hans KELSEN sustenta que o direito “é
uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam
o comportamento humano” 2, de modo que era necessaria a criagdo de um modelo de
interpretacdo que, a0 mesmo tempo analisasse a lei com base em seu proprio
regramento e, fosse interpretada de maneira a satisfazer as necessidades dos
jurisdicionados. Susanna POZZOLLO entende que seria equivocado elencar os direitos
fundamentais e os principios como normas rigidas, posto que sua dimensdo material é
relevante e, como consequéncia, precisa ser modulada de acordo com a interpretacdo da
norma em exame.?®

E foi diante de um modelo jus naturalista incompleto e de um positivismo
insuficiente, que se abriu possibilidade para a discussdo da adocdo de um novo modelo
de interpretacdo das normas, que fosse capaz de unir a ideologia de um novo Estado
Democrético de Direito. Este modelo é o neoconstitucionalismo, conhecido também

como pés-positivismo. ¥

24 Ibidem, p. 13.

% para ZAGREBELSKY, uma Constituicdo Positivista ou Constitucionalista é aquela que possui
referéncia em um regramento mais formal, baseado na legalidade e apenas nos dispositivos nela
elencados, ou seja, que trata de normas rigidas, ndo modulares, e que possui 0 objetivo de se distanciar o
maximo possivel o Direito da moral e da politica. ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. cit.p. 12.

%6 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagdo da constituicdo:fundamentos de uma
dogmatica transformadora. 4. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2001.p. 261.

27 Para Paulo Ricardo SCHIER, era possivel visualizar os seguintes fendmenos do positivismo na
Constituicdo de 1988, a saber: (i) maior presenca da lei em detrimento da Constituicdo; (ii) maior
presenca do legislador em detrimento do juiz; (iii) maior participagcdo das regras (principalmente de
procedimentos) em detrimento dos principios (0 que era natural num contexto de positivismo); (iv) mais
subsuncdo e menos ponderacdo; (v) vinculacdo do Estado a Constituicdo como "limitagdo", por
decorréncia da separacdo Estado-Sociedade Civil; (vi) maior homogeneidade axiolégica dos textos
constitucionais e menos pluralismo (principalmente pela ideia da lei como consenso ou expressdo de uma
vontade geral); (vii) separagdo entre direito e moral; (viii) énfase no procedimento e na forma, em
detrimento da substancia e (ix) eixo teorico fundado na teoria do direito sob perspectiva do positivismo.”
SCHIER, Paulo Ricardo. A Constitucionalizacdo do direito no contexto da Constituicdo de 1988. In:
CLEVE, Clémerson Merlin (Org.). Direito Constitucional Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, v. 1, p. 48/49.

BKELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 04.

2P0OZZOLLO, Susanna. Um constitucionalismo ambiguo. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Trotta: Madrid, 2003. p.189.

OSANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In: CARBONELL,
Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Trotta: Madrid, 2003. p.123.



O neoconstitucionalismo interpreta a Constituicdo de maneira mais abrangente,
tendo como principal tarefa desdobrar o universo de possibilidades do direito material.
Para Luis Roberto BARROSO, séo caracteristicas do neoconstitucionalismo:

a) a redescoberta dos principios juridicos, b) a expansdo da jurisdicdo constitucional com

destaque para o surgimento dos tribunais constitucionais; c) desenvolvimento de novos métodos

e principios para a interpretacdo da norma, esta vista agora como continente tanto de regras

quanto de principios.3!

No campo do neoconstitucionalismo, ha uma preocupacdo central com a
legitimidade da producdo do direito no espaco judicial, e também com a plasticidade
material e temporal das normas constitucionais, posto que a sociedade ndo é estatica,
mas se movimenta e se transforma continuamente. Da mesma forma, o direito
constitucional deve ser baseado em uma interpretacdo modulavel, compativel com as
necessidades daqueles para quem a Constituicdo foi criada: para as pessoas.?

Visou 0 neoconstitucionalismo incorporar ao ordenamento juridico, direitos e
garantias prestacionais, que sdo interpretadas, ponderadas e conjugadas para além de um
escopo estrito e preponderantemente axiolégico, por meio de um quadro interpretativo
de legitimacéo, e de aproximacao entre o direito e a moral, entre a representatividade e a
efetividade, entre o juiz e a norma, e entre o cidaddo e o acesso a justica.>®* Com efeito, a
Constituicao de 1988 passou a representar uma reaproximacao entre regras e principios.

E foi neste sentido que o direito de acesso a justica foi inserido na Constitui¢éo
de 1988, como um direito fundamental que passou a significar, nas palavras de
DINAMARCO, uma “promessa-sintese” 34de todas as demais garantias constitucionais,
posto que “importa em dizer que ter acesso a Justica é ter, necessariamente, direito: a
ndo ser processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente, ao devido
processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (...), entre outras garantias
constitucionais.” ** A concretizaco do direito fundamental ao acesso a justica também

significa a realizacao destas garantias fundamentais.

31 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 22.

32SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit. p. 48-49.

33 Idem.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 3. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Malheiros, 2003,v. I, p. 114.

SLUDWIG, Guilherme Guimaraes. Entre o Acesso a Justica e a ""Dependéncia Quimica’ do
Judiciario: a Conciliagdo Prévia Como Resgate da Cidadania. [RDC N° 71 - Mai-Jun/2011 — Assunto
especial: Doutrina. p. 11.] Disponivel em: http://docplayer.com.br/8474151-Entre-0-acesso-a-justica-e-a-
ependencia-quimica-do-judiciario-a-conciliacao-previa-moresgate-da-idadania.html. Acesso em 08 jun.
2016.


http://docplayer.com.br/8474151-Entre-o-acesso-a-justica-e-a-ependencia-quimica-do-judiciario-a-conciliacao-previa-moresgate-da-idadania.html
http://docplayer.com.br/8474151-Entre-o-acesso-a-justica-e-a-ependencia-quimica-do-judiciario-a-conciliacao-previa-moresgate-da-idadania.html

10

O Brasil ap6s 1988 experimentou 0 sabor da democracia, com a promulgacdo de uma nova
Constituicdo, considerada cidadd, novos direitos nasceram, outros foram legitimados, e a
populacdo sentiu na pele que era possivel a garantia de seus direitos. Assim, 0 acesso a justica
tornou-se um principio a ser respeitado (...).%

Constata-se que o direito de acesso a justica foi elevado a categoria de direito
fundamental, justamente para que houvesse um resgate da cidadania. Trata-se de um
chamado a eficacia plena dos direitos fundamentais, das garantias de cada cidaddo, as
quais, em sua maioria, perpassam primeiramente pelo direito fundamental ao acesso a
justica.*’

Desta forma, com o advento da Constituicdo de 1988, o direito de acesso a
justica adquiriu uma nova roupagem, “pois passou de mero direito formal para um
direito concreto e fundamental para os individuos, em razdo de ser o responsavel por
concretizar os demais direitos humanos.”

E como um direito fundamental constitucional, este deve ser visto como “um
conjunto ou feixe de posi¢bes de vantagem juridicamente tuteladas susceptiveis de
referéncia ao mesmo direito fundamental (...), mas é também, quando se tem em conta a
intervencdo do Estado, a contrapartida do conjunto de deveres e obrigacdes estatais que
resultam da imposigdo da norma constitucional de direito fundamental.” %

Como direito fundamental que necessita, pelo menos a primeira vista, da
intervencdo do Judiciario para a sua executividade, o Estado passou a ter o monopolio
da resolugéo dos conflitos, atribuindo ao seu arcabouco a funcéo jurisdicional de “dizer
o direito”, de modo que ndo mais os particulares resolvessem seus conflitos, para
garantir e preservar os direitos dos individuos.*

Diante desta tutela jurisdicional, o cidaddo passou a ter um novo direito, qual
seja, o de fazer jus a prestacdo da atividade jurisdicional exercida pelo Estado, para a
resolucdo de seu conflito e/ou salvaguarda de seu direito. Mas o que se entende por

acesso a justica?

% BOTH, Laura Jane Ribeiro Garbini; NINGELISKI, Adriane de Oliveira. A judicializacdo dos
conflitos de interesse e 0 acesso a justica no Brasil. Acesso a Justica [Recurso eletrénico online].
CONPEDI/UFS Coord. José Querino Tavares Neto, Flavia de Avila, Paulo Roberto Lyrio Pimenta.
Floriandpolis, 2015. P. 69-86.

371dem.

3BEDIN, Gabriel de Lima. SPENGLER, Fabiana Marion. Op.cit. p.14.

3NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 55.

“GERAIGE NETO. Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional — art.
59, inciso XXXV, da constitui¢do federal. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 25.
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1.3. BREVES APONTAMENTOS SOBRE O ACESSO A JUSTICA EM
DIFERENTES PERSPECTIVAS

O entendimento do que se entende por “acesso a justica, muitas vezes se torna
“vulgarizado” pela sociedade, por se tratar de um tema afeto a toda a sociedade, e que
em algum momento, fara parte da vida do cidaddo, em suas mais diversas formas.

Para se buscar o conceito do acesso a justica, é necessario se analisar algumas
perspectivas que influenciam este direito, ja que seu campo de atuacdo ndo se restringe
apenas ao juridico. Ndo se pretende exaurir o tema, mas se distanciar de termos e
conceitos gerais, a fim de que se possa compreender, em momento posterior, a dimenséo
social deste direito fundamental.

A primeira vertente que se pode apontar € a leiga. Para esta, 0 acesso a justica
possui conexdao direta e inquebravel com o Poder Judiciério, ou seja, uma viséo leiga
apenas enxerga 0 acesso a justica como a oportunidade de estar na presenca de um Juiz.
Percebe-se que “as for¢as do poder econdmico e politico, subtraidas a maioria do povo,
leva a essa visdo estreita.” !

Esta compreensdo, que muitas vezes s6 da lugar as classes mais favorecidas da
sociedade, também fomenta uma eterna frustracdo para aqueles que se utilizam dela, ao
constatarem que seu litigio esta longe de ter uma efetiva conclusdo, o que é designado
por CAPPELLETTI como “obstiaculos a serem transpostos”, a saber: “0S recursos
financeiros, o tempo processual, os honorarios advocaticios, sem falar na alienacdo do
que se entende por justo, ou do que seria o seu proprio direito.” 42

Tem-se também 0 acesso a justica numa perspectiva técnico-juridica. Esta visdo
prende-se ao aspecto formal do processo e as técnicas e métodos para a efetividade
deste direito. Neste quadro, encontram-se os doutrinadores, pensadores e aplicadores do
direito.

A perspectiva técnico-juridica passa pela analise do fundamento, da efetividade
processual e dos obstaculos que precisam ser vencidos, em nome de um tratamento
dogmatico do direito.

Por ser 0 acesso a justica um direito fundamental, os processualistas tém

estudado e apresentado diversas formas de admissdo das pessoas e causas ao processo,

4l BEZZERA, Paulo Cesar Santos. Acesso a Justica: um problema ético social no plano da
realizacdo do direito. 2° Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 127.
“bidem, p. 128.
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como uma universalidade da jurisdicdo, com vistas a garantir aos cidaddos a
participacdo no processo e na formagdo do convencimento do juiz que ira apreciar a
causa.**Entretanto, de acordo com o posicionamento de Céndido Rangel
DINAMARCO, o entendimento do acesso a justica apenas pelo campo da efetividade
jurisdicional, se mostra bastante vago se alguns aspectos ndo forem observados, quais
sejam: “a)a admissdo ao processo, que € 0 ingresso em juizo; b) o atendimento ao
devido processo legal; c) a justica das decisGes, como critérios justos de apreciacdo das
provas e paridade de “armas” entre as partes e; d) a utilidade das decisdes, que nada
mais € do que dar a aquele que possui o direito, tudo 0 que é necessario para a sua
obtencdo.** Todavia, mais uma vez esta perspectiva se posiciona apenas pelo acesso a
justica dentro da funcéo Judicial, o que a transforma em uma viséo bastante restritiva da
aplicabilidade deste direito fundamental.

Se 0 acesso a justica significar apenas a facilidade do ajuizamento de acdes
perante o Judiciario, o problema j& estaria, em tese, resolvido, em razdo dos inimeros
mecanismos foram instituidos para este fim, como a Assisténcia Judiciaria Gratuita®, a
criagdo das Defensorias Publicas*®, os Juizados Especiais*’, etc. Contudo, mesmo com a
criacdo de todos estes meios, ainda assim observa-se que grande parte da populacdo ndo
tem acesso a justica/Judiciario, na perspectiva desta vertente, seja pela ineficiéncia
destes meios, ou, pelo préprio desconhecimento do jurisdicionado.

E necessario que o Estado se liberte “de interesses pessoais mesquinhos e de
corporativos interesses de classe, para que possa se caracterizar o democréatico acesso a
justica como instrumento de adequada convivéncia social, ficando os desajustes da
sociedade, inclusive na construgdo do sistema de justica, para a corre¢cdo nos outros
foros da organizagdo social.” *® Constata-se, como conseqiiéncia, que enxergar este

direito apenas em uma perspectiva técnico-juridica, € restringir por completo seu campo

43 |dem.

“DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo, 152 ed., Sdo Paulo, 2015,
p. 303.

“BRASIL. Lei 1.060 de 05 de fevereiro de 1950. Estabelece normas para a concessdo de
assisténcia judiciaria aos necessitados. Os artigos 2°, 3°, 4°, 6°, 7°, 11°, 12° e 17° foram revogados pela Lei
13.105/2015 — Cadigo de Processo Civil. Nesta lei, a assisténcia judiciaria se encontra nos artigos 98 e
seguintes do referido codex.

4BRASIL. Lei Complementar n° 80, de 12 de Janeiro de 1994, que teve alteracdes pela Lei
Complementar n° 132, de 07 de outubro de 2009.

4’BRASIL. Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995. Os Juizados Especiais na seara federal sdo
regidos pela Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, e os da Fazenda Publica, pela Lei 12.153, de 22 de
dezembro de 2009.

48 BENETI, Sidney Agostinho: Demora judiciaria e acesso a justica. Revista dos Tribunais.n®
715, Séo Paulo, Maio, 1995, p. 377.
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de atuacéo.

Um trabalho referencial que tratou sobre o tema acesso a justica e 0s meios
supracitados foi o realizado por Mauro CAPPELLETTI e Bryant GARTH, intitulado:
“Florence Project”: Projeto Florenca. Neste projeto, foram apresentadas as experiéncias
de inUmeros paises, 0s quais serviram como base para designar o conceito de acesso a
justica na perspectiva técnico-juridica. Os idealizadores do “Florence Project” entendem
que o conceito de acesso a justica é de dificil defini¢cdo, podendo ser definida, em um
primeiro momento para designar: “i) o sistema estatal de resolucdo de controvérsias
igualmente acessivel a todos; ou, num segundo entendimento, ii) sistema que produza
resultados justos.” 4°

As propostas do “Florence Project”, além de influenciarem de forma direta o
cenario brasileiro ao longo do século XX*°, também foram de grande valia para a
transformagdo de varios paises. “Novas experiéncias foram sendo construidas, como nos
Estados Unidos (Office of Economic Opportunity), na Franca (Securité Sociale), na
Suécia (Public Legal Aid Law) e na Inglaterra (Legal adviceandAssistenceAct).”>!

A “Florence Project” foi construida na década de 1960 em raz&o da necessidade
de impor ao Estado a concretizacdo do acesso a justica também as classes menos
favorecidas e mais marginalizadas, como os pobres, os negros e as mulheres. %20
objetivo deste projeto era o de criar alternativas viaveis para o efetivo acesso a justica,
ndo somente destas classes, mas de toda a sociedade de um modo geral. As solucbes
foram apresentadas em trés vertentes, designadas por CAPELLETTI e GARTH como
“As trés ondas de acesso a justiga”.®

A “primeira “onda” faz referéncia aos obstaculos econdmicos do acesso a justica
Nesta vertente, foi instituida a Assisténcia Judiciaria Gratuita, inserida na Constituicéo
Federal no art. 5° inciso LXXIV, bem como, pela Lei 1060/50 e pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015, a partir do art. 98 e seguintes, trazendo a possibilidade de o

“CAPPELLETTI, Mauro. BRYANT, Garth. Acesso a justica. Traducéo Ellen Gracie Northfleet.
Porto. Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 31.

S0Em que pese 0 Brasil sendo seja um dos principais paisesintegrantesda América Latina, nao
participou no projeto internacional, Florence Project. Ja paises como Chile, Colémbia, México e Uruguai
participaram do projeto. O despertar do interesse brasileiro ocorre apenas com o processo politico social
da abertura politica, ou seja, com a eclosdo de movimentos sociais e implantagdo do Plano Marshall e, as
pressdes internacionais. FALCAO, Joaquim. Cultura juridica e democracia: a favor da democratizagéo
do Judicidrio. Sdo Paulo: Tao, 1981. p. 51ss.

51 BEDIN, Gabriel de Lima. SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit, p. 05.

S2CAPPELLETTI, Mauro. BRYANT, Garth. Op.cit., p. 33.

S31dem.
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cidaddo se utilizar deste beneficio para a isengdo no pagamento das custas processuais.>*

Todavia, para a implementacdo deste direito, fez-se necesséario também a criagdo
da Defensoria Publica, posto que a maioria dos cidaddos beneficiados pela isen¢do no
pagamento das despesas processuais, também ndo tinham condicGes de arcar com a
contratagdo de um advogado.*®

Por meio do art. 5°, LXXIV e do art. 134, ambos da Constituicdo Federal de
1988, a Defensoria Publica passou a ser entendida como: “instituicio permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado”, visando contribuir para a efetivagdo do
acesso a justica, tanto na seara judicial, quanto extrajudicial. A Defensoria Publica
também esté elencada na Lei Complementar n°® 80 de 1994. A Defensoria Publica tem
como objetivo a prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos,.””’

Conforme art.4° e incisos da Lei Complementar 80/94, as funcGes principais da
Defensoria Publica s&o: “promover a conciliacdo entre as partes em conflito, atuar como
curador especial, patrocinar os direitos e interesses do consumidor prejudicado,
patrocinar acdo na area civil e penal, entre outras caracteristicas.” 5

Na “primeira onda” de acesso a justica, também se encontra a instituicdo dos
Juizados Especiais Civeis, Criminais, Federais e da Fazenda Publica®, os quais vieram
a valorizar a conciliagdo no &mbito judicial e facilitar o acesso ao Judiciario dos
cidaddos menos favorecidos financeiramente®*fundamentada nos principios celeridade,
oralidade, simplicidade, informalidade e economia processual.®*

Como vantagens trazidas pela Lei 9099/95, por exemplo, pode-se destacar:
outorga parcial de capacidade postulatéria aos interessados, pois nos juizados especiais
é dispensada a presenca do advogado nas causas de até vinte salarios minimos e,
obrigatdria sua presenca acima deste patamar, bem como, em fase recursal (artigo 99); a

possibilidade dos atos serem realizados em horérios noturnos (artigo 12); a efetivacdo

S4CAPPELLETTI, Mauro. BRYANT, Garth. Op.cit. p. 34.

%5 Ibidem, p. 35.

SBRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Gréfico, 1988. Art. 134.

S’RODRIGUES. Horéacio Wanderlei. Op. cit., p.73-74.

%8 |dem.

%9 Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995. Os Juizados Especiais na seara federal sdo regidos pela
Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, e os da Fazenda Publica, pela Lei 12.153, de 22 de dezembro de
2009.

80 1dem.

8 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados especiais
estaduais civeis e criminais: comentarios & Lei 9.099/1995. 5 ed. rev., atual. E ampl. Sdo Paulo: RT,
2007. p. 44-45.
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das citagdes e intimacgdes atravées de correspondéncia (artigo 18 e incisos). Outra grande
vantagem dos Juizados Especiais, cabivel a todas as searas, € no que concerne as
despesas processuais, ja que é dispensado 0 pagamento das custas processuais, salvo na
fase recursal, em que serdo cobradas todas as despesas, inclusive as ndo arrecadadas
anteriormente, ressalvado os casos de assisténcia judiciaria gratuita.®?

Ja a “segunda onda” refere-se a representacdo dos interesses difusos em juizo, e
visa contornar o obstaculo organizacional do acesso a justica. A “segunda onda” “[...]
diz respeito a facilitacdo da representacdo dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos em Juizo, j& que estes ndo se subsumiam ao direito processual classico.®

Esta perspectiva trouxe inimeros progressos ao ordenamento juridico brasileiro,
porque as regras processuais ndo estavam preparadas para a facilitagdo e outorga dos
direitos coletivos aos individuos. Frutos desta vertente sdo: a instituicdo do Mandado de
Seguranca Coletivo®4; e da defesa dos interesses coletivos trabalhista pelo sindicato®na
seara constitucional e; a instituicdo da Acédo Civil Plblica % e do Cddigo de Defesa do
Consumidor®’, na infraconstitucional.

Quanto a aplicabilidade da “segunda onda” renovatoria do acesso a justica na
sociedade, explicam Mauro CAPPELLETTI e Bryant GARTH:

Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso podem comparecer em juizo — por
exemplo, todos os interessados na manuten¢do da qualidade do ar, numa determinada regido — é
preciso que haja um “representante adequado” para agir em beneficio da coletividade, mesmo
que os membros dela ndo sejam citados individualmente. Da mesma forma, para ser efetiva, a
decisdo deve obrigar a todos os membros do grupo, ainda que nem todos tenham tido a
oportunidade de ser ouvidos. Dessa maneira, outra nocéo tradicional, a da coisa julgada, precisa
ser modificada, de modo a permitir a protecéo judicial efetiva dos interesses difusos.®

Contudo, mesmo apds a instituicdo destes meios, passou a se constatar que o

Judiciario ja ndo seria capaz de dar abrangéncia a todos os setores da sociedade, e que

62 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. FIGUEIRAJUNIOR, Joel Dias. Op. cit. p. 44-45.

8 BEZERRA, HigynaJosita Simdes de Almeida. Gestio Judiciaria: a “nova” onda de acesso a
justica. [AMPB artigos. So Paulo, 2009.] Disponivel em: http://www.ampb.org.br/artigos/ver/46. Acesso
em 18fev 2016.

6 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Gréfico, 1988. Art. 5°, LXX.

% Ibidem, art. 8°, II.

BRASIL. Lei 7.347, de 24 de Julho de 1985. Disciplina a Acdo Civil Publica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente.

S’BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Cdodigo de Defesa do Consumidor. Este instituto trouxe um arcabouco repleto de
inovacdes e mudancgas em prol do acesso a justiga, no que concerne aos direitos e deveres do consumidor
e do fornecedor em juizo.

88CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit. p. 50.


http://www.ampb.org.br/artigos/ver/46
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necessitaria delegar aos particulares uma parte de sua funcéo jurisdicional na resolucao
dos conflitos. Trata-se da “terceira onda” apresentada por CAPPELLETTI e BRYAN, a
qual “centra sua atengdo no conjunto geral de instituigdes e mecanismos, pessoas €
procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas.

A “terceira onda” foi denominada por seus idealizadores como “o enfoque do
acesso a justica” %, ou seja, a necessidade de uma releitura deste direito fundamental,
para além do Poder Judiciario. A Lei 11.441/2007, que possibilita a realizacdo do
divorcio, inventario e partilha na seara extrajudicial, € um exemplo do reflexo desta
vertente no ordenamento juridico brasileiro.”

José Roberto dos Santos BEDAQUE, na vertente de CAPPELLETTI e
BRYANT, propde a instituicdo de uma “quarta onda”, relacionada diretamente a
questdo da técnica, ao instrumento do processo.”t Na vertente deste “quarto
movimento”, a preocupacdo do Estado ndo reside tdo somente em um atendimento
célere ao cidadao, mas também de qualidade. “O acesso ¢ maximizado com a melhor
técnica, e o resultado justo so é alcancado se toda a demanda, numericamente falando,
for acolhida. Tanto no aspecto numérico quanto no qualitativo, 0 acesso a justica
merece ser estudado unitaria e globalmente.” 20 curso de capacitagio e
aperfeicoamento de Conciliadores e Mediadores, promovido pelo Conselho Nacional de
Justiga, é um exemplo do reflexo desta “quarta onda” renovatéria de acesso a justica.’

Também se pode visualizar 0 acesso a justica sob uma perspectiva sociologica.
Por meio de estudos da sociedade ao longo dos tempos, se percebeu que os cidadaos
ansiavam por uma prestacéo jurisdicional mais efetiva, que estivesse ao alcance de toda
a camada social e de todos os titulares de interesses. A garantia do acesso a justica e a
efetividade de instrumentalidade processual, passaram a ocupar o interesse da ciéncia
processual. O acesso a justica também passou a ser reconhecido como um direito civico,

ja que a Constituicdo de 1988 criou outros principios para dar efetividade a este ultimo,

% Ibidem, p. 52.

0 Qutros exemplos do reflexo desta “terceira onda” estdo dispostos no capitulo terceiro deste
trabalho. Item 3.1.

I BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Séo
Paulo: Malheiros, 2006.

20OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Desjudicializagdo, acesso a justica e teoria geral do
processo. 2° edi¢do. Curitiba: Jurua, 2015, p. 26.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Quero ser mediador/conciliador. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/quero-ser-um-
conciliador-mediador. Acesso em 23/11/2016.


http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/quero-ser-um-conciliador-mediador
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/quero-ser-um-conciliador-mediador
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como o devido processo legal”, a razoavel duracdo do processo’ e também de direitos
subjetivos, como o direito de agdo.”®

Ou seja, 0 acesso a justica passou do direito individual, para integrar uma justica
social. Mauro CAPPELLETTI disciplina que o direito de acesso a justica possui duas
finalidades basicas: a) a de que o sistema deve ser acessivel igualmente a todos e; b) que
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.’’

Lembra ainda CAPPELLETTI, que o acesso a justi¢ca evoluiu juntamente com a
passagem do Estado Liberal para o Estado de Bem Estar Social, ja que no Estado
Liberal, a participacdo deste direito ndo ia além de declaracBes destituidas de
efetividade, de modo que todos eram vistos de forma solene como iguais.’®Entretanto,
com o advento do Estado Social, a politica constitucional passou a ir aléem do que
simplesmente declarar direitos, mas também o de buscar a sua efetividade, com o
objetivo de criar mecanismos para a realizacdo dos direitos fundamentais.’®

E foi neste periodo que o pensamento juridico foi integrado por fil6sofos,
socidlogos e representantes de outros ramos do direito, j& que para se encontrar novos
caminhos, a opinido apenas dos profissionais da area do direito j& ndo se demonstrava
eficaz. De posse destas contribuicBes, passou-se a constatar que o Poder Judiciario ndo é
a Unica vertente que deve ser utilizadas para 0 acesso a justica.

A contribuicdo da Sociologia no campo do acesso a justica estd em investigar,
empirica e sistematicamente, os obstaculos para a concretizacao deste direito por parte
dos populares, visando a propositura de solugdes que melhor possam superar estes
entraves.®’ E Quando se fala em obstaculos do acesso & justica, em sua maioria, sO se
destacam os juridicos, como os custos e a morosidade processual, por exemplo.
Contudo, o ideal de tornar a justica mais acessivel, ndo passa apenas pela analise
processual do direito, mas também com “fatores de outra ordem, como problemas
sociais, politicos ou mesmo ideoldgicos.” 8

Além dos obstaculos econdmicos e de celeridade processual, “A sociologia da
administracdo da justica tem-se ocupado também dos obstaculos sociais e culturais ao

efetivo acesso a justica por parte das classes populares, e este constitui talvez o campo

"ABRASIL. Constituicdo (1988). Art. 5°, LIV.

S BRASIL. Constituicdo (1988). Art. 5°, LXXVIII

8 BEZZERA, Paulo Cesar Santos. Op. cit. p. 137

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit. p. 73.
8 Idem.

9 Idem.

8 OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Op. cit., p. 137.

81 OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Op. cit., p. 137.
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de estudo dos mais inovadores.” 82

Para a Sociologia, a eficdcia € uma qualidade da norma, e o efeito oposto é
necessariamente a ineficacia. 83Ja para o campo do direito, as leis podem ter eficacia
parcial, o que ndo é admitido pela sociologia, ja que para esta vertente, € importante que
hajam “leis sociologicamente fundadas, com eficacia real e plena, que viabilizem aos
aplicadores do direito, um maior leque de op¢des que permitam um efetivo acesso a

justica.” &

Nesta perspectiva, a expressdo acesso a justica engloba um conteldo de largo espectro: parte da
simples compreensdo do ingresso do individuo em juizo, perpassa por aquela que enforca o
processo como instrumento para a realizacdo dos direitos individuais, e, por fim, aquela mais
ampla, relacionada a uma das funcdes do proprio Estado a quem compete, ndo apenas garantir a
eficiéncia do ordenamento juridico: mas, outrossim, proporcionar a realizacdo da justica ao
cidaddo.®®

Portanto, na perspectiva socioldgica, para que haja um efetivo acesso a justica,
ndo basta a criacdo de mecanismos apenas processuais/juridicos, mas que também se
atentem para obstaculos sociais que precisam ser ultrapassados, de modo que “o
individualismo historico deve ceder lugar a solidariedade, porque a maneira pela qual o
individuo vé o mundo e as coisas que o rodeiam, sera o reflexo do grupo social em que
ele vive.” 8

A anélise do acesso a justica também perpassa sob a perspectiva filosofica, a
qual diferentemente das outras vertentes elencadas, ndo enxerga este direito sob a visdo
da efetividade, mas sim, sobre a concepcdo de justica. Ou seja, a visao filoséfica analisa
este direito como uma justica ideal, afastando a perspectiva de efetividade do processo
ou ineficiéncia do Judiciério.

Para Norberto BOBBIO, a analise do acesso a justica sob a perspectiva filosofica

possui a seguinte perspectiva:

Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos reacionarios de todos os paises
contra os direitos do homem, particularmente contra os direitos sociais, ndo é a sua falta de
fundamento, mas a sua inexequibilidade. Quando se trata de enuncia-los, o acordo é obtido com
relativa facilidade, independentemente do maior ou menor poder de convicgdo de seu
fundamento absoluto; quando se trata de passar a agdo, ainda que o fundamento seja
inquestionavel, comecam as reservas e as oposi¢des. O problema fundamental em relacdo aos

82 BEZZERA, Paulo Cesar Santos. Op. cit. p. 148

8 SANTOS, Boaventura de Souza. Acesso a Justi¢a. In: “Justica: promessa e realidade”.
Organizacdo AMB. Rio de Janeiro: Ed. Nov Fronteira, 1996, p. 405.

8 BEZZERA, Paulo Cesar Santos. Op. cit. p.149.

8 CICHOCKI, José Neto. Limitages ao acesso a justica. Curitiba: Jurua. 1999

8DANTAS, IVO. Introdugdo a sociologia: fundamentacdes epistemoldgicas. Rio de Janeiro,
Ed. Rio 1977, p. 106



19

direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um
problema ndo filos6fico, mas politico. Diante de nés ndo é filosofico, mas juridico e, num
sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é sua
natureza e seu fundamento, se séo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim
qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declarac6es,

eles sejam continuamente violados.®’

Para a filosofia, por ser o acesso a justica um problema politico, este ndo teria
que “decidir o que é justo, isto é, prescrever como devemos tratar 0s seres humanos,
mas descrever aquilo que de fato é valorado como justo, sem se identificar a si propria
com um destes juizos de valor.” 8 Ou seja, nesta vertente, 0 acesso a justica significa
conceder ao cidaddo, condi¢cBes minimas para a efetivacdo da dignidade da pessoa
humana:

O Acesso a Justica se torna a garantia do acesso do homem a sua condi¢do digna de vida. A

efetivacdo desse direito fundamental é a efetivacdo de todos os direitos fundamentais do homem,

a todos os seres humanos. N&o basta que existam os direitos expressos em textos constitucionais,

ou que sejam efetivados para uma parcela da populacéo. Por fim chega-se ao entendimento que

enquanto existir uma sé pessoa privada de sua condicdo humana digna, deverd haver discussdes
reflexdes sobre o Acesso aos Direitos e a Justiga.®®

Portanto, ao se analisar as diversas perspectivas até aqui apresentadas, se
percebe uma compatibilidade do presente estudo com a “quarta onda de acesso a
justica”, bem como, com a visdo sociologica. Isto porque, estas duas perspectivas nNdo
pretendem excluir as demais, mas tdo somente dar-lhes uma nova acepcdo, a fim de
“trata-las como algumas, de uma série de possibilidades para melhorar o acesso.” %

E necessario se compreender que o Poder Judiciario deve ser visto como um dos
inimeros caminhos que o cidadao possui para a busca de seu direito, e ndo como Unica
0pca0.'E uma releitura do direito fundamental ao acesso a justica advém da propria
evolucdo do Estado, e preocupacdo deste ao atendimento das demandas, com o
acolhimento das questdes sociais e coletivas. °2

Os movimentos ou “ondas de acesso a justica”, apresentados na década de 60
por CAPPELLETTI e BRYAN, parecem se adequar a atual situagdo da funcéo

jurisdicional exercida pelo Judiciario, pois refletem o proprio paradigma juridico do

8’BOBBIO, Norberto. A Era do Direito. Rio de Janeiro: Editora Campos, 1992. p. 24-25.

8KELSEN, Hans. O Problema da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 16..

89ZENNI, Alessandro Severino Vallér; MESQUITA, Caroline Christine. Critica a justica
daatualidade: por um resgate histdrico da filosofia do direito. In: Quaestio luris. Rio de Janeiro: UERJ, v.
7,n.1,2014.p. 73.

OCAPELLETTI. Mauro.Op. cit. p.68.

IBEDAQUE, Jose Roberto dos Santos. Op. cit. p. 30.

92 OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Op. cit. p. 24-25.
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Estado de Bem Estar Social hoje sustentado.’® “Neste cenério, que é 0 presente, 0
nacleo material do acesso a Justica é condi¢do sine qua non para a legitimacgéo do agir

estatal e da descentralizagio jusfundamental.” 94

1.4. ARELEITURA DO ACESSO A JUSTICA: DIMENSAO SOCIAL

Na contemporaneidade, 0 acesso a justica € entendido como um principio e,
sendo assim, “uma norma imediatamente finalistica, primariamente prospectiva e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda
uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido, e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua produgao.”*

Com o intuito de buscar compreender o ndcleo central do acesso a justica, é
importante analisar a questdo principiologica do tema, a qual é condizente com a
“quarta onda” de acesso a justica idealizada por BEDAQUE, CAPPELLETTI e
BRYANT, porgue considera a soma das “caracteristicas chaves que absorvem toda sua
extensdo, ndo podendo os estudos sobre o tema desconsiderar qualquer desses seus
aspectos.”%

Também é imprescindivel se considerar a visao neoconstitucionalistana analise e
interpretacdo dos direitos fundamentais pela Constituicdo Federal de 1988, ja que esta
vertente atua pelo “tratamento das questdes decorrentes de um movimento atual de
desjudicializacdo de processos e instituicbes, com o fortalecimento de alternativas
extrajudiciais de solugdo de controvérsias.” E isto ndo se restringe apenas aos métodos
fora da Jurisdicdo Estatal, mas também a aqueles que estdo fora do Poder Judiciério,
mas que permanecem no controle Estatal, como os Tabelionatos de Notas, o que
evidencia um Estado policéntrico, em que 0 acesso a justica passa a se apresentar com
certa “polissemia”, na medida em que fomenta inUmeras vertentes para a busca do
acesso a justica.”®

Seja em qual aspecto for, para que seja verificado o nicleo essencial do acesso a

% Ibidem, p. 26

% Ibidem, p. 24-27.

SAVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 3
ed. S&o Paulo: Malheiros,13° ed. 2015.p. 70.

% OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Op. cit., p. 30.

% Ibidem, p. 30-33.

% |dem
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justica, seja no campo judicial ou extrajudicial, é importante a analise de algumas
vertentes, quais sejam: acessibilidade, operosidade, utilidade e proporcionalidade.

Quanto ao principio da acessibilidade, este é entendido como a
possibilidade/oferta ao cidadao, de meios cabiveis para a busca de seu direito. E é nesta
vertente que o termo “meios alternativos” se mostra incompativel, haja vista que, se sao
caminhos, assim como o Poder Judiciario, ndo se tratam de “alternativos”, mas de uma
pluralidade de meios. Ou seja, “o Judiciario como 0rgdo presente e atuante, ao lado das
demais vias de promocao do justo, e ndo mais como Orgdo Unico, ou primeiro, mas
ainda, como 6rgéo Gltimo da protecdo dos principios fundamentais.”°Desta forma, “ao
Judiciario passa a restar a condicdo de mais uma possibilidade de processamento, a
critério dos interessados, ou mesmo, quando excluido da sua funcéo, resta a de controle
da legalidade dos procedimentos dos outros.”%

O principio da operosidade se relaciona como uma melhor técnica no tratamento
das lides, inclusive no campo dos meios extrajudiciais, abrangendo desde a ética no
curso dos processos, até o tratamento devido a cada demanda. O Cddigo de Processo
Civil de 2015 aplicou o principio da operosidade de forma pratica em seu bojo, ao
excluir o rito sumario, o agravo interno, ao uniformizar 0s prazos recursais em quinze
dias'®!, ao estabelecer que a reconvencdo e a exce¢do de incompeténcia relativa passem
ser arguidas na mesma peca de Contestacdo, entre outras mudancas, tudo isso com
vistas a uma melhor operacionalizacdo do acesso a justica e Sseus mecanismos
internos. 102

J& o principio da utilidade, nada mais é do que promover atos que levem a um
resultado Gtil do direito. Ja se verificou, por exemplo, que a utilizacdo da mediacdo na
seara do direito de familia alcanca uma resposta mais satisfatoria do que se a demanda
fosse tratada pelo Poder Judiciario.'%*Para este principio, se a prestacdo n&o for util, nfo
ha que se falar em acesso a justica eficaz.1%

E o principio da proporcionalidade, trata acerca da dosagem constitucional de
cada um dos meios para o0 alcance do acesso a justica. Ou seja, é necessario que o

Estado mostre ao cidaddo que este possui inUmeras maneiras de buscar seu direito, de

% OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Op. cit. p. 31

100 |bidem, p. 164.

101 Art. 1003 do Cddigo de Processo Civil.

102 |bidem, p. 31.

103 GRIGOLETO Juliane Mayer. A Mediacdo Familiar como mecanismo de pacificacéo social.
Revista  do Instituto  Brasileiro do  Direito de  Familia. Disponivel  em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/165.pdf. Acesso em 18 nov 2016.

104 OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Op.cit., p.32.
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maneira proporcional ao seu anseio. 1%

Desta forma, os principios elencados nada mais sdo do que amostras de como se
pode enxergar o nucleo essencial do acesso a justica, sob a perspectiva de que cabe ao
Estado fomentar e informar aos cidaddos que existem outras possibilidades da
realizacdo do direito material do individuo, que ndo somente o Judicial. E isto porque,
se em sua instituicdo, 0 acesso a justica era entendido como sinénimo Poder Judiciério,
hoje este direito fundamental é visto de forma muito mais ampla, pois seu ndcleo
essencial esta calcado nas necessidades dos individuos, e ndo na forma de escolha para
o0 alcance de seu direito. Configura-se como, como consequéncias, uma nova roupagem
do acesso a justica no Estado contemporaneo, traduzida em uma dimens&o social.

A partir desta perspectiva, o Poder Judiciério passa a ser apenas mais uma opcao,
e ndo a Unica. Trata-se de uma releitura do direito fundamental ao acesso a justica, em
sua dimensdo social.E esta mutacéo constitucional se mostra possivel, tendo como base
conferir uma interpretacdo evolutiva, posto que o Estado Democréatico de Direito deve
pautar-se “em um sistema aberto de normas cujo conteido deve acompanhar a mudanga
da realidade.”%

De acordo com Luis Roberto BARROSO, a Constitui¢do Federal de 1988 trouxe
um recomeco a historia da efetividade dos direitos fundamentais no Brasil, posto que
construida “sem as velhas utopias, sem certezas ambiciosas, com o caminho a ser feito

ao andar.”1% Neste sentido também é o entendimento de Nelson NERY JUNIOR:

Na ordem cronoldgica, veio a lume, no ano de 1988, a nova Constituicdo brasileira, amplamente
influenciada em diversas de suas partes pelos movimentos sociais e com as metas que se
desenhavam na legislacdo ordinéria antes referidos, consagrando e alargando o ambito dos
direitos fundamentais, individuais e sociais, prevendo a criacdo de mecanismos adequados para
garanti-los, especialmente no que se refere ao acesso a justica (...).1%

E se a Constituicdo de 1988 trouxe uma nova interpretacdo a efetivacdo dos
direitos nela inseridos, necessario que ao direito fundamental ao acesso a justica seja
conferido um conceito moderno, que ja nao se limita somente ao Poder Judiciario, mas

que também confira a oportunidade de solugcdo dos conflitos no ambito extrajudicial,

105 1dem.

18BARROSO, Luis Roberto. O comego da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 5.

Y71hidem, p. 5-7.

18NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 95.
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onde também devam ser respeitados os principios de independéncia, seguranca juridica
e imparcialidade.1%

A releitura do acesso a justica em sua dimensdo social pressupde que: “o acesso
a justica ndo estd vinculado necessariamente a funcdo judicial e, muito menos, ao
monopolio estatal da justica. A quarta onda renovatdria do processo civil tratou da
ampliagdo do acesso a justica, prestigiando métodos auto e heterocompositivos.”*?

Com a releitura do acesso a justica, ndo se pretende subtrair a funcdo
jurisdicional do Judiciario na resolucao de conflitos, posto que esta via sempre devera
estar a disposicdo do cidaddo, em atendimento ao art. 5°, XXXV da Constituicdo
Federal de 1988. Entretanto, isto ndo significa que o Judiciério precise ser buscado
como primeira e Gnica opgao. Seu uso devera ser procurado de forma subsidiéria, como
forma de “evitar a sobrecarga do sistema, o que leva, inexoravelmente, ao
comprometimento da efetividade e da celeridade da prestacéo jurisdicional.”*!*

A adocdo desta vertente também ndo pretende “desafogar o judiciario”,
conotacdo que o presente trabalho rechaca para esta analise, mas sim, de que
“demonstrada a incapacidade do Estado de monopolizar esse processo, tendem a se
desenvolver outros procedimentos jurisdicionais, como a Arbitragem, a Mediacdo, a
Conciliagdo e a Negociacdo, almejando alcancar a celeridade, informalizacdo e
pragmaticidade”,**? 0 que ndo se justifica apenas pela incapacidade do Estado, mas
principalmente, pela evolucdo dos anseios da sociedade, e pelo direito que este
individuo possui de ter outros meios que também possam salvaguardar seu direito.

Compreender o Poder Judiciario como primeira via de acesso a justica, portanto,
ndo se compactua com a nocdo contemporanea de Estado Democratico de Direito,
“embora esse entendimento se mantenha ainda hoje, em alguns setores, quer seja pela

tradi¢do, ou mesmo pelo receio da perda de uma parcela de poder.”*?

109 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil, 5% edigdo, Rio de Janeiro: Forense,
2015.v.1, p. 71.

110 SANTANNA, Ana Carolina Squadri. O principio da inafastabilidade de jurisdigdo e a
resolugdo de conflitos. Santa Cruz do Sul: Esserenel Mondo, 2015, p. 131.

HIPINHO, Humberto Dalla Bernardina De; STANCATI, Maria Martins Silva. A ressignificagdo
do principio do acesso a Justica & luz do art. 3° do CPC/2015. Revista de Processo. n°254 S&o Paulo,
Abril. 2016, p. 08-09.

112 SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdicdo a mediacdo. Por uma outra cultura no
tratamento de conflitos. ljui: ljui, 2010, p. 104.

113 «A inflacionada demanda por justiga € um fendmeno complexo, que parte sobretudo, de uma
dependéncia social dos Tribunais, seja por uma cultura demandista especialmente notada em paises do
sistema civil law, seja pelo incentivo estatal, que temendo a perda do monopolio, faz o Poder Judiciario
propagar a ideia de que somente ele é capaz de proporcionar uma solucdo eficaz dos conflitos, percebido
quando se promove por exemplo, a incorporagao das ADRs aos Tribunais”. PINHO, Humberto Dalla
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Uma releitura do direito de acesso a justica como dimens&o social, na visao de
Boaventura de Souza SANTOS, pressupfe que € necessario, primeiramente, amadurecer
0 conceito de um Estado Juiz Minimalista. Para o autor, “ndo obstante apresentar-se
como um Estado minimalista, é, potencialmente, um Estado maximalista, pois a
sociedade civil, enquanto o outro do Estado, auto reproduz-se atraves de leis e
regulagdes que dimanam do Estado e para as quais ndo parecem existir limites, desde
que as regras democraticas da producdo de leis sejam respeitadas.”!

Para Boaventura de Souza SANTOS, € necessaria uma nova concep¢ao do
acesso a justica, com a quebra de alguns paradigmas, diante dos quais é imprescindivel
uma transformac&o,*™® ja que “é evidente que o sistema judicial nio pode resolver todos
os problemas causados pelas multiplas injusticas sociais, mas, todavia, tem que assumir
a sua quota-parte de responsabilidade na resolugio.”6

Se mostra imprescindivel que o sistema judicial hoje — Estado — compreenda que
se ndo assumir sua cota-parte de responsabilidade e, adotar medidas para a mudanca
deste paradigma, continuara a ser independente no aspecto coorporativo, mas, contudo,
cada vez mais irrelevante, tanto no ponto de vista social, quanto politico.Entretanto, se
aceitar suas “mazelas”, e politiza-las, gerard o aumento do nivel de tensdo e conflito
com outras instancias do poder, quer de forma externa, como interna. Contudo,
“verdadeiramente, um sistema judicial democratico ndo resta outra alternativa sendo a
segunda. Tem que perder o isolamento, tem que se articular com outras organizacoes e
instituigdes da sociedade que o possam ajudar a assumir sua relevancia politica.”**

Neste sentido, Boaventura de Souza SANTOS elenca diversos obstaculos que
precisam ser transpostos para o fomento de uma justica democratica, dentre eles, a

morosidade judicial e o Estado como campo de experimentagéo politica.

Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. A institucionalizacdo da mediagdo é a panacéia
para a crise do acesso a justi¢a?Disponivel no enderego eletrdnico: www.publicadireito.com.br. Acesso
em 08 out 2016.

H4SANTOS, Boaventura de Sousa. As tensdes da modernidade. [Férum Social Mundial]
Disp.:http://www.susepe.rs.gov.br/upload/1325792284 As%20tens%C3%B5es%20da%20Modernidade%
20-%20Boaventura%20de%20Sousa%20Santos.pdf. 28 set 2016, p. 19.

115 Os paradigmas, segundo Boaventura de Souza SANTOS, podem ser divididos em:
“a)Profundas reformas processuais;b) Novos mecanismos e novos protagonismos no acesso ao direito e a
justica; ¢) O velho e o novo pluralismo juridico; d) Nova organizacéo e gestdo judiciaria; €) Revolucédo na
formacao profissional, desde as faculdades de direito até a formacdo permanente; f) Novas concepgdes de
independéncia judicial; g) Um relagdo do poder judicial mais transparente com o poder politicos e a
midia, e mais densa com 0s movimentos e organizagdes sociais €, h) Uma cultura juridica democratica e
ndo corporativa.” SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democrética da justica. S&o
Paulo: Cortez, 2007, p. 24.

116 |hidem, p. 25.

17 1dem.
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Quanto a morosidade, talvez se tenha construido uma falsa ideia de que uma
releitura do acesso a justica € baseada principalmente na alegada morosidade do
Judiciério. Todavia, tal argumento ndo retrata a justificativa da necessidade de um novo
olha sobre 0 acesso a justica em sua dimenséo social. E isto porque, para Boaventura de
Souza SANTOS, somente € possivel uma revolucdo democratica quando se compreende
0 que permeia o termo morosidade dos processos judiciais.

Quando se trata acerca da morosidade do sistema judicial, por exemplo, verifica-
se 0 enorme tempo suportado pelo cidaddo, ja que de acordo com o Relatério da
“Justica em NUmeros” de 2016, ano base 2015, desde a sua distribui¢do até sua baixa
definitiva, um processo judicial demora mais de trés anos para ser resolvido. E diante
deste impacto ocasionado pela morosidade processual, a primeira alternativa que surge é
a celeridade, como medida para avaliar o sistema e desempenho do Poder Judiciario.
Todavia, deve-se ter cautelar para a tomada desta concluséo, posto que a celeridade da
tramitacdo dos processos judiciais ndo significa, como consequéncia, a eficacia ou
qualidade no funcionamento dos tribunais.'!8

Imperioso se compreender que “a organizagdo e gestdo do sistema deve ter a
consciéncia de que o objetivo a se lograr é o controle dos atrasos e ndo a sua eliminacéo
pura e irracional.”™°E preciso ter consciéncia dos reais tipos de morosidade que
contaminam cada caso, com vistas a eliminar a “falsa” ideia de morosidade. Neste
sentido, Boaventura de Souza SANTOS distingue a morosidade em dois tipos:
morosidade sistémica e ativa.'?

A morosidade sistémica decorre da sobrecarga de trabalho do Judiciéario, tais
como a burocracia e o legalismo que muitas vezes acabam atravancando o sistema.
Neste sentido, muitas medidas tém sido adotadas pelo Estado para o combate a
morosidade sistémica, como a instituicdo do Conselho Nacional de Justica como 6rgao
administrativo que visa fiscalizar o Judiciario e apontar, por meio dos relatérios de
desempenho dos tribunais, os pontos criticos do Judiciario. De posse destes dados, é
realizada a promocdo de medidas para a resolucdo desta morosidade, como, por
exemplo, a obrigatoriedade da realizacdo de audiéncia e conciliacdo ou mediagéo antes
do inicio do litigio, conforme disposto pelo Codigo de Processo Civil de 2015, e que

visa construir uma independéncia das partes para a resolugéo de seus conflitos, a fim de

118 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. p. 27
119 |bidem, p. 28.
120 1dem.
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que o Judiciario se torne a Gltima alternativa, e ndo a tnica.*?*

E evidente que a celeridade da resposta de um sistema judicial contribui, em
tese, a favor de uma justica rapida, j& que tal componente também é essencial para sua
qualidade de promover o acesso a justica. Todavia, “¢ evidente que, do ponto de vista de
uma revolugdo democratica de justica, ndo basta rapidez. E necesséria, acima de tudo,

uma justica cidada.”!??

Deve-se ter em mente que, em alguns casos, uma justica rapida pode ser uma ma justica. E
portanto, ndo podemos transformar a justica rapida num fim em si mesmo. Alias, a justica
tende a ser tendencialmente rapida para aquele que sabem que previsivelmente a interpretacao
do direito vai no sentido que favorece 0s seus interesses. Uma interpretagdo inovadora, contra a
rotina, mas socialmente mais responsavel, pode exigir um tempo adicional de estudo e
reflexdo.!?

Uma justica célere nem sempre alcancard o acesso a justica buscado pelo
cidaddo, posto que este direito fundamental se estende muito além desta analise, mas
deseja atingir o &mago da questdo, e apontar no sentido de uma reflexdo do sistema
judicial atual em uma dimensdo social, que procure fornecer ao cidaddo os inimeros
meios existentes na busca de seu direito, sejam eles judiciais, ou néo.

E necessario que o dilema entre quantidade e qualidade ultrapasse a seara do
desempenho dos tribunais e também o entendimento de Estado-empresario, que visa
submeter a administracdo publica a efetividade, celeridade, eficiéncia, competitividade e
competéncia.’?*Para que haja uma releitura do acesso a justica em sua dimens&o social,
€ necessario uma ‘“nova concep¢do de Estado como articulador integrante de um
conjunto hibrido de fluxos, redes, organizacBes em que se combinam e interpretam
elementos estatais e ndo estatais nacionais, locais e globais, tendo denominado Estado
como novissimo movimento social.”*?®

Tem-se também a morosidade ativa, que se caracteriza quando as partes
integrantes do processo judicial criam entraves intencionais para impedir a sequéncia do
processo judicial e, a conclusdo do caso.1?® Ou seja, trata-se “de processo “na gaveta”,
de intencional ndo decisdo em que, em decorréncia do conflito de interesses em que

estdo envolvidos, € natura que se utilizem todos os tipos de escusas protelatorias

121Artigo 334 do Cédigo de Processo Civil de 2015.

122 SANTOS, Boaventura de Sousa.Para uma revolugdo democrética da justica. p. 27.
123 |bidem, p. 28.

124 |bidem, p. 30.

125 |bidem, p. 30-31.

126 1dem.
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possiveis.”t?’

Exemplo fatico da morosidade ativa € o exemplo do acesso as informagfes dos
individuos mortos na Guerrilha do Araguaia, que tramita hd mais de vinte e cinco anos
na justica brasileira.’?® A morosidade, neste caso, foi fomentada pelo proprio Estado,
que passou a interpor diversos pleitos judiciais visando atravancar o deslinde da
demanda. E diante da tramitacdo insatisfatoria do processo judicial, por meio de
denuncia dos familiares junto a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
o caso foi submetido a esta Corte para julgamento.'?®

Nesta espécie de morosidade, de nada adianta que o Estado promova medidas
que visem a celeridade processual, haja vista que este ndo é o intuito das partes.
Todavia, é diante de situacbes como a apresentada, que se coloca em voga o discurso da
mascarada da “crise do judiciario”, posto que em analise pormenorizada, constata-se
muitas vezes, que sdo as proprias partes que escolhem afastar a celeridade.

Diante da real vertente da morosidade judicial, observa-se que esta ndo pode
servir como “justificativa” ou embasamento teorico para se compreender a releitura do
acesso a justica em sua dimensdo social, seja porque a ideia de celeridade ndo leva,
necessariamente, a efetividade do acesso a justica, seja porque muitas vezes, 0S
litigantes “anseiam” pela morosidade processual, em nome de seus proprios interesses.

Quanto ao Estado como campo de experimentacdo politica, Boaventura de
Souza SANTOS busca demonstrar que cabe a este apresentar oportunidades diversas,
além do Judiciério, para a busca do acesso a justica pelo cidaddo. Para tanto, entende
que esta experimentacdo politica é baseada em dois principios. O primeiro é a garantia
de que diferentes solu¢bes multiculturais terdo iguais condi¢cdes que o Judiciario para
desenvolverem sua prépria estrutura. Todavia, compreende que ndo basta apenas
garantir igualdade de outras possibilidades, como da realizacdo do inventéario e divorcio

de forma extrajudicial, pelo Tabelionato de Notas'*°, mas também, e este é o segundo

127 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica.p. 30

12897, Resp 873371. “A 1° Turma do Superior Tribunal de Justica anulou a decis&o do Tribunal
Regional Federal da 1° Regido que determinava o inicio dos trabalhos de abertura dos arquivos da
Guerrilha do Araguaia. Desta forma, os autos voltaram para a primeira instancia. A acdo proposta pelos
familiares dos desaparecidos politivos, propunha que os documentos da Unido fossem tornados
publicos.”SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. p. 30.

129 No dia 14 de dezembro de 2010, a Corte Interamericana reconheceu as numerosas iniciativas
adotadas pelo Brasil e disps, entre outras, que o Estado investigue penalmente os fatos ocorridos por
meio da justica ordinaria (Caso Gomes Lund VS Brasill). SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma
revolucio democrética da justica. p. 30.

130 Conforme sera visto de forma pormenorizada no terceiro capitulo deste trabalho: Lei
11.441/2007.
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principio, de “garantir padrées minimos de incluséo que torne possivel a cidadania ativa
necessaria a monitorar, acompanhar e avaliar os projetos alternativos.”**!Com efeito,
tais padrdes minimos sdo imprescindiveis para transformar a instabilidade judicial em
um campo de deliberacdo democratica.
Surge com forca uma faceta do Estado que estara ainda por definir, o Estado-articulador. Ao
contrario do Estado moderno, que, sob a veste do interesse geral, assegura o interesse de grupos
determinados, a transparéncia da tarefa de coordenacdo entre os diferentes interesses, tanto
interesses nacionais, como interesses globais ou transacionais, revela a qualidade do
compromisso do Estado com os objetivos de justica social, ou seja, com os critérios de

redistribuicdo (contra a desigualdade) e de reconhecimento (contra discriminacdo) e, portanto,
com os critérios e inclusdo e de exclus&o.*?

Para se enxergar uma releitura do acesso a justica em sua dimensdo social, é
necessario que o Judiciério busque assumir a sua cota parte de responsabilidade na
execucdo e eficiéncia deste direito, e isto s6 se mostra possivel quando o Estado passar
de administrador coorporativo, para incentivador no conhecimento e busca de outros
meios de resolucéo de conflitos, para além do Poder Judiciario.**?

Constata-se que uma das expressGes mais incisivas do pensamento juridico
critico atual, € a contestacdo acerca da exclusividade do direito estatal e, como
consequéncia, a defesa da existéncia de uma pluralidade de outras ordens juridicas,
também capazes de garantir 0 acesso a justica ao cidadao, ja que “de um ponto de vista
socioldgico, as sociedades sdo juridicas e judicialmente plurais, circulam nelas varios
sistemas juridicos e judiciais, e o sistema juridico estatal nem sempre é, sequer 0 mais
importante na gestdo normativa do quotidiano da grande maioria dos cidadaos.”***

Assim, “as velhas regras e estruturas processuais precisam, de fato, sofrer
revisdo e aprimoramento, com o intuito de que constituam instrumento cada vez mais
eficaz rumo ao processo justo.” *E é em razdo desta preocupacio, que a doutrina tém se
debrucado sobre a possibilidade de expansdo dos limites do acesso a justica e, como
consequéncia, da fungdo jurisdicional, de modo que o “dizer o direito” seja exercido
para além das fronteiras do Poder Judiciario”.*3Nao pretende o presente estudo adentrar
na seara da efetividade ou ndo dos meios extrajudiciais, posto que tal exposicdo

demandaria um trabalho exclusivo, mas sim, de que os métodos extrajudiciais devem

BISANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. p. 53.

132 |bidem, p. 54.

133 |dem.

134 Ibidem, p. 77.

135 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Disponivel
em: htttp://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto165.htm. Acesso em 02 mai 2016.

136PINHO, Humberto Dalla Bernardina De; STANCATI, Maria Martins Silva. Op. cit. p. 02-05.
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ser vistos no mesmo patamar do Poder Judiciario.

Portanto, adotar uma releitura do acesso a justica em sua dimensdo social é
trazer a perspectiva de que “a relagdo entre o sistema juridico estatal e as outras ordens
juridicas ja ndo sdo vistas como ordens separadas e culturalmente diferentes”*’, ou seja,
a compreensdo de que a funcdo jurisdicional também pode ser exercida fora do Poder

Judiciério e, ainda assim, garantir o direito fundamental de acesso a justica ao cidadao.

137 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. p.78.
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2.A FUNCAO JURISDICIONAL EXERCIDA PELO PODER JUDICIARIO E A
DIMENSAO SOCIAL DO ACESSO A JUSTICA

O direito fundamental de acesso a justic ano Estado Democrético de Direito
atual,precisa ser repensado, reconstruido com base em uma dimensao social, ou seja, de
que “acesso a justiga” ndo pode ser entendido como sindnimo de “acesso ao Judiciario”,
e que a busca pela melhor prestacdo jurisdicional também pode ser vista pela via
extrajudicial.A ideia de “justica estatal monopolizada” vai sendo substituida, de forma
gradativa, “pela universalidade da jurisdicdo e do processo”.13®

E é diante deste escopo, que o proprio Estado se vé compelido a apresentar uma
releitura do proprio poder que lhe fora conferido nos primérdios da civilizagdo.Prova
disto é a leitura e interpretacdo do artigo 3° do Novo Cddigo de Processo Civil'®®, que
oportuniza que a busca do direito também se dé para além das portas do Poder
Judiciério, por meio da utilizagdo da Arbitragem*°, por exemplo. Neste sentido, para
Humberto Dalla Bernardina de PINHO, “a jurisdigdo, que inicialmente era entregue
exclusivamente ao Poder Judiciario, pode ser delegada para serventias extrajudiciais ou
ser exercida por cadmaras comunitarias, centros ou mesmo conciliadores e mediadores
extrajudiciais.”**!

Leonardo GRECO sustenta que a jurisdicdo ndo deve mais ser exercida Unica e

exclusivamente pelo Estado:

A composic¢do de litigios e a tutela de interesses particulares podem ser exercidas por outros
meios, por outros agentes, como 0s 6rgdos internos de solucdo de conflitos, estruturados dentro
da prépria Administragdo Publica, compostos de agentes dotados de efetiva independéncia, e até
por sujeitos privados, seja por meio de arbitragem, seja pela justica interna das associagdes.'*?

Todavia, a outorga da resolucdo de litigios para outros agentes, ndo deve ser
baseada na morosidade da prestacdo jurisdicional, na ineficiéncia do Judiciario, ou, no
superdimensionamento da funcdo jurisdicional, mas sim, na possibilidade de o cidaddo

se valer de outras formas na busca de seu direito. Compreender de maneira diversa, é

138 SANTANNA, Ana Carolina Squadri. Op. cit., p. 74.

139 | ei 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil.

140 |_ei 9.307 de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem.

141PINHO, Humberto Dalla Bernardina De; STANCATI, Maria Martins Silva. Op. cit. p., 06.
142GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 70.
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restringir o direito fundamental de acesso a justica instituido no art. 5°, XXXV da

Constituicdo Federal.

Seria como seafirmasse ao jurisdicionado que ele tem livre acesso ao Judicirio,
ilimitadamente,sem restricdo, porém sem garantia de se obter a prestacdo datutela jurisdicional a
tempo, pois o 6rgdo estd repleto de demandas, dasmais variadas possiveis, 0 que torna
impossivel proporcionar o servigoadequado, em tempo razoavel, para cada agdo proposta. 143

E foi nesta vertente que houve a publicacéo, pelo Conselho Nacional de Justica,
da Resolugéo 125/2010'*4, que passou a outorgar um padrdo nacional para execucio dos
métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos, com o intuito de estimular os cidaddos
em sua utilizacdo. Pode-se dizer que “(...) tem-se em certa medida, a ampliacdo do
objeto de estudo do processo civil.Tendo em vista a instrumentalidade substancial e a
necessidade de se agregar novos institutos a consecucdo dos escopos do processo,
analisa-se a viabilidade de os meios alternativos serem tratados ndo mais como meros
equivalentes jurisdicionais, mas como ferramentas do proprio sistema processual para a
consecucio de seus escopos”#®

A instituicdo da Resolucdo 125/2010 contribuiu para a releitura para o conceito
de jurisdi¢do, na medida em que “a tutela jurisdicional moderna ndo abrange,
necessariamente, a acdo judicial, podendo o conflito ser solucionado mediante outro
instrumento, como a conciliagdo, a mediacdo ou a arbitragem, conforme o processo de
pacificagdo do litigio.”**® Ou seja, a funcéo jurisdicional expande-se para que sejam
atendidos os anseios da sociedade, em prol da efetividade do Estado Democréatico do
Direito.

O presente capitulo pretende abordar a fungdo jurisdicional desempenhada pelo
Poder Judiciério, e se seria possivel abranger este conceito, para a fungdo de “dizer o
direito” também possa ser exercida pelos agentes extrajudiciais. Para tanto, o primeiro
topico traz a evolucdo histérica da jurisdicdo estatal e também, como se construiu o
conceito de que a funcdo jurisdicional deveria ser exercida de forma exclusiva pelo

Judiciario.

143 SANTANNA, Ana Carolina Squadri. Op. cit., p. 75.

144 Resolugdo n° 125 de 29 de novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justica.

14SDEMARCHI, Juliana. Mediacéo: proposta de implementacdo no processo civil brasileiro.
[Tese de Doutorado em Direito Processual — Faculdade de Direito da Universidade S&o Paulo (FDUSP).
Sé&o Paulo, 2007. p.10.] Disponivel em: www.teses.usp.br. Acesso em 26 jun 2016.

146 SANTANNA, Ana Carolina Squadri. Op. cit. p., 75.
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Apols a abordagem historica, passar-se-4 a analise do conceito de funcgéo
jurisdicional na atualidade. Nesta seara, imprescindivel um prospecto da situacao atual
do Poder Judiciério, a fim de que se verifique a execucéo da fungdo jurisdicional, pelo
Judiciario. Para tanto, tomar-se-4 por base as pesquisas realizadas pelo Conselho
Nacional de Justica, por meio do Relatorio “Justica em NUmeros” referente aos anos
base 2014 e 2015.

Ultrapassado este prospecto, abordar-se-a o terceiro topico do presente trabalho,
que trara uma reflexdo acerca da concepcdo e exercicio da funcéo jurisdicional, tendo

como base a dimenséo social do acesso a justica.

2.1. JURISDICAO ESTATAL: DA AUTOTUTELA AO PROCESSO DE COGNICAO
EXTRAORDINARIA

Para que se possa compreender a solucdo encontrada pelo Estado Democratico
de Direito, no que concerne a nova roupagem da funcéo jurisdicional, sua publicizacédo
e conseqliente abrangéncia para além do Poder Judiciario, necessario que seja feita uma
andlise da construcdo histérica do conceito de jurisdicdo, do periodo romano —
lurisdictio — até a Jurisdicio da época de Justiniano — Cognitio Extra Ordinem.#’

O ser humano, assim como qualquer outro animal, necessita relacionar-se com
outros de sua espécie, seja para fins de sobrevivéncia, procriacdo, ou simplesmente para
se sentir “completo” e parte de uma comunidade. Como consequiéncia, 0 agrupamento
de seres humanos provoca a socializacdo entre os individuos e também o surgimento de
conflitos, ja que se tratam de seres humanos diferentes uns dos outros, com
caracteristicas e personalidades unicas. Desde os primodrdios da civilizagdo, “sempre
existiram regras para a determinagio da conduta das pessoas.”*®

As sociedades primitivas se guiavam pelo proprio nicleo familiar, pelas crengas
religiosas, bem como, pelo culto aos mortos. Por conta deste aspecto, 0s sacerdotes
exerciam um importante papel na organizagao, como a “voz do Estado”, em que pese

ndo houvesse qualquer lei escrita acerca deste poder dos sacerdotes. 14°

WPAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo processo civil brasileiro: métodos adequados de
resolucdo de conflitos. Curitiba: Jurua, 2015.p. 233.

148Ant6énio Carlos WOLKMER ensina que cada sociedade ou comunidade envida esforgos para
assegurar a ordem social, criando e fazendo atuar normas de regulamentacéo essenciais, capazes de atuar
como sistema eficaz de controle social. WOLKMER, Antbnio Carlos. Fundamentos de histéria do
direito. Belo Horizonte. Del Rey, 2006, p. 17.

149 |bidem, p. 18.
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O receio da vinganca dos deuses, pelo desrespeito aos ditames, fazia com que o direito fosse
respeitado religiosamente. Dai que, em sua maioria, os legisladores antigos (reis sacerdotes)
anunciaram ter recebido as leis do deus da cidade. De qualquer forma o ilicito se confundia com
a quebra da tradicdo e com a infragdo ao que a divindade havia proclamado.*>

Contudo, considerando que o poder do sacerdote se restringia tdo somente aos
cultos, a resolucdo dos conflitos, de modo geral, eram resolvidos ou pela submisséo de
uma parte em detrimento da outra, ou pela autotutela, posto que nao existiam leis para
esta regulacdo.As leis escritas somente foram institucionalizadas nos ultimos periodos
romanos.!

Inexistia um Estado “institucionalizado” para superar o impeto dos individuos e

sua vinganca privada. Com efeito, a resolucdo dos conflitos se dava da seguinte forma:

Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de, com sua
prépria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfacdo de sua pretensao.
A prdpria repressdo aos atos criminosos se fazia em regime de vinganca privada e, quando o
Estado chamou para si 0 jus punitionis, ele o exerceu, inicialmente mediante seus préprios
critérios e decisbes, sem a interposicdo de Orgdos ou pessoas imparciais independentes e
desinteressadas. %2

Na autotutela, um dos individuos envolvidos no conflito, tomava a deciséo
coercitivamente em detrimento do outro litigante, de modo que na maioria das vezes, 0

vencedor era 0 mais forte da disputa. Ou seja:

As duas formas pacificas de resolugdo de conflitos existentes até este instante, autocomposi¢éo e
arbitragem facultativa, limitavam-se simplesmente a declaragdo de existéncia ou inexisténcia de
um direito, a execu¢do do acordo ou da decisdo do arbitro continuava dependendo da
autotutela.Ao contrario do que muitos pensam, a conhecida Lei do talido, estabelecida pela
expressdo “olho por olho, dente por dente”, prescrita no Codigo de Hamurabi (ano 1.694 a.C.),
no reino da Babilbnia, tinha como funcdo impedir que as pessoas fizessem justica de mdo
propria, principalmente no que se refere aos crimes e aos delitos em geral, via de regra,
sancionados com a pena de morte (uma vida por uma vida), aplicada pelo juiz, nomeado pelo
rei.Ja nesta época houve uma crescente delimitacdo da autotutela como forma de resolucdo de
conflitos entre individuos, sendo que o rei concentrava em suas mdos o poder de julgar seus
sliditos.5®

Contudo, com o passar do tempo, os individuos foram percebendo que muito

mais satisfatorio do que uma decisdo parcial, seria aquela proferida por um individuo

150 GILISSEN, John. Introducédo Historica ao Direito. Trad. A. M. Botelho Hespanha e L. M.
Macaista Malheiros. 7. ed. Lisboa: CalousteGulbenkian, 2013, p. 33.

BIPAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Op. cit., p. 234.

152 CINTRA, Antonio Carlos Araujo; GRINOVER. Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.p. 21

153 |bidem, p. 22.
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imparcial, de confianca de ambas as partes. Esta interferéncia inicial foi concedida aos
sacerdotes, por se acreditar que estes tinham uma conexdo com os deuses, bem como,
também aos ancidos, porque conheciam os costumes e tradi¢des do povo.’>*Trata-se do
inicio da lurisdictioromana: Jurisdicio Romana, que significa “dizer o direito”,
enquanto que o “como fazer” era uma atribuicdo do Imperium: Império.*>*Desta forma,
“a jurisdicdo era designada aos magistrados numa relacdo de centraliza¢do (periodo da
realeza), descentralizacéo (periodo da republica) e novamente, centralizacéo (periodo do

império), e o poder de julgar fazia surgir diferentes necessidades procedimentais.”%

Em sentido contrario, José Rogeério Cruz e TUCCI e Luiz Carlos de AZEVEDO
entendem que desde “o periodo das legis actiones -a¢des da lei - (754 a.C. até 149 a.C.)
que representava o direito romano classico, regulado essencialmente pela Lei das XII
Tabuas (ano 450 a.C.), com verdadeira identidade entre a actio (ac¢do) e a legis (lei)”, 0s
individuos ja tinham um “Estado institucionalizado” que ditava os regramentos a serem
seguidos pela sociedade.®’

Do inicio de Roma -754a.C - até a Republica - 509 a.C - era 0 Rei que detinha

de forma exclusiva o poder para decidir sobre a vida de toda populacdo.'>® A partir da

154«As duas formas pacificas e resolugéo de conflitos existentes até este instante, autocomposigéo
e arbitragem facultativa, limitavam-se simplesmente & declaragdo de existéncia ou inexisténcia de um
direito, a execucdo do acordo ou da decisdo do arbitro continuava dependendo da autotutela. Ao contrario
do que muitos pensam, a conhecida Lei do talido, estabelecida pela expressdo “olho por olho, dente por
dente”, prescrita no Codigo de Hamurabi (ano 1.694 a.C.), no reino da Babildnia, tinha como fungdo
impedir que as pessoas fizessem justica de mao prépria, principalmente no que se refere aos crimes e aos
delitos em geral, via de regra, sancionados com a pena de morte (uma vida por uma vida), aplicada pelo
juiz, nomeado pelo rei.J4 nesta época houve uma crescente delimitacdo da autotutela como forma de
resolucdo de conflitos entre individuos, sendo que o rei concentrava em suas méos o poder de julgar seus
suditos.” CINTRA, Antonio Carlos Araujo; GRINOVER. Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Op. cit. p. 22.

155 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. Jurisdicdo,direito material e processo. Forense. Rio
de Janeiro, 2008, p. 235.

156 1dem.

157 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos. Licdes de histéria do processo civil
romano. 2° Ed. S8o Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p. 42.

158 «“O processo romano foi concebido em trés sistemas, que se desenvolveram consoante a
situacdo politica da época: legis actiones, per formulas e cognitio extra ordinem. Os dois primeiros
sistemas representavam a fase da ordo judiciorumprivatorum e sdo caracteristicos das fases arcaica e
classica, a terceira desenvolveu-se ja no periodo pés-classico. As mudangas de uma fase para outra
sempre se deu de forma gradual, existindo por vezes mais de um procedimento vigente no mesmo periodo
de tempo. Na fase processual da legis actiones, um procedimento eminentemente oral, tinha na solenidade
exacerbada a sua principal caracteristica. Os gestos, as palavras e os atos legais deviam ser executados
minuciosamente perante o magistrado sob pena de anulacdo do processo. Estava enquadrado no
procedimento do arbitramento obrigatério (os litigantes deveriam obrigatoriamente escolher um arbitro, e
deveria ser firmado o compromisso para o cumprimento da sentenca). Ja a fase per formulas ou
formularumprocessus, que surgiu a partir de 149 a.C. com a lexAebutia, prolongando-se até o século Il
d.C., vigorando por todo o sistema do ordo iudiciorumprivatorum, caracterizava-se por ser menos
criteriosa do ponto de vista da forma. Mas assim como o legis actionis, era dividido em duas fases:
terminada a fase in iure, diante do magistrado, e concedido o direito de agdo do postulante, seguia-se a
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Republica de Roma, surgiu a Arbitragem Obrigatoria, em detrimento da autotutela
anteriormente praticada. A autotutela passou a ser proibida, principalmente apos o
surgimento das XII Tabuas de Taligo.*>®

Na Arbitragem Obrigatdria, eram as partes que escolhiam a pessoa que iria
julgar seu conflito e, caso ndo houvesse consenso, o pretor escolheria um terceiro de sua
confianga, sem consultar as partes, 0 que se demonstra, a partir dai, o inicio da
intervencdo Estatal na resolucdo dos litigios, tendo este periodo perdurado por mais 200

anos, até 17 a.C.1%

Mais importante do que essa modificagdo na érbita do processo privado, foi a unificagdo das
instancias: com a ingeréncia da cognitioextraordinariadoprincipio de seus delegados, em
determinadas causas que careciam de tutela juridica, o procedimento, até entdo obrigatoriamente
bipartido, passa a desenrolar-se, desde sua instauracdo, até o final, diante de uma Unica
autoridade estatal (magistrado-funcionario). Assim, a decisdo do magistrado, no novo sistema
processual, ndo mais corresponderda um parecer juridico (sententia) de um simples cidaddo
autorizado pelas leis, mas, sim, a um comando vinculante de um drgdo estatal 6!

Na Arbitragem Obrigatoria, era oiudex — Juiz Privado — que julgava o caso, em
que pese ndo estivesse investido na fungédo jurisdicional. “O pretor era o detentor da ius
dicere, inerente a iurisdictioe ao iudex cabia a funcdo de iudicare -- julgar-, recebida do
pretor por delegacdo, fazendo-a com base no império do poder delegante.”*?Como nio
haviam leis previamente definidas, o julgamento se dava de forma analoga, ou seja,
cabia a atividade pretoriana criar um vinculo juridico concreto entre os litigantes. Desta
forma, ndo se buscava a compatibilidade de um direito subjetivo de forma abstrata na
lei, j& que ndo existiam codigos e/ou legislages expressas na época. 6

Com a morte de Dioclesiano em 305. d. C, a arbitragem foi extinta do cenario
romano, sendo substituida por uma nova fase, em que se constata o inicio do monopdlio

da jurisdicdo Estatal, conhecida como periodo da “Cognitio Extra Ordinem ”: Processo

segunda fase processual chamada in iudicio (apud iudicem) perante um juiz popular nomeado pelo
magistrado que podia formar livremente sua convic¢do para proferir a sentenga. Ao contrario do primeiro,
no procedimento da fase per formulas surge o documento escrito onde se fixa o ponto litigioso que sera
outorgado ao juiz popular para formar sua convicgdo conforme as provas langadas pelo autor. “Concedida
a acdo, o magistrado entregava ao autor a formula escrita em uma pequena tdbua de madeira onde
constava também o nome do arbitro escolhido pelas partes ou nomeado pelo pretor. Ficava entdo
estabelecida a litis contestatio, e as partes se obrigavam a permanecer em juizo até sentenca final”. A fase
da cognitio extra ordinem ndo vigorava mais sob o sistema da ordo judiciorumprivatorum e também nao
se desenvolvia perante fases processuais.” ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, Forense. Rio
de Janeiro, 2014, p. 72.

159 Idem.

160 |bidem, p. 73.

161 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos. Op. cit., p. 48.

12PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Op. cit., p. 242.

163 |dem.
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de Cognicdo Extraordinaria.'64

O Processo de Cognicéo Extraordinaria iniciou-se em 309 d.C, e perdurou até o
final do Império Romano. Pautava-se na expansdo do Estado Juiz e a consequénte
ingeréncia do processo pelo Estado, desde a peticdo inicial, até a prolacdo da sentenca
final 1%

A atribuicéo jurisdicional no processo da cognitio extra ordinem era apenas um
critério de parti¢do do trabalho, ndo uma divisdo de diferentes e autbnomas funcdes, tal
como nos Estados Modernos, pois a ultima palavra era sempre dada pelo imperador. Era
ele que concentrava as fungdes de legislar e julgar, com base nas suas leis.*® Ou seja, se
antes a atividade era exercida pelo pretor, agora € o Estado que toma as rédeas da
situagdo, por meio de um “magistrado-funcionario”, designado por aquele para o
julgamento da lide.

Nesta fase, j& se passou a reconhecer a possibilidade do réu a contraprova,
conhecido hoje como o principio do contraditério, bem como, os efeitos da sentenca,
que passaram a vincular somente as partes litigantes. Ainda nesta época, também se
instituiu o recurso de Apelacdo, de modo que 0 processo passou a ser um instrumento
para efetivacdo dos direitos dos cidaddos.'®’Este estagio completa um novo ciclo de
evolucdo, que vai da Justica privada: autotutela, para a Justica Publica: monopolio na
resolucéo dos conflitos.

E é neste periodo que surge a feicdo publicistica do Estado, por meio da
Cognicdo Extraordinaria, que retirou das maos dos particulares o poder de decisdo de
seus conflitos, justamente para se evitar a vingancga e o consequente enfraquecimento da
propria populacdo, “e desde entdo, o procedimento estatal passou a ser o meio idoneo
para a satisfacdo do interesse, por ato da autoridade que impedia o justicamento
individual %8

Por meio do monopdlio Estatal para a resolucdo dos conflitos, buscou-se,
naquele tempo, a pacifica composicdo da lide, subtraindo o poder das partes e

substituindo-o pela presenca de um individuo de confianca do Estado, capaz de resolver

164 ALVES, José Carlos Moreira. Op.cit.,p. 72-75.

185 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 16° Ed. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais, 2013. p. 46.

166 CAMBI, Eduardo. Jurisdigdo no Processo Civil. Compreensdo critica. Curitiba: Jurua, 2012,
p. 18.

’RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. 3° Ed. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais. 2003, p. 34.

18PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Op. cit., p. 236.



37

a lide com imparcialidade.'®® Trata-se da emancipacdo da soberania, ou seja, a
substituicdo da atividade intelectual das partes do litigio, pela vontade concreta da lei

compativel a elas e ao caso pratico.1™

A aplicacdo do direito torna-se mais quotidiana e mais controlavel pelo novo centro de poder: o
Estado. Aidéia de se reunir e sistematizar as leis em cédigos duradouros, correspondia a ideia
de que aquele “casco do direito” que agora se codificava constituiam o nucleo normativo,
perene e consensual da vida em sociedade. %

Posto isso, verifica-se que foi por meio do Processo de Cognicdo Extraordinaria
que foi dado inicio a0 monopdlio jurisdicional estatal.!’2 N&o se pretendeu realizar um
estudo aprofundado do historico da jurisdi¢cdo, mas sim, demonstrar seu surgimento e
construcdo, para compreensdo, em momento posterior, da abrangéncia da funcéo

jurisdicional para a efetivacdo do Estado Democratico de Direito.

2.2. A FUNCAO JURISDICIONAL EXERCIDA PELO PODER JUDICIARIO: UM
OLHAR COM BASE NOS DADOS APRESENTADOS PELO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA

Com o monopdlio da resolucdo dos conflitos, o Estado passou a centralizar a
tomada de decisBes, com o fito na proibicdo da autotutela. “Surge o poder de o Estado
dizer aquele que tem razdo em face do caso conflitivo concreto, ou o poder de dizer o
direito conhecido como iuris dictio.”t"

Trata-se da funcdo chamada de jurisdicdo, que € exercida por meio da aplicacédo
da norma ao caso concreto, garantindo o direito que esté sendo pleiteado, de forma que
tal exercicio seja o mais imparcial possivel.!”*Assim, “deixaram-se de lado os meios
complementares de solucdo de disputa, causando uma concentracdo de conflitos no

ambito daquele Poder.1” Neste sentido, José Afonso da SILVA discorre que:

189 1dem.

170 CAMBI, Eduardo. Op. cit. p. 56.

MHESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica Européia. Sintese de um milénio.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2005, p. 341.

172 CAMBI, Eduardo. Op. cit. p.20.

IMARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento.5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 31.

174 Ibidem, p. 52.

175 SANTANNA, Ana Carolina Squadri. Op. cit. p. 75
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Divididas as fungdes da soberania nacional por trés Poderes distintos, Legislativo, Executivo e
Judiciario, os érgdos deste (juizes e tribunais) devem, evidentemente, decidir atuando o direito
objetivo; ndo podem estabelecer critérios particulares, privados ou préprios, para, de acordo com
eles, compor conflitos de interesses, ao distribuirem justica.t’®

Neste sentido, para uma melhor compreensdo da funcdo jurisdicional e a tarefa

de aplicacdo da lei, cumpre observar o exposto por CHIOVENDA:

O Estado moderno considera, pois, como sua funcdo essencial a administracdo da justica;
somente ele tem o poder de aplicar a lei ao caso concreto, poder que se denomina “jurisdi¢ao”.
Para isso, ele organiza Orgdos especiais (jurisdicionais), 0 mais importante dos quais sdo 0s
juizes (autoridade judiciaria). Perante estes deve propor a sua demanda aquele que pretenda fazer
valer um direito em juizo. A tarefa dos juizes é afirmar e atuar aquela vontade de lei que eles
proprios considerem existentes como vontade concreta dado os fatos que eles considerem como
realmente existentes.’”

Para o autor supracitado, “pode definir-se jurisdicdo como a fun¢do do Estado
que tem por escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela
atividade de 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros érgdos publicos,
ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.”*’®

José Manoel de Arruda ALVIM NETTO também tece importantes consideracdes
sobre o conceito de funcgdo jurisdicional, expondo que: “(...) a fun¢do jurisdicional é
aquela realizada pelo Poder Judiciario, tendo em vista aplicar a lei a uma hipotese
controvertida mediante processo regular, produzindo, afinal, coisa julgada, com o que
substitui, definitivamente, a atividade e vontade das partes.(...)"*"

Com vistas a possibilitar o direito de acdo aos cidadaos, a Constituicdo Federal
de 1988 instituiu o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, traduzida,
inicialmente, em uma funcdo jurisdicional de atuacdo exclusiva do Estado. Entretanto,
em pleno século XXI, encontra-se uma prestacdo jurisdicional que nao alcanca os
anseios de sua populacdo.’®Ou seja, apesar do Estado ter assumido uma visdo
centralizadora na resolucdo dos conflitos, ndo houve uma evolucdo capaz de oferecer
uma prestacgéo jurisdicional efetiva.

Com a evolucéo da sociedade e das pretensdes da populacdo, ndo ha mais como

176 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.p. 551.

""Guiseppe, CHIOVENDA. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3 ed. Campinas:
Bookseller, 2002. p. 8.

178 |dem.

179 ALVIM NETTO. José Manoel de Arruda. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: RT,
2003.v.1, p. 149.

180PINHO, Humberto Dalla Bernardina De; STANCATI, Maria Martins Silva. Op. cit., p. 04.
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se conceber que a funcdo jurisdicional seja atribuida de forma exclusiva ao Poder
Judiciario. E necessario ampliar seu campo de atuac&o.

Ao analisar o vocébulo jurisdi¢do, verifica-se a presenca de duas palavras
latinas: jus, juris (direito) e dictio, dictionis (acdo de dizer). Esse "dizer o direito"
comeca quando o Estado chama para si a responsabilidade de solucionar as lides.
Entretanto, em nenhum momento o vocabulo da palavra “Jurisdicdo” remonta ao
significado de: “Poder Judicidrio”. Ndo se tratam de sin6énimos, mas sim, de uma
conexdo historica que foi construida ao longo do tempo, e que passou a compreender a
Jurisdicdo como funcéo exclusiva do Poder Judiciério.

No entendimento de Fredie DIDIER JUNIOR, a evolugédo da sociedade faz com

que a concepcao de fungéo jurisdicional necessite ser ampliada:

Né&o é mais possivel utilizar a nogdo de jurisdicdo criada para um modelo de Estado que ndo mais
existe, notadamente em razéo de diversos fatores, tais como: i) a redistribuicdo das funcdes do
Estado, com a criacdo de agéncias reguladores (entes administrativos, com fungdes executiva,
legislativa e judicante) e executivas; ii) a valorizacdo e o reconhecimento da for¢a normativa da
Constituicdo, principalmente das normas principio, que exigem do 6rgdo jurisdicional uma
postura mais ativa e criativa na solu¢do de problemas; iii) o desenvolvimento da teoria dos
direitos fundamentais, que impde a aplicacdo direta das normas que 0s consagram,
independentemente de intermediacdo legislativa; iv) a criacdo de instrumentos processuais como
0 mandado de injuncdo, que atribui ao Poder Judiciario a fungéo de suprir, para o caso concreto,
a omissao legislativa; v) a alteracdo da técnica legislativa: o legislador contemporéneo tem-se
valido da técnica das clausulas gerais, deixando o sistema normativo mais aberto e transferindo
expressamente ao 6rgdo jurisdicional a tarefa de completar a criagdo da norma juridica do caso
concreto; vi) a evolugcdo do controle de constitucionalidade difuso, que, dentre outras
consequéncias, produziu entre nds a possibilidade de enunciado vinculante da simula do STF em
matéria constitucional, texto normativo de carater geral, a despeito de produzido pelo Poder
Judiciario.” 18!

Ao tratar da abrangéncia da funcéo jurisdicional, o presente trabalho ndo se
baseia, em sua esséncia e de forma exclusiva, na ineficiéncia e morosidade do Poder
Judiciario, mas sim, no direito que o cidaddo possui de ter outras possibilidades de ver
resolvido seu problema. E para uma reflexdo acerca do atual exercicio da funcdo
jurisdicional desenvolvida pelo Poder Judiciario, importante se analisar os dados
trazidos pelo Conselho Nacional de Justica, por meio do Relatorio da “Justiga em
Numeros.”

A escolha desta perspectiva se deu em razéo dos reflexos da atuagdo deste 6rgédo
para a sociedade, seja porque se trata de um ente administrativo constituido para

fiscalizar o Judiciario, mas que ¢é gerido pelo préprio Estado, seja porque, por meio dos

181 DIDDIER JUNIOR Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 11 ed. Salvador: Jus Podivm,
2009, p. 67-68.
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dados que serdo apresentados, sera possivel uma viséo reflexiva do exercicio da fungéo
jurisdicional pelo Poder Judiciério.

O anseio de uma reformulacdo da atuacdo do Poder Judiciario j& é antiga. A
proposta da Emenda Constitucional 45/2004 surgiu no ano de 1992na Camara dos
Deputados, com o intuito de remodelar o modelo de atuacdo do Judiciario.Entretanto,
este anseio somente foi efetivado no ano de 2004, sendo conhecido como “A Reforma
do Judiciario” ou, a Emenda Constitucional 45/2004.

Entre as inumeras modificacbes abarcadas por esta Emenda, e que foram
inseridas na Constituicdo Federal de 1988 estdo: a insercdo do inciso LXXVIII do art.
5°, que assegura a todos os cidaddos a razoavel duracdo do processo (judicial ou
administrativo), bem como, a celeridade na sua tramitacdo; a autonomia funcional,
administrativa e financeira das Defensorias Publicas Estaduais; a ampliacdo da
competéncia da Justica do Trabalho, desafogando as Justicas Estaduais, assim como, a
criacdo de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal.

E talvez a modificacdo que mais tenha repercutido no cenério nacional, foi a
instituicdo do Conselho Nacional de Justica, 6rgdo externo ao Poder Judiciario, criado
com o objetivo de fiscalizar e controlar a funcdo jurisdicional exercida por este
6rgdo.Com a instituicdo do Conselho Nacional de Justica, foi inserido o art.103-B, na
Constituicdo Federal de 1988, o qual disciplina a competéncia deste 6rgao, a saber:

Art. 103-B, 84°: Compete ao Conselho Nacional de Justica:

| — zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura,
podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias;

Il — zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacdo, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membro sou 6rgdos do Poder Judiciario,
podendo desconstitui-los, revé-los ou fixarprazo para que se adotem as providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Uni&o.

Com a promulgagdo da referida Emenda, institutos correlatos e também diretos
ao direito fundamental do acesso a justica, como o da razodvel duracdo do
processo’®? também foram inseridos na Constituicdo de 1988, como uma forma de
conceder ainda mais forca e efetividade ao direito de acesso a justica. Ja nesta época,
vislumbrava-se que a fungéo jurisdicional do Estado na resolucdo dos conflitos ja néo
estava sendo exercida da forma que deveria. E a instituicdo do Conselho Nacional de

Justica veio justamente como uma forma de se constatar os problemas enfrentados pelo

182 |bidem, art. 5°, LXXVIII.
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Poder Judiciario para a resolucéo dos conflitos que Ihe eram confiados.

J4

O Conselho Nacional de Justiga é “uma instituicdo publica que visa aperfeigcoar
o trabalho do sistema judiciério brasileiro, principalmente no que diz respeito ao
controle e & transparéncia administrativa e processual.”'®Por ter natureza
administrativa, as decisdes do Conselho Nacional de Justica ndo possuem forca
coercitiva e coisa julgada material.

De acordo com as informagdes fornecidas na pagina virtual do Conselho

Nacional de Justica, este 6rgdo administrativo possui as seguintes funcdes:

* Na Politica Judiciaria: zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do
Estatuto da Magistratura, expedindo atos normativos e recomendagdes.

* Na Gestdo: definir o planejamento estratégico, os planos de metas e os programas de avaliagdo
institucional do Poder Judiciério.

* Na Prestagdo de Servigos ao Cidaddo: receber reclamagdes, peti¢des eletronicas e
representagdes contra membros ou 6rgéos do Judiciario, inclusive contra seus servigos auxiliares,
serventias e érgdos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegagdo do
poder publico ou oficializado.

» Na Moralidade: julgar processos disciplinares, assegurada ampla defesa, podendo determinar a
remocdo, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao
tempo de servico e aplicar outras san¢des administrativas.

» Na Eficiéncia dos Servigos Judiciais: melhores praticas e celeridade: elaborar e publicar
semestralmente relatério estatistico sobre movimentacdo processual e outros indicadores
pertinentes & atividade jurisdicional em todo o Pais.

Teoria e Prética: as a¢des do CNJ

O CNJ desenvolve e coordena varios programas de ambito nacional que priorizam areas como
Gestdo Institucional, Meio Ambiente, Direitos Humanos e Tecnologia. Entre eles estdo:
Conciliar € Legal, Metas do Judiciario, Lei Maria da Penha, Pai Presente, Comecar de Novo,
Justica Aberta, Justica em Nimeros.'8

De acordo comas informac@es supracitadas, se percebe que tal érgdo se intitula
como tendo a funcdo de “ser um instrumento efetivo do Poder Judiciario”, ja que visa
contribuir para que a prestacéo jurisdicional seja executada com eficiéncia, efetividade e
moralidade, em beneficio dos cidaddos.!® E em razdo de seu controle externo do Poder
Judiciario, o Conselho Nacional de Justica passou a apresentar pesquisas empiricas que
retratam a funcdo jurisdicional exercida pelo Judiciario Brasileiro, conhecida como
“Justica em NUmeros™. Trata-se de um diagnostico realizado no intuito de apresentar os
progressos e também retrocessos do Judicidrio de forma anual. “Com base nesse
material, o0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) desenha as politicas judicidrias, de

modo a cumprir sua missdo precipua de contribuir para que a prestacdo jurisdicional

1BBRASIL. Conselho Nacional de Justica.Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sobre-o-
cnj/quem-somos-visitas-e-contatos. Acesso em 02 nov. 2016.

18 1dem.

1850 Conselho Nacional de Justica tem como presidente, no ano de 2016, a Ministra Carmen
Lucia, e como Corregedor Nacional de Justica, o0 Ministro Jodo Otavio de Noronha.


http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/quem-somos-visitas-e-contatos
http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/quem-somos-visitas-e-contatos
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seja realizada com moralidade, eficiéncia e efetividade, em beneficio da sociedade.”8®

E para melhor compreensdo deste prospecto, serdo analisados os relatorios da
“Justiga em NUmeros” de 2015 (ano base 2014), e 2016 (ano base 2015). A presente
abordagem apontara especificamente a seara da Justica Estadual Comum, haja vista que
é nela que “encontra-se a maior parte dos processos, pois concentra 81% do acervo do
Poder Judiciério. Resultados positivos ou negativos neste ramo de justica afetam
diretamente, todas as analises globais da Justica brasileira.”8’

Para a abordagem dos aludidos relatorios, serdo tomados como base 0s
infograficos do Conselho Nacional de Justiga, que sao, por definigdo, “um conjunto de
recursos graficos utilizados na apresentacao e sinterizacdo de dados, com o objetivo de
facilitar a compreensdo das informagdes.”'®® Os infograficos analisam os seguintes
aspectos: dados de despesas, forca de trabalho e informacdes sobre litigiosidade, com os
quantitativos de processos ingressados, julgados, baixados e estoque. Também estdo
dispostos indicadores de desempenho do tribunal e indicadores de produtividade dos
magistrados e dos servidores da area judiciaria.'®

Para realizar um panorama da situacdo do Poder Judiciario, o Conselho Nacional
de Justica se utiliza dos dados passados pelos proprios Tribunais Superiores e cartdrios
de cada competéncia material. E o Sistema de Estatisticas do Poder Judiciario (SIESPJ),
setor interno do Conselho Nacional de Justica, que realiza as pesquisas, as quais séo
executadas com base em uma metodologia de trabalho que leva em consideracdo os
seguintes dados:“l - Insumos, dotacdes e graus de utilizacdo: a) Receitas e despesas; e
b) Estrutura; Il - Litigiosidade: a) Carga de trabalho; b) Taxa de congestionamento; e c)
Recorribilidade e reforma de decisbes; 11l - Acesso a Justica; e IV - Perfil das
Demandas.'*

Os dados anuais e do segundo semestre, sdo transmitidos no periodo de 10 de
janeiro a 28 de fevereiro do ano seguinte ao ano-base, e os do primeiro semestre, de 10
de julho a 31 de agosto do mesmo ano-base. '°!Ap6s a coleta, os dados s&o
encaminhados pelos tribunais ao Departamento de Pesquisas Judiciarias — DPJ — do

Conselho Nacional de Justica, por meio da Comissdo Permanente de Gestdo Estratégica

18BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em NuUmeros 2016. Disponivel
em:http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf.
Acesso em 11 de marcgo de 2016, p. 05.

187 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Nimeros 2016. p.113.

188 |bidem, p. 16.

189 1dem.

190 |bidem, p. 13.

91 1dem.


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf
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e Orcamento de cada tribunal.®?

O primeiro relatorio da “Justica em NUmeros” ocorreu no ano de 2004 e ajudou
na ampliagdo dos numeros do Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario —
BNDPJ'®® — além de servir como embasamento para a Resolu¢io 15 do Conselho
Nacional de Justica.!® Esta Resolugdo representou um marco tedrico no que concerne a
coletas de dados estatisticos do Poder Judiciario, na medida em que contribuiu para a
informatizagdo do sistema.!%

A Resolucdo 15/2006estabeleceu importantes detalhamentos para a analise da
pesquisa empirica, a saber: “detalhamento dos dados de despesa e forga de trabalho,
calculo da taxa de congestionamento e dos processos pendentes em relacdo a data de
baixa (em vez da sentenca), além do detalhamento dos dados de litigiosidade, quando
aplicavel ao ramo de justica.”'% E o relatorio da “Justica em Numeros 2016: ano base
20157, publicada em 17/10/2016, trouxe ainda maiS elementos para a analise do
prospecto real do Poder Judiciério, a saber: “a inclusdo do tempo e duragdo do processo;
a criacdo de indicadores sobre conciliacdo e a criacdo da taxa de congestionamento
liquida, que exclui o estoque suspenso ou sobrestado em razdo de repercussdo geral e
recursos repetitivos. Além disso, 0s processos ingressados na segunda e terceira
instancias passardo a ser identificados entre originarios e recursais.!*””

Os relatdrios do Conselho Nacional de Justica também sdo construidos com base
em mapas, que foram desenvolvidos nas searas das Justicas Estadual (Comum e
Criminal), Trabalhista, Eleitoral e Militar, com a finalidade de representar, em
perspectiva nacional, algumas variaveis de cada estrutura, como litigiosidade e recursos
humanos, levando-se em consideracdo, ainda:*a) os habitantes por unidade judiciaria de
primeiro grau; b) casos novos de primeiro grau por unidade judiciaria; c) casos novos
por 100.000 habitantes e; d) magistrados por 100.000 habitantes.”*%

192 BRASIL. Justica em NUmeros 2016. p.14.

193Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario foi regulamentado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no ano de 2004, em decorréncia da necessidade de se instituir um banco de dados que
pudesse ser utilizado como instrumento de planejamento, geréncia e transparéncia do Poder Judiciario.

194 BRASIL. Justica em NUmeros 2016. p.14.

195 |dem

19 |bidem, p. 15.

197 |bidem, p. 16.0s elementos acima citados estdo elencados na “Justica em Numeros 2015 —
ano base 2014”, que sera tratada neste trabalho.

1% |1dem. Na Justica Estadual Comum, que é o foco do presente trabalho, também foram
considerados 0s percentuais de novos casos dos Juizados Especiais, bem como, o nimero de varas com
competéncia exclusiva de infancia e juventude, idoso e/ou familia e de violéncia doméstica.
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O intuito do presente trabalho ndo € exaurir o tema, em razéo de sua completude
e profundidade, mais sim, trazer uma perspectiva da situacdo em que se encontra a
execucdo da funcdo de “dizer o direito” pelo Poder Judiciario, a fim de que se possa
refletir se é necessaria uma nova concepcao de funcdo jurisdicional ou, se o0 sistema
devera continuar com a visdo conceitual que até os dias atuais perdura: de que funcao

jurisdicional é sinbnimo de Poder Judiciério.

2.2.1. RELATORIO JUSTICA EM NUMEROS 2015: ANO BASE 2014

O Relatério da Justica em Numeros 2015, ano base 2014, se dara de acordo com
0s seguintes aspectos: a) Estrutura da Justica Estadual; b) Dados Globais da Justica
Estadual, incluindo-se: b.1) Recursos Financeiros; b.2) Recurso Humanos e b.3)
Litigiosidade); c¢) Analise Comparativa dos indicadores da 12 e 22 Instancias; d)
Gestdo e desempenho da Justica Estadual e;e) Analise do desenvolvimento dos
Processos Eletronicos.

Primeiramente, quanto a: a) Estrutura da Justica Estadual no ano de 2014
contava com 2.620 comarcas para atender 5.570 municipios brasileiros. \erificou-se
que 47% dos municipios sdo sedes de comarca. De 9.378 unidades judiciarias de
primeiro grau, 5.850 sdo varas sem Juizados Especiais adjuntos, 0 que repercute o
percentual de 62%, sendo que apenas 1.994 varas possuem Juizado Especial instalado
(21%), inclusive varas de juizo uUnico, e 1.534 de Juizados Especiais separados, num
total de apenas 16%.%°

De acordo com o relatério,o Tribunal de Justica do Estado do Parana apresentou
uma alta demanda processual nos Juizados Especiais. Entretanto, possui uma baixa
estrutura fisica e insuficiéncia de atendimento eficaz aos jurisdicionados.2®®Também se
verificou que no Judiciario Nacional, apenas 156 varas sdo exclusivas para a infancia e
juventude, e 75 destas acumulam competéncia com idoso e/ou familia, o que representa
2,5% das unidades judiciarias instaladas com tal especializag&o.?*

Para tentar modificar os percentuais supracitados, foi instituida a Resolucgéo 125,

de 29 de novembro de 2010, que trata acerca da Politica Nacional de Tratamento

19 BRASIL. Justica em NGmeros 2015: ano base 2014.Conselho Nacional de Justica. Brasilia:
CNJ, 2015. p. 65.Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros; Acesso
em 10 out. 2016.

200 BRASIL. Justica em Nuimeros 2015. Op. cit. p. 68

201 |bidem, p. 69.


http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros
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adequado dos conflitos de interesse no ambito do Judiciario, com a criacdo de Ndcleos
Permanentes de Meétodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, compostos por
servidores e magistrados, bem como, também os CEJUSCs — Centros Judiciarios de
Solucéao de Conflitos e Cidadania — que realizam sessdes de conciliagdo e mediacao nos
Tribunais de Justica.?%?

No que concerne aos: b) Dados Globais da Justica, € imprescindivel a
abordagem de fatores que repercutam direta e indiretamente no exercicio da funcéo
jurisdicional do Poder Judiciario. E os primeiros sdo 0s: b.1) Recursos Financeiros, que
no ano de 2014, somaram 0 montante aproximado de R$ 37,6 bilhGes de reais, o que
representa um crescimento de 4,0% em relagdo ao ano de 2013 e, 32,6% em relacéo ao
de 2012. Esta despesa representa 0,7% do Produto interno Bruto — Pib Nacional - e um
custo de R$ 185,00 reais por habitante.

Os gastos com recursos humanos somam 89% do orcamento, de modo que deste
total, 92% destinam-se aos magistrados €,2,4% a outros recursos, como despesas
indenizatorias. Apenas 5,7% destes valores referem-se as despesas com terceirizados e
estagiarios. Entretanto, em que pese a alta arrecadacdo, os cofres publicos recebem o
retorno, decorrente da atividade jurisdicional, de apenas R$ 14,3 bilhGes de reais, o que
representa uma ordem de 38% das despesas efetuadas.Nestas arrecadacfes estdo
incluidas também: as taxas e emolumentos processuais, receitas decorrentes de imposto
de transmissdo causa mortis no inventario/arrolamento judicial, bem como, receitas
transferidas aos cofres publicos, em decorréncia da atividade de execucao fiscal.?%3

Quanto aos:b.2) Recursos Humanos, no ano de 2014, a Justica Estadual contou

com a atuacdo de 11.631 magistrados. Entretanto, no final do ano, este nimero subiu
para 12.007 cargos de magistrados providos e 446 afastados da jurisdicdo (o que pode
ter ocorrido em razdo de licengas, convocacGes para instancia superior, dentre
outros).2%*Por lei foram criados 15.878 cargos de magistrado da Justica Estadual, coma
existéncia de 23,9% de cargos vagos. Do total de magistrados (11.631), 86% sdo juizes
de direito (9.993), 13% sdo desembargadores (1.496), e 1% sao juizes substitutos de 2°
grau (142).2%

Com relagdo aos servidores, no final de 2014, a Justica Estadual possuia uma

equipe de 179.711 servidores, sendo que apenas 157.746 estavam no quadro efetivo,

202 |dem.

203 |hidem, p. 70.

204 BRASIL. Justica em NUmeros 2015. p. 72.
205 |dem.
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excluindo 1.200 que estavam cedidos a outras reparticdes, de modo que os 157.746
servidores representam uma forca de trabalho de 87,1%. Soma-se a este quadro, uma
equipe de 14.177 comissionados sem vinculo efetivo (7,9%).2%

A Justica Estadual ainda contou com o apoio de 92.048 trabalhadores auxiliares,
que sdo divididos entre 41.105 terceirizados (44,7%), 42.716 estagiarios (46,4%), 6.427
conciliadores (7,0%) e 1.800 juizes leigos (2,0%). Nos ultimos dois anos, houve um
aumento na contratacdo destes profissionais, 0 que somou o importe de 46,3%, tendo
aumentado a contratacio de estagiarios e terceirizados.?’

Em analise a:b.3) Litigiosidade, em 2004, a Justica Estadual iniciou com um
volume de 57,2 milhdes de processos. Mesmo diante do crescimento dos Magistrados -
variacdo de 0,6%, e de servidores — 1,6%, estima-se que 0 nimero de processos ainda
aumente cera de 0,5%, em que pese a porcentagem de 2,6% dos processos baixados —
19,9 milhdes. Entretanto, este montante ndo foi capaz de dar vazdo aos processos
ingressantes, que foi de 20,1 milhdes em 2014.2%Quanto aos casos em andamento,
verifica-se que estes continuam em gradativo crescimento (57,2 milhdes), se
comparados aos processos novos (20,1 milhdes), e aos casos baixados (19,9 milhdes).
Ou seja, “mesmo que o Poder Judiciario fosse paralisado, sem ingresso de novas
demandas, com a atual produtividade de magistrados e servidores, seriam necessarios
quase 3 anos de trabalho para zerar o estoque.”?%°

Ademais, considerando que historicamente o aumento de demanda é sempre
superior aos processos baixados, a tendéncia € que ocorra um aumento dos processos.
Prova disto é que apesar do acréscimo de processos baixados em 9,2%, nos periodos de
2009-2014, os casos novos cresceram cerca de 13,3%, o0 que contribui para 0 aumento
da litigiosidade e morosidade processual.?*

Ao se analisar 0s processos de conhecimento das Varas Civeis e Juizados
Especiais, o Indice de Atendimento & Demanda (IAD) esta no patamar de 106,3%,
ante85,6% alcancado na fase de execucdo. J& na taxa de congestionamento, ha uma
diferenca de 21 pontos entre a fase de conhecimento — 65,8%, e de 87,3% na execucao,
0 que se verifica, como consequéncia, que a litigiosidade esta concentrada mais na fase

de execucdo, ja que absorve 51,8% do acervo. Ou seja, “enquanto estes processos

206 |hidem, p. 73.
207 | dem.
208 [dem.
209 |bidem, p. 75.
210 [dem.
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permanecerem pendentes, o jurisdicionado ndo tera sua demanda atendida pela
Justiga.”?!
No que concerne a:c) Andlise Comparativa dos indicadores da 1% e 22
Instancias, com a instituicdo da Resolugdo 194, foi dada atencdo prioritaria a Politica
Nacional ao Primeiro Grau de Jurisdicdo, com o objetivo de promover iniciativas para o
aperfeicoamento da qualidade, celeridade, eficiéncia e efetividade dos servicos
prestados pelo Estado. Esta Resolucdo também determinou que a distribuicdo de
orcamento aos 6rgdos do Poder Judiciario fosse proporcional a demanda e ao acervo
processual.?'?

Nesta analise do primeiro e segundo grau de instancia, o objetivo é compreender
o fendbmeno da litigiosidade e dos recursos humanos disponiveis, com vistas a um
melhor resultado.?®*Nesta secdo, 88,5% dos processos ajuizados e 97% do acervo
processual, ainda se encontram no primeiro grau de jurisdicdo, 0 que demonstra uma
maior carga de trabalho e taxa de congestionamento, mas que, por outro lado, também
possuem 0s maiores indices de produtividade, o que evidencia que apesar da grande
carga de trabalho, sdo os que produzem mais. Todavia, tal esforco ndo tem sido
suficiente para desafogar o primeiro grau de jurisdicdo, ja que a taxa de
congestionamento esta no patamar de 75%.2%4

O Relatério do Conselho Nacional de Justica analisou os Tribunais de todo o
pais em trés categorias: grande, médio e pequeno porte, ja que existem diversidades e
comportamentos distintos de cada Tribunal. Nos tribunais de grande porte?!>, como o do
Rio de Janeiro, verifica-se uma alta carga de produtividade. Entretanto, este Tribunal
apresentou alta taxa de congestionamento em 1° Grau (81%) e relativamente no 2° Grau
(32%). Ainda, este Tribunal possui 99% de seu acervo processual, 92% de seus casos
novos e 89% de seus servidores na area judiciaria.?®

No que concerne aos Tribunais de médio porte, a maior diferenca estd na
distribuicdo de servidores, ja que enquanto no Tribunal de Justica do Mato Grosso,
apenas 6% estdo no 2° grau de jurisdicdo (94% no 1° grau), no Tribunal de Justica do
Distrito Federal, o percentual é de 19% (81% no primeiro grau). Em sentido contrério,

se verificou que os Tribunais do Distrito Federal e do Piaui sdo os que tém o menor

211 BRASIL. Justica em NUmeros 2015. p. 75.

212 |dem.

213 |bidem, p. 80.

214 |dem.

215 O Tribunal de Justica do Estado do Parana esta inserido nesta categoria.
216 BRASIL. Justica em NUmeros 2015.p.81.
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indice de equalizagdo da forca de trabalho em detrimento aos casos novos.?!’

Quanto aos Tribunais de pequeno porte, os Tribunais de Sergipe e Mato Grosso
do Sul se destacam pelo indice de produtividade em 2° grau, superiores ao de 1° Grau.
Em sentido contrario, no Tribunal de Justica de Sergipe, o indice de atendimento a
demanda é de 157%, que se considera o maior indice de todos os Estados.

Para a:d) Gestéao e desempenho da Justica Estadual, o Conselho Nacional de
Justica criou o Indice de Produtividade Comparada da Justica (IPC-Jus) para refletir a
produtividade e eficiéncia relativa dos Tribunais, por meio dos dados recebidos pela
SIESPJ. Este método é importante para se comparar todos os Tribunais,
independentemente do porte, ja que este indice considera o que foi produzido a partir
dos recursos e insumos de cada Tribunal. A avaliacdo é de 0 a 100%, sendo esta ultima,
a medida de eficiéncia do Tribunal.Por outro lado, a obtencdo de 100% de eficiéncia ndo
significa que Tribunal ndo necessite de melhoras, mas apenas que tal Tribunal foi capaz
de baixar mais processos do que os demais.?*

De acordo com a pesquisa, os Tribunais do Rio de Janeiro e do Rio Grande do
Sul sdo os que apresentam maiores percentuais de eficiéncia, iguais a 100%, percentual
este que tem se mantido desde o ano de 2009. Nos Tribunais de grande porte como do
Parana e Sao Paulo, os percentuais chegaram préximos a 98% e 86%, respectivamente.
Todavia, estes Tribunais apresentaram desempenho de 100% no ano anterior — 2013.
Nos Tribunais de médio porte, apenas o Tribunal de Justica do Estado de Goids
apresentou eficiéncia maxima. Ja o Tribunal de Justica da Bahia apresentou o menor
IPC-Jus deste grupo, com a porcentagem de 52%.2%°

Com relacdo aos Tribunais de pequeno porte, o Tribunal de Justica do Amapéa
apresentou eficiéncia maxima e, em sentido contrario, o Tribunal de Justica do Piaui
teve 0 menor indice, com apenas 54%, embora sua eficiéncia tenha crescido em 7
pontos, se comparado com o ano anterior. Para melhor entendimento, importante

colacionar o grafico que demonstra os niimeros acima citados.??

217 | dem.
218 |bidem, p. 104.
219 [dem.
2201dem.
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Crafico 4.60 — Resultado do IPCJus por Tribunal na Justica Estadual
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O indicador da: e) a evolucdo dos processos eletronicos na Justica
Estadual,considera o total de casos novos ingressados, em relacdo aos novos fisicos,
desconsiderando as execuces judiciais.

Desde 0 més de Junho de 2011, em parceria com a Ordem dos Advogados do
Brasil, o Conselho Nacional de Justica lancou o sistema PJe — Processo Judicial
Eletronico. Trata-se de ferramenta eletronica, disponibilizada a todos os Tribunais, para
a insercdo dos processos e respectivo acompanhamento. Todavia, somente por meio da
Resolucdo 185, de 18 de dezembro de 2013, € que o PJe foi formalmente instituido,
com o estabelecimento de pardmetros para sua implantagio e funcionamento.???

De acordo com os dados do Conselho Nacional de Justica, a porcentagem de
casos eletrénicos tém aumentado gradativamente desde o ano de 2009,tanto em

primeiro, quanto no segundo grau, ja que cerca de 35,2% dos casos novos, em todo o

22l bidem, p. 104.
222 1dem.
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Brasil, foram ajuizados de forma eletrénica, o que implica em 6,5 milhdes de processos.
Neste indice, se destaca o Tribunal de Justi¢ca do Tocantins, por ser o Unico com indice
de 100% de virtualizacdo, tanto no primeiro quanto no segundo grau de jurisdicdo,
tendo atingido esta meta desde o ano de 2013.223

Por fim, importante destacar que no cenario geral do Poder Judiciario, em que se
engloba todas as searas da justica: criminal, militar, trabalhista, eleitoral, também se
verifica um aumento gradativo no percentual de casos eletronicos, atingindo a
porcentagem de 45%, o que implica em 11,8 milhdes de processos. Os tribunais
superiores apresentam, em média, porcentagem de 98% de processos eletrénicos, sendo

100% no Tribunal Superior Eleitoral e 99,7% no Superior Tribunal de Justica.?®*

2.2.2. RELATORIO JUSTICA EM NUMEROS 2016: ANO-BASE 2015

Para que se tenha uma analise em maior compatibilidade possivel com o
relatério do ano de 2015: base 2014, aqui também se tomara como base 0s mesmos
elementos analisados no topico anterior, a saber: a) Estrutura da Justica Estadual; b)
Dados Globais da Justica Estadual incluindo-se neste ponto: b.1) Recursos
Financeiros, b.2) Recurso Humanos e,b.3) Litigiosidade; c) Analise comparativa da 1°
e 2° instancia;d) Gestdo e desempenho da Justica Estadual e; €) a evolucdo dos
processos eletrénicos na Justica Estadual.

Quanto ao primeiro item: a)Estrutura da Justica Estadual, de acordo com os
dados do Conselho Nacional de Justica, é dividida em 2.710 comarcas, que atendem
5.570 municipios brasileiros. Do total de 10.156 unidades judiciarias de primeiro grau,
6.158 sdo varas sem Juizados Especiais adjuntos - o que representa 60,6%, 2.613 varas
Unicas com Juizados Especiais adjuntos - 25,7% - e, 1.385 juizados especiais unitarios —
13,7%.%%

Se for considerado que possivelmente, um nimero maior de unidades judiciarias
estejam localizadas nas comarcas mais populosas dos estados da federagdo, € crivel
concluir que o indice de acionamento do Judiciario, nestes estados, sera

maior.?®Todavia, comportamento inverso foi constatado no Tribunal de Justica do Rio

223 BRASIL. Justica em NUmeros 2016. p. 77.

224 |bidem, p. 36.

225 |bidem, p. 87-88.

226 \ferifica-se isto nos Tribunais de Justica de Amazonas, Para e Maranhdo. Ibidem, p. 88.
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de Janeiro, que possui um alto quantitativo de habitantes, mas um indice baixo de
acionamento ao Judiciario, se comparado com o numero de habitantes.??’

A Justica Estadual no ano de 2015 possuia 5,4 magistrados por 100.000
habitantes. E no Tribunal de Justica do Distrito Federal este valor é o dobro, j& que
atinge o patamar de 11,3 magistrados para cada 100.000 habitantes.J4 o Tribunal de
Justica do Pard possui indices menores, ou seja, pouca demanda e poucos magistrados,
se comparado com a populacio do estado.??

Com relagdo aos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania, a
Justica Estadual passou de 362 em 2014, para 646 no ano de 2015, 0 que representa um
aumento de 79%.2%° O aumento da criacdo dos CEJUSCs demonstra a preocupacio do
Judiciario de que as pessoas tenham a oportunidade de resolverem seus conflitos de
forma consensual primeiramente, para que depois venham a buscar o auxilio do
Judiciério.

Quanto ao segundo item: b) Dados Globais da Justica Estadual, necessario se
analisar, neste ponto o0s: b.1) Recursos Financeiros despendidos pela Justica
Estadual.No ano de 2015, as despesas totais da Justica Estadual seriam de
aproximadamente R$ 44,7 bilhdes, o que representou um crescimento de 7,5% se
comparado com 0 ano de 2014, e de 42,5% no periodo de 2009-2015.2%° Esta despesa
equivale a 0,8% do Produto Interno Bruto - PIB Nacional, a 5,6% dos gastos totais dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios, e a um custo pelo servi¢o de Justica de
R$ 218,74 por habitante.?!

Os gastos com Recursos Humanos ocupam 89% da despesa total supracitada, e
compreendem, além da remuneracgdo dos magistrados, servidores, inativos, terceirizados
e estagiarios, todos os demais auxilios devidos, como auxilio-alimentacdo, dirias,
passagens, entre outros.?3?

Os demais 11% dos gastos, sdo referentes a outras despesas correntes e de
capital, tendo esta Ultima rubrica apresentado queda entre os anos de 2012 e 2015 de
mais de R$ 1 milhdo. Todavia, as despesas com informética, a partir do ano de 2014,

voltaram a crescer, e chegaram a monta de R$ 1,13 bilhGes em 2015, de modo que as

227 BRASIL. Justica em Nimeros 2016. p. 88.

228 |dem.

229 |bidem, p. 89.

230 Todos os valores monetarios de 2009 a 2014 apresentados neste Relatdrio encontram-se
deflacionados pelo IPCA/Dez 2015.

231 BRASIL. Justica em NUmeros 2016. p. 90.

232 |dem.
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despesas com o custeio de tecnologia da informética e comunicagéo representaram 65%,
e as aquisices de softwares e hardwares, 35%.2%3

Apesar da expressiva despesa da Justica Estadual, os cofres publicos, em
decorréncia da atividade jurisdicional durante o ano de 2015, receberam cerca de R$ 18
bilhGes, 0 que representou um retorno da ordem de 40% das despesas efetuadas.
Computam-se nesta conta, os recolhimentos com custas, incluindo os referentes a fase
de execugdo, aos emolumentos e as eventuais taxas — R$ 8,7 bilhdes, 48% da
arrecadacdo — as receitas decorrentes do imposto causa mortis nos
inventarios/arrolamentos judiciais — R$ 4,7 bilhGes -, 26% da arrecadacéo - e as receitas
transferidas aos cofres publicos em decorréncia da atividade de execucdo fiscal — R$ 4,6
bilhdes, 26% da arrecadacdo. Importante destacar que tais arrecadacdes séo realizadas
por atuacdo do Judiciario para uma finalidade de cobranca do Poder Executivo, como
ocorre, por exemplo, nos processos de execucao fiscal.?%*

Ainda gquanto as despesas globais da Justica Estadual, tém-se os: b.2) Recurso
Humanos, os quais sdo responsaveis pela maior parte dos gastos dos tribunais, cerca de
89,2%, em que desta porcentagem. Deste total, 95% dos gastos destinam-se a0 custeio
de magistrados e servidores, ativos e inativos, abrangendo remuneracdo, proventos,
pensdes, encargos, beneficios e outras despesas indenizatorias, 4% com terceirizados e,
1% com estagiérios. Pela primeira vez no Relatério em NUmeros, os gastos foram
desagregados entre magistrados e servidores. Esta nova vertente demonstrou que a
despesa mensal da Justica Estadual foi de aproximadamente R$ 50 mil por magistrado,
R$ 11.000,00 mil reais por servidor, R$ 3.000,00 mil reais por terceirizado e R$ 805,00
reais por estagiario.?®

Os gastos com magistrados e servidores, que vinham crescendo ao longo dos
relatorios de 2009 e 2014, reduziram no ano de 2015. Todavia, esta despesa foi
compensada pelo aumento de outras despesas indenizatdrias, que inclui, entre outras
rubricas, o auxilio moradia.?®

Ao final do ano de 2015, haviall.807 cargos de magistrados providos na Justica
Estadual. Deste total, 10.123 sdo juizes de direito (86%), 1.514 sdo desembargadores
(13%) e 170 sdo juizes substitutos de 2° grau (1%). Ainda, dos 10.123 juizes de direito,

8.833 atuam no juizo comum, sendo 6.028 (68%) de forma exclusiva, e os demais 2.805

233 BRASIL. Justica em NUmeros 2016. p. 90.
234 |bidem, p. 91.
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236 |bidem, p. 93.



53

(32%) com acuimulo de fungbes em Juizados Especiais e/ou Turmas
Recursais.Magistrados locados de forma exclusiva nos Juizados Especiais, representam
apenas 927, ou seja, 9% dos juizes e, 33% daqueles que atuam nos Juizados Especiais,
cumulativamente ou ndo (2.805). Dos que exercem jurisdicdo em turmas recursais
(1.526), apenas 8% (127) a fazem de forma exclusiva.?’

No ano de 2015, se constatou que a Justica Estadual possuia uma equipe de
180.935 servidores. Deste total, 148.569 (82%) estavam lotados na area judiciéria,
restando 32.366 (18%) na area administrativa. Dentre 0s que atuam diretamente com a
tramitacdo do processo, 129.606 (87,2%) estdo no primeiro grau de jurisdicao, incluindo
Juizados Especiais e Turmas Recursais, onde estdo 87,2% dos processos ingressados e,
97,1% do acervo processual.?®

A Justica Estadual conta com o apoio de 107.044 trabalhadores auxiliares,
especialmente na forma de terceirizados (42%) e estagiarios (40,9%). Estes dois tipos de
contratacdo tém crescido gradativamente, e chegaram a acumular, respectivamente,
variacdo de 85% a 68% no periodo de 2009-2015, sendo 9,3% e 2,5%, somente no ano
de 2015.2°

Ultrapassada a analise dos recursos financeiros e humanos da Justica Estadual,

importante avancar para o proximo topico, que trata acerca da: b.3) Litigiosidade. A

Justica Estadual finalizou o ano de 2015 com aproximadamente 59 milhdes de
processos em tramitacdo. E em que pese tenha baixado acerca de 1milhdo de processos
a mais do que o quantitativo ingressado (indice de atendimento a demanda de 105%), o
estoque aumentou em 1,7 milhdes de processos (3%) em relacdo ao ano anterior.

A Resolucdo 76/2009 do Conselho Nacional de Justica, considera baixados os
processos: a) remetidos para outros érgdos judiciais competentes, desde que vinculados
a tribunais diferentes; b) remetidos para as instancias superiores ou inferiores; c)
arquivados definitivamente e, d) em que houveram decisdes que transitaram em julgado,
com o iniciou da liquidagdo ou cumprimento ou execug&o. 4

Tais parametros ajudam a entender o porqué, apesar de se verificar um nimero
de processos baixados, quase sempre equivalente ao de casos novos, 0 estoque de
processos na Justica Estadual (59 milhdes) continua aumentando desde o ano de 2009,

chegando ao triplo do total de casos novos e baixados.

237 BRASIL. Justica em NUmeros 2016.p. 95.
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O crescimento acumulado do ano de 2015 foi de 19,4%, ou seja, 9,6 milhdes de
processos a mais em relacdo ao ano de 2014. Constatou-se no ano de 2015, que mesmo
que a Justica Estadual fosse paralisada sem o ingresso de novas demandas, com a atual
produtividade de magistrados e servidores, seriam necessarios praticamente 3 anos de
trabalho para zerar o estoque.?*

Ainda no item da Litigiosidade, outro fator que passou a ser incluido no
Relatorio da Justica em Numeros, a partir do ano de 2016, foi o indice de conciliacéo,
que resulta do percentual de sentencas e decisdes resolvidas por homologacdo de
acordo. No ano de 2015, apenas 9,4% das sentencas e decisdes foram homologatorias de
acordo. Na fase de conhecimento dos Juizados Especiais, o indice de conciliacdo foi de
19,1%, e das varas de 10,5%. Nos tribunais de justica, a conciliagdo € praticamente
inexistente, j& que os acorddos homologatdrios representam tdo somente 0,2% dos
processos julgados.?#?

Para o Conselho Nacional de Justica, a tendéncia € que estes percentuais
aumentem em razdo do Novo Cadigo de Processo Civil, que prevé a realizacdo de uma
audiéncia prévia de conciliacdo e mediacdo como anterior a formacao da lide, de forma
obrigatdria, para todos os processos civeis. O Codigo de Processo Civil, na esteira do
previsto na Resolugdo CNJ 125/2010, cita em seu art. 165, a criagdo dos Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania — CEJUSCs. Em 2015, haviam 649
centros na Justica Estadual, que representam aproximadamente 6% do total de unidades
judiciérias.?*

A litigiosidade também precisa ser analisada em compara¢do com 0S processos
de 2° instancia, por meio da: ¢) analise comparativa da 12 e 22 instancia.O Relatorio
traz uma analise da Recorribilidade interna e externa, no que concerne a litigiosidade
nestas searas.

A recorribilidade externa analisa 0 nimero de recursos interpostos nas instancias
superiores e numero de decisdes passiveis destes recursos. Com efeito, sdo computados
recursos como: apelacdo, agravo de instrumento, recurso especial e extraordinario. Ja a
recorribilidade interna € o resultado entre o nimero de recursos enderegados a0 mesmo
orgdo jurisdicional, prolator da decisdo recorrida, € 0 numero de decisdes proferidas por

este orgdo. Nesta seara sdo considerados os embargos de declaracdo, os embargos

241 BRASIL. Justica em Nameros 2016. p. 97.
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infringentes, os agravos internos e regimentais.Em 2015, foram interpostos 26,8
milhdes de decisdes passiveis de recurso externo, de modo que computa-se aqui,
também as decisGes interlocutorias.?**

O que se busca demonstrar com esta andlise, € que nem sempre o0s indices de
recorribilidade correspondem ao manejo excessivo da utilizacdo dos recursos pelas
partes. De acordo com os dados do Conselho Nacional de Justica, aproximadamente
9,5% do total de acorddos publicados, sdo referentes a recorribilidade externa. Ja quanto
a interna, verifica-se que apenas 7,3% das decisfes terminativas sofreram a interposicéo
de recursos.?*

No que concerne a: d) Gestdo e desempenho da Justica Estadual, se analisaa
produtividade dos Tribunais de Justica e dos servidores quanto a conclusdao das
demandas. De acordo com o relatério em comento, a taxa de congestionamento das
demandas na Justica Estadual é de 88%. O tempo médio de tramitacdo de um processo
judicial, nesta seara, é apresentado considerando os seguintes fatores: a) da distribuicdo
do processo até a prolacdo da sentenca; b) da distribuicdo até a sua baixa e, c) dos
processos pendentes: da distribuicdo até o final da pesquisa (31/12/2015). Com base

nestes dados, constataram-se 0s seguintes nUmeros:

Figura 4.7 — Diagrama do tempo médio de tramitagio processual
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De acordo com o gréafico acima colacionado, diferentemente do que se pudesse
imaginar, em primeira instancia, em que o Juiz precisa vencer a arglicdo das partes,
desde a peticdo inicial até a prolacdo da sentenca, a tramitagdo do processo se mostra
mais célere do que o transcurso em segunda instancia. Constata-se também, que a fase
de execucdo leva quase o dobro de tempo, se comparada a fase de conhecimento.?4

Para se apurar efetivamente o tempo despendido no primeiro grau de jurisdigéo,
0 Conselho Nacional de Justica procedeu ao calculo do tempo decorrido entre o
protocolo da acdo, e o primeiro movimento de baixa do processo, em cada fase do
tramite.Dentre a andlise de todos os Tribunais da Federacdo, o Tribunal de Justica do
Piaui foi o que apresentou o maior tempo de tramitacdo do processo, tanto na fase de
conhecimento (5,2 anos), quanto na execu¢do (10,1 anos). Por outro lado, os Tribunais
de Justica do Maranhdo, do Amapa e do Sergipe, apresentaram tempos de tramitacao de
processos baixados na fase de execucdo (2,8 anos, 2,2 anos e 1,7 anos), muito préximos
aos observados no processo de conhecimento: 2,5 anos, 1,8 anos e 1,3 anos,
respectivamente.?*® Com efeito, constata-se que a elevacio linear do tempo de duragio
destes processos, demonstra que 0s pendentes sao 0s mais antigos, posto que se fossem
os recém ingressados, o tempo médio de durac&o seria invariavelmente menor. 24°

O Conselho Nacional de Justica também apresentou em seu relatorio, o indice de
Produtividade Comparada da Justica — IPC-Jus, que tem por intuito refletir a
produtividade e eficiéncia dos tribunais. Todavia, no ano de 2015, ndo foi possivel a
andlise dos Tribunais de Justica do Amapa e do Parand, pois estes ndo encaminharam os
dados de litigiosidade ao Sistema de Estatisticas do Poder Judiciério.

Para a analise da produtividade dos tribunais, sdo considerados alguns fatores: o
indice de produtividade dos Magistrados (IPM), dos servidores (IPS), e a Taxa de
Congestionamento, de modo que se o tribunal alcangar a produtividade em cada um dos
itens acima citados, o seu IPC-Jus sera de 100%, e como consequéncia, a taxa de
congestionamento serd menor.>%Todavia, nem sempre esta porcentagem apresenta
valores exatos. Um exemplo é o Tribunal do Rio de Janeiro, que conseguiu cumprir
100% da produtividade no IPM, IPS e Taxa de Congestionamento. Entretanto, obteve a

quinta maior taxa de congestionamento da Justica Estadual, o que se demonstra que,

247 |bidem, p. 126.
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ainda que os magistrados e servidores tenham demonstrado um alto indice de
produtividade, ndo conseguiram diminuir o residuo processual dos anos anteriores.

Em sentido contrario, o Tribunal de Justica de Roraima, atingiu todos os indices
propostos e conseguiu diminuir sua taxa real de congestionamento e estoque, proximo
ao numero de casos novos, cerca de 15% superior.?*Caso os Tribunais de Justica do
Para, Rio Grande do Norte e Pernambuco atingissem 100% do indice proposto pelo
Conselho Nacional de Justica, estes realizariam as maiores alteracbes nos indices de

congestionamento, que passariam de 78% para inferiores a 60%.%°?

Para demonstrar tais valores, importante se analisar o gréfico abaixo?

, 0 qual
demonstra a Taxa de Congestionamento de cada tribunal, e o resultado final, se estes

atingissem o IPC-Jus de 100%:2%*

Crdfico 4.89 - Taxa de Congesfionamento (TC) realizada X resultado da consequencia se cada tribunal atingisse IPC-Jus de 100%

255

Por fim, quanto a: e) a evolugcdo dos processos eletronicos na Justica
Estadual, o indice de Atendimento & Demanda (IAD) teve um acréscimo em 2015,

atingindo o percentual de 104,4%. No Poder Judiciario em geral, mais da metade dos

21 1dem.
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processos foram ajuizados de forma eletronica, o que importa em 13,6 milhdes de
Processos.

Destaca-se a justica trabalhista, segmento que teve o maior indice de
virtualizacdo dos processos, com 100% de casos novos no Tribunal Superior do
Trabalho e, 77,1% nos Tribunais Regionais do Trabalho. Em sentido oposto, a Justica
Eleitoral ainda ndo havia iniciado a implantacdo de processos eletronicos no ano de
2015, movimento que foi iniciado somente no ano de 2016.%°

Desta forma, verificado os dados apresentados pelo Relatorio da “Justica em
NuUmeros” do Conselho Nacional de Justica, referente aos anos-base 2014 e 2015,
importante se faz uma comparacdo dos dois relatorios, a fim de se verificar, ainda que
somente sob a perspectiva da Justica Estadual Comum, a realidade do exercicio da

funcao jurisdicional executada pelo Judiciario.

2.2.3. ANALISE COMPARATIVA DOS RELATORIOS APRESENTADOS PELO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Os Relatorios da “Justica em NUmeros”, ano base 2014 e 2015, trazem algumas
reflexdes que aqui merecem ser apontados, no intuito de trazer um prospecto atual do
exercicio da funcéo jurisdicional, pelo Poder Judiciario.

O primeiro ponto que necessita destaque, é o de que no ano 2014, mesmo com a
queda de casos novos e aumento de 2,6% do total de processos baixados, a taxa de
congestionamento manteve-se estavel em 74%, ou seja, a cada 100 processos que
tramitaram na Justica Estadual naquele ano, apenas 26 foram baixados.?>’

No ano de 2015, a taxa de congestionamento continuou a crescer, alcangando a
taxa de 74,8%, ou seja, ocorreu um aumento de 0,6 pontos percentuais, se comparado
com o ano anterior, o que significa que a cada 100 processos que tramitaram na Justica
Estadual, apenas 25 foram baixados.?®

No que concerne ao ajuizamento de casos novos no ano de 2014, houve uma
queda no primeiro grau, no importe de 4,4%. Todavia, em 2° grau, houve um aumento

de 10% da demanda.?>°

256 BRASIL. Justica em NUmeros2016.p. 50.

257 BRASIL. Justica em NGmeros 2015. p. 112.
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No ano de 2015, também houve uma queda no ajuizamento de demandas em
primeiro grau, no importe de -9,8% na Justica Comum e -1,6% nos Juizados Especiais.
Todavia, da mesma forma que no ano de 2014, houve um aumento no
contingenciamento da estrutura de pessoal no ano de 2015, o que se concentrou de
forma primordial nas terceirizacBes (+9,3%) e estagiarios (2,5%), tendo havido um
decréscimo no numero de cargos de magistrados providos (1,0%) e no de servidores
(0,1%).250

Apesar do decréscimo dos casos novos no ano de 2014, a despesa da estrutura
judiciaria ndo parou de crescer, e alcancou a faixa de R$ 37,6 bilhdes, em um quadro de
11.631 magistrados e 271.759 trabalhadores.?®* E no ano de 2015, o quadro de despesas
s6 aumentou, alcancando R$ 44,7 bilhdes, um acréscimo de 7,5% se comparado com o
ano anterior. De acordo com o relatério do Conselho Nacional de Justica, o acréscimo
no ano de 2015 se deu em razdo do aumento das despesas com recursos humanos
(+7,6%) e com outras despesas correntes (+26,1%), além das despesas com informatica
(+5,9%).%62

Quanto a produtividade da Justica Estadual em 2014, esta se mostrou
relativamente alta, totalizando quase 20 milhGes de baixas, e 19,1 milhdes de sentencas.
Ao conectar tal informagdo com os 11.631 magistrados em atividade jurisdicional, isto
equivale a 7,1 processos baixados, e a 6,9 sentencas proferidas por dia.?%

No ano de 2015, a produtividade também permaneceu alta, totalizando cerca de
1.804 baixas por magistrado, e 139 baixas por servidor, indices que registraram um
aumento de 3,9% e 4,2%, respectivamente. E isto equivale a quase 1/3 da produtividade
auferida somente na fase de conhecimento (1.365 baixados por magistrado, se
comparado aos 460 baixados na execucio).?®*

Acerca dos indices de produtividade no ano de 2015, o relatério do Conselho
Nacional de Justica explica que:

O impacto na produtividade ndo pode ser atribuido a falta de operosidade dos juizes, até mesmo

porque 0s atos decisorios praticados ao longo da fase de conhecimento sdo muito mais

complexos do que os que sdo exigidos na fase de execucdo. A queda sensivel na capacidade de

concluir a prestacdo jurisdicional se deve, portanto, a questdes relativas as dificuldades para a

comunicacgdo processual com os devedores, na localizagdo e liquidacdo de ativos patrimoniais
diversos do Poder Judiciario, entre outros fatores de natureza mais administrativa do que

260 BRASIL. Justica em NUmeros 2016. p. 145.
261 BRASIL. Justica em NUmeros 2015. p. 113.
262 BRASIL. Justica em NGmeros 2016. p. 147.
263 BRASIL. Justica em NUmeros 2015.p. 112.
264 BRASIL. Justica em NGmeros 2016. p. 148.
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jurisdicional propriamente dita.?%®

.Quanto a produtividade analisada por cada tribunal, se verificou grande
disparidade entre eles. No ano de 2014, nos cinco tribunais de grande porte (Tribunal de
Justica dos Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e do
Parana) € que se concentraram cerca de 70% da Justica Estadual, e 57% dos processos
de todo o Poder Judiciério. Neste ano, constatou-se que o Tribunal de Justica do Estado
do Parand deteve a maior efetividade, de acordo com o Indice de Produtividade
Comparada do Poder Judiciario (IPC-Jus), com 98% de produtividade. 2%®Todavia, no
ano de 2015, ndo foi possivel efetivar a comparacdo deste Tribunal, porque deixou de
encaminhar seus dados ao Conselho Nacional de Justica.

Acerca da produtividade dos tribunais, o Conselho Nacional de Justica entende
que “se todos os tribunais fossem igualmente produtivos, seria possivel uma Justica
equilibrada e homogénea, mesmo considerando que cada tribunal somente pode baixar o
equivalente aos recursos disponiveis, alguns tribunais poderiam ampliar, em muito, sua
produtividade.”?®” Nesta vertente, o relatério do ano de 2015 traz o exemplo do Tribunal
de Roraima, que em dois anos conseguiu sair da pior posicdo do ranking do IPC-Jus,
para 100% de eficiéncia em 2015 (ja que no ano de 2013, este tribunal teve apenas 58%
de eficiéncia).?®

Duas novidades trazidas no relatério do ano de 2015, e que merecem destaque
no presente estudo, é quanto a apresentacdo dos indices de conciliacdo, recorribilidade
interna e externa e, a aferi¢cdo do tempo médio de tramitacdo dos processos.

Quanto ao indice de conciliacdo no ambito da Justica Estadual, se constatou que
somente 9,4% das sentengas terminativas foram homologatoérias de acordo. Na fase de
conhecimento, esta porcentagem aumenta para 14% na Justica Comum e, 19% nos
Juizados Especiais.?®® Todavia, tais porcentagens se mostram pequenas se comparadas
com a demanda de processos abarcadas pelo Judiciario, cenario este que podera se
modificar com a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, que traz a
obrigatoriedade da conciliagdo ou mediacdo antes de se iniciar a fase litigiosa do

processo.?’°

2851dem.

266 BRASIL. Justica em NUmeros 2015.p. 113.

267 BRASIL. Justica em NUmeros 2016.p. 148.
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270 BRASIL. Cddigo de Processo Civil 2015. Art. 344.
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O indice de recorribilidade, traz uma visdo diversa da alegacdo de que o
jurisdicionado se utilizaria de forma equivocada dos instrumentos recursais. E isto
porque, se constatou que a recorribilidade externa do 1° para o 2° grau € de 7%, e do 2°
grau para o Superior Tribunal de Justica, de 29%. Ja a recorribilidade interna é de 5%
para 0 1° grau e, 21% para o segundo grau de jurisdicdo, 0 que demonstra que 0s casos
novos de 2° grau representam 12%, e 80% dos processos de segundo grau. Ou seja, se
todas as pessoas recorressem de tudo, o segundo grau de jurisdicdo teria quase a mesma

demanda que no primeiro grau, fato que ndo se verificou no estudo.?’

Na afericio do tempo médio de tramitacio dos processos?’?

, se verificou que
muitos casos sdo resolvidos rapidamente, enquanto que outros permanecem em uma
longa espera, sendo estes em sua maioria, 0S mais antigos e complexos, de modo que o
Judiciério ndo consegue se livrar da carga remissiva de processos que ainda possui.?’

Também se constatou, que da distribuicdo até a baixa do processo, leva-se, em
média, trés anos e dois meses. Todavia, em analise aos processos pendentes nos
cartorios até 31/12/2015, verificou-se que este tempo é quase o dobro, j& que estes
aguardam julgamento ha mais de seis anos e dez meses. 2’

No ano de 2015, em que pese se tenha baixado cerca de 1milhdo de processos a
mais do que o quantitativo ingressado (indice de atendimento a demanda de 105%), o
estoque aumentou em 1,7 milhdes de processos (3%) em relagéo ao ano anterior. Diante
deste quadro, o que o relatério do Conselho Nacional de Justica dos anos de 2014 e
2015 constatou, de forma igualitaria, € que, mesmo que a Justica Estadual fosse
paralisada, sem o ingresso de novas demandas, com a atual produtividade de
magistrados e servidores, seriam necessarios praticamente trés anos de trabalho para
zerar 0 estoque de demandas pendentes do Judiciario, o que demonstra o total caos que
o sistema judicial atual se encontra.?”™

Por fim, quanto a evolucdo dos processos eletrdnicos na Justica Estadual,
constatou-se que a porcentagem de casos eletronicos no ano de 2014, chegaram ao
patamar de 35,2% de casos novos, em todo o Brasil, o que implica em 6,5 milhGes de

processos. No ano de 2014, o destaque foi o Tribunal de Justica do Tocantins, por ser o

271 BRASIL. Justica em NUmeros 2016. p. 148.

272 |nserido apenas no relatério da Justica em NUmeros 2016: ano-base 2015.
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274 |dem.
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Gnico que atingiu o indice de 100% de virtualizacdo.?’® No cenario geral do Poder
Judiciério, se verificou um aumento progressivo dos processos eletrénicos, de modo que
no ano de 2014 atingiu a porcentagem de 45%, o que implicou em 11,8 milhdes de
processos. Os tribunais superiores apresentaram, em média, porcentagem de 98% de
processos eletronicos, sendo 100% no Tribunal Superior Eleitoral e 99,7% no Superior
Tribunal de Justica.?’’

No ano de 2015, também houve um acréscimo nos processos eletrdnicos,
atingindo o percentual de 104,4%. Ainda, verificou-se que no Poder Judiciario em geral,
mais da metade dos processos foram ajuizados de forma eletronica, o que importa em
13,6 milhGes de processos. O destaque do ano de 2015 ficou na Justi¢a do Trabalho, que
apresentou o indice de 100% de virtualizacdo dos processos no Tribunal Superior do
Trabalho e, 77,1% nos Tribunais Regionais do Trabalho. Por fim, de modo contrério a
este desenvolvimento, constatou-se que Justica Eleitoral deu inicio a implantacdo do
processo eletrénico apenas no ano de 2016.278

De acordo com a andlise dos relatérios em questdo, constata-se que o Poder
Judiciario possui uma estrutura suficientemente valida para o exercicio de sua funcéo
jurisdicional, tanto na seara financeira, quanto no quadro de servidores para O
desenvolvimento do trabalho. Verificou-se também, que a produtividade do Judiciario se
encontra em constante acréscimo e desenvolvimento. Todavia, mesmo diante destes
aspectos positivos, o Poder Judiciario ja ndo consegue mais abarcar todas as demandas
postas a sua responsabilidade, o que leva a conclusao de que o modelo de “dizer o
direito” exercido pelo Judiciario, “originado do exercicio dialético de apresentagdo de
uma tese, contraposicdo de uma antitese e realizacdo de uma sintese pelo Estado-Juiz,
entregando as partes litigantes o direito posto para 0 caso concreto, ndo consegue
absorver a demanda que ¢ apresentada.”?’® A ineficiéncia do Poder Judiciario, ndo se
retrata simplesmente em prestar a tutela juridica, mas sim, importa em verdadeira
negativa do préprio direito fundamental ao acesso a justica.

O reflexo do “esgotamento” da fung¢do de “dizer o direito” pelo Poder Judicidrio,

ndo se encontra, portanto, na auséncia de recursos financeiros ou de estrutura de

276 BRASIL. Justica em NUmeros 2015. p. 77.

277 1bidem, p. 36.

278 BRASIL. Justica em NUmeros 2016. p. 50.

279 BUNN, Maximiliano Losso. Por um modelo de jurisdicéo: releitura do conceito de atividade
jurisdicional na sociedade contemporanea. Revista do CEJUR/TJSC: Prestacgdo Jurisdicional, v. 1, n. 03,
Floriandpolis: 2015. Disponivel em: https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/87/61. Acesso em
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servidores, mais sim, no desenvolvimento da propria sociedade. Neste aspecto, discorre
Rodolfo de Camargo MANCUSO:

Na verdade, € inutil inflar a estrutura judiciaria, na tentativa de acompanhar o crescimento
geométrico da demanda por justica, na medida em que essa estratégia leva, ao fim e ao cabo, a
oferecer mais do mesmo (mais processos - mais crescimento fisico da maquina judiciaria), pondo
em risco o equilibrio com os demais Poderes e minando a desejavel convivéncia harmoniosa
entre eles: com o Executivo, assoberbado com as incessantes requisi¢cdes de verbas
orcamentarias para 0 crescente custeio da justica estatal; com o Legislativo, acuado ante a
diminuicdo de seu espaco institucional, por conta dos avangos do ativismo judiciario em &reas
tradicionalmente reservadas a chamada reserva legal.?®

MANCUSO entende que a eficiéncia da prestacdo jurisdicional ndo se aprimora
com a elevacgdo da estrutura do Judiciario, sendo imprescindivel o conhecimento dos
reais motivos do esgotamento da funcdo jurisdicional, quais sejam: “1) politica
judiciaria calcada no incessante aumento da estrutura fisica; 2) avaliacdo de
desempenho por critério quantitativo (inputeoutputde processos); 3) tendéncia a
judicilizacdo dos conflitos, e o seu corolario: resisténcia aos (ou desconhecimento de)
outros modos de resolvé-los”. 28!

Conforme os relatorios do Conselho Nacional de Justica, somado ao
entendimento supramencionado, se mostra ineficaz o aumento da estrutura do Judiciario
para a resolucdo dos conflitos, em especial, 0s consensuais, ja que esta “exacerbagdo da
oferta acaba por retroalimentar a demanda, e por outro lado, o incessante incremento de
recursos humanos e materiais, ndo conseguem atacar a causa, consistente na cultura
demandista que grassa entre nos”.

O direito que era pleiteado h& 200 anos, ndo é o mesmo que é perquirido hoje.
As necessidades se modificam, e cabe ao Estado e a sua funcdo jurisdicional também se

adequarem a este novo tempo, em prol da efetividade do acesso a justica.?®?

Num mundo globalizado, o progresso tecnolégico, em especial nos meios de comunicagdo e
informacdo, imprimiu & vida ritmo vertiginoso e absorvente, de forma que as instituicbes
laboriosamente criadas a partir do século XIX, que previam um modelo de aplicacdo de justica
cautelosa, garantista e segura, viram-se impotentes para servir neste inesperado mundo novo.
Nessa sociedade massificada, a velocidade dos acontecimentos ndo é compativel com o sistema
de justica que se oferta. A complexidade das novas relacBes sociais contribui para que haja mais
e mais litigios. Dessa forma o Judiciario ndo pode ser o Unico e natural desaguadouro de todo

280 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugdo dos conflitos e a funcdo judicial no
contemporaneo Estado de Direito (nota introdutoria). Revista dos Tribunais. Volume 888. Séo Paulo:
2009. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/31896. Acesso em 18 out. 2016 p. 9-36.
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esse fluxo de contendas. Ainda que houvesse investimentos suficientes, e ndo ha, o
agigantamento da maquina estatal ndo acompanharia o ritmo vertiginoso de crescimento de
demandas. 2%

E ¢ diante do quadro até aqui apontado, que se faz necessario uma mudanca no
modelo atual de jurisdi¢do, “ndo porque seja ruim em si proprio, ou por qualquer outra
razao casuistica que se possa apresentar, mas unicamente porque ndo se presta mais a
realizar sua funcdo primordial de resolver os conflitos dentro da sociedade nacional no
Estado contemporaneo.”?%

Portanto, sera que ja ndo € o momento de se verificar a fungdo jurisdicional de
forma mais abrangente, em atendimento ao modelo neoconstitucionalista adotado pela
Constituicdo Federal de 1988?N&o se busca, com esta perspectiva, retirar o Judiciario da
analise de toda e qualquer seara, pois dai se estaria a afrontar o art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, mas sim, o de se permitir analisar que 0 acesso a justica, em
alguns casos, também pode ser encontrado por outros caminhos, que ndo o

necessariamente judicial. E o que o proximo tépico pretende abordar.

2.3. REFLEXAO ACERCA DA FUNCAO JURISDICIONAL EXERCIDA PELO
PODER JUDICIARIO

Desde os primordios da civilizacdo, verificou-se que a fungdo jurisdicional
sempre foi vista como “sindnimo” da atua¢do do Estado na resolu¢do dos conflitos.
Entretanto, com base nos dados do Conselho Nacional de Justica, constatou-se que ndo
h& mais como se conceber que a funcéo jurisdicional seja algo exercido exclusivamente
pelo Poder Judiciario, em razdo dos anseios da populacdo, que tém se modificado

gradativamente:

E se ndo bastasse o0 cenério negativo advindo da incapacidade de o Estado-Juiz atuar em face das
relagdes sociais classicas, surgidas no seio da sociedade nacional, soma-se a essa deficiéncia do
modelo de jurisdigdo atual toda uma gama de relagdes conflituosas que ja advém, e que surgirdo
ainda com maior intensidade e complexidade com a chegada e o desenrolar da
transnacionalidade12 13, sendo bastante 6bvio que esses conflitos ndo podem ser simplesmente
ignorados, porque é obrigacdo do Estado de Direito recepciona-los e trata-los. Para enfrentar esse
cenario negativo é fundamental, portanto, que o Estado (lato sensu) construa, sempre dentro do
primado da legalidade, um novo modelo — ou ao menos aperfeicoe o atual —, capaz de

83ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. Desjudicializar conflitos: uma necessaria
releitura do acesso a justica. [Revista Novos Estudos Juridicos - Eletrbnica, Itajai, v. 17, n. 2, p. 237-253,
mai./ago. 2012.] Disponivel em: <www.univali.br/peridédicos>. Acesso em: 20 mar. 2015

284 BUNN, Maximiliano Losso. Op. cit., p. 16.
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recepcionar os conflitos sociais e com eficiéncia resolvé-los, proporcionando com isso o
indispensavel ambiente de paz social fundamental ao desenvolvimento humano®®

Assim como o estudo do acesso a justica, que necessita ser visto em diversas
perspectivas?®, também é o da Jurisdicio, posto que nio engloba somente o campo do
direito,mas também o da sociologia, filosofia, politica, entre outras, por se tratar de um
fendmeno cultural que se molda com a evolugdo da sociedade.”®’E diante deste
prospecto de desenvolvimento da sociedade, ¢ que “o Poder Judiciario vem
modificando seu entendimento, no sentido de ampliar a funcdo jurisdicional, alcancando
outros métodos de composicao de litigio.”?®® Contudo, a principal indagacio que se faz
é: é possivel uma abrangéncia da funcéo jurisdicional, ou esta medida seria apenas uma
forma de “mascarar” a difundida “crise do Judiciario”?

Em que pese ndo seja 0 objetivo do presente trabalho tratar acerca da crise do
Poder Judiciario, em razdo da extensdo e profundidade do tema, o qual ndo se restringe
aos inumeros processos em andamento e/ou na morosidade do Judiciario, mas se
encontra muito além desta perspectiva?®, é importante esclarecer que uma releitura da
funcdo jurisdicional se encontra pautada, entre outros aspectos, na possibilidade de
conceder ao cidadao outros meios, além do Judiciario, para a resolucdo de seu conflito.

Trata-se de inserir o Judicidrio também como um meio, assim como 0s
Tabelionatos de Notas,por exemplo®®, e ndo como UGnica forma de resolugdo de
conflitos.A abrangéncia da fungdo jurisdicional, neste trabalho, ndo perpassa pela
anélise da morosidade ou ineficiéncia do Poder Judiciario, mas acabara influenciando
estas searas, se adotada.

Neste sentido, Candido Rangel DINAMARCO, propde um enfoque funcional
para a abrangéncia da funcdo jurisdicional, no sentido de que sempre se mantenha a
“coerénciade uma ordem de ideias e conceitos assentados nas premissas aceitas”, ou
seja, 0 processo moderno n3o deve pautar-se em direitos, mas em pessoas.?**A releitura
e abrangéncia da fun¢do jurisdicional representa “para o sistema de pacificacdo dos
conflitos a necessidade de interacdo entre as partesque compdem a relagdo processual

no ambito da jurisdicdo, além da adocdo de métodosndo-jurisdicionais de solucdo das

25 |dem.
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lideS”ZgZ

(...) é necessario romper tradicdes, mitos e mentalidades conservadoras. 0 &mbito institucional
juridico ndo é lugar para dogmas, uma vez que haveria inevitavel contradicdo com a
mutabilidade da cultura e da sociedade. As normas - materiais e processuais - devem ser
direcionadas para uma realidade social concreta, em um momento histérico determinado, de
forma a atender as necessidades especificas daqueles que estdo sob o seu comando. Caso haja
alteracdo das necessidades deve existir espago e condigdo para inser¢des harmonicas e alteraces
compativeis da norma para com a nova realidade social. “?%

A concepcdo da funcdo jurisdicional mais abrangente também é defendida por
CHIOVENDA, cujo entendimento é no sentido de que o processo ndo deve se resumir a
uma escolha de meios, mas sim, um “processo civil de resultados, em que o magistrado
deve buscar ativamente solucionar da maneira mais adequada os conflitos.”?%

A tutela jurisdicional moderna néo abrange tdo somente a acéo judicial, podendo
o conflito ser solucionado de outras formas, como a conciliagdo, a mediacdo a
arbitragem ou os cartorios extrajudiciais, conforme a compatibilidade de cada medida
ao caso concreto. Ou seja, 0 que se busca com esta nova concepcdo, € a abrangéncia de
seu campo de atuacao, de modo que 0s meios extrajudiciais também possam ser vistos
como executores da funcdo jurisdicional de promover o devido acesso a justica de

“dizer o direito”:2%

Com efeito, diante das constantes mutagcdes que marcam a sociedade globalizada, cada vez mais
complexa e fragmentada; diante do surgimento de novas categorias de direitos e, por
conseguinte, de sujeitos juridicos legitimados a pleited-los; e, diante do aumento quantitativo e
qualitativo das demandas sociais, cada vez mais especificas e intrincadas, o Poder Judicirio,
enquanto estruturahierarquizada, fechada e orientada por uma légica legal-racional, passa a ndo
mais atender, com celeridade e eficiéncia, as crescentes demandas que Ihe séo impostas.?%

De acordo com Carlos Alberto SALLES,a interpretacdo mais abrangente da

292 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Os Principios e as Garantias Fundamentais no
Projeto de Cddigo de Processo Civil: breves considerag¢fes acerca dos artigos 1° a 11 do PLS 166/10.
[Revista Eletrénica de Direito Processual. v.VI. Rio de Janeiro: 2013]. Disponivel em:
www.arcos.org.br. Acesso em 22 set. 2016.

2% RIBEIRO, Flavia Pereira. Desjudicializagdo da execugéo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
34.

2%CHIOVENDA, Giuseppe.Dell’azione nascente dal contrato preliminare. Saggi de
dirittoprocessualecivile.2 ed. Roma: Foro Italiano, 1930, t. I, n. 3, p. 110. Apud. MACUSO, Rodolfo de
Camargo. Op. cit., p. 114.

2% SANTANNA, Ana Carolina Squadri. Op. cit., p. 49.

2% COSTA, Marli Marlene Morais; D'OLIVEIRA, Mariane Camargo. A ressignificacdo do
estado democréatico contemporaneo instrumentalizada pelo exsurgimento de uma nova cultura
politico-juridica de acesso a justi¢a: uma (re)construcdo da matriz principiolégica constitucional na
materializacéo de direitos.[Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, Itajaf, v. 19, n. 3, p. 787-807.]
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funcdo jurisdicional passou a ser possivel a partir da instituicdo da Resolugédo 125/2010
do Conselho Nacional de Justica, que conferiu maior amplitude e regramento aos
métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos. 2" E a Resolugdo 125/2010 é resultado
do Estado Democratico de Direito atual, pautado no neoconstitucionalismo, e que se
traduz em um modelo menos interventor e mais pacificador dos conflitos. Contudo, os
litigantes ainda buscam que apenas o “Judiciario” lhes conceda seu direito, como se ndo
fosse possivel a resolugdo por outros meios. 2®Trata-se ainda do resquicio de que a

funcdo jurisdicional é entendida como sinénimo de Poder Judiciario:

Unidos pelo conflito, os litigantes esperam por um terceiro que o solucione. Espera-se pelo
Judiciario para que diga quem tem mais direitos, mais razdo ou quem é o vencedor da contenda.
Trata-se de uma transferéncia de prerrogativas que, ao criar muros normativos, engessa a solucéo
da lide em prol da seguranca, ignorando que a reinvencdo cotidiana e a abertura de novos
caminhos s&o inerentes a um tratamento democratico”, 2%°

E necessério o inicio de “quebra” do paradigma de que o Poder Judiciario se
revela como Unica e exclusiva saida para a resolucdo dos conflitos. Neste sentido, é a
manifestacdo de CAPPELLETT]I, quanto a necessidade de uma nova vertente da funcao

jurisdicional:

A velha concepgdo, “tolemaica”, consistia em ver o direito sobre a unica perspectiva dos
“produtores” e de seu produto: o legislador e a lei, a administragio publica e o ato
administrativo, o juiz e o provimento judicial. A perspectiva de acesso consiste, ao contrario, em
dar prioridade a perspectiva do consumidor do direito e da justi¢a: o individuo, os grupos, a
sociedade como um todo, suas necessidades a instancia e aspiragdes dos individuos, grupos e
sociedades, os obstaculos que se interpdem entre o direito visto como “produto” (lei, provimento
administrativo, sentenga) e a justi¢a vista como demanda social, aquilo que € justo. (1991,
p.156). Acesso a justica importa em meios legitimos, ou seja, instituidos por lei, para a solugdo
de controvérsias. Ndo had em momento algum dessa experiéncia a pretendida correlagdo
necessaria com jurisdicionalizago.3®

Também € preciso afastar o dogma de que a legalidade €é reflexo da

judicializacdo dos litigios®®, presente desde os primoérdios do monopdlio do Estado, e

297 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos Alternativos de Solugdo de Controvérsias e acesso
a Justica: a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa (org.). Processo e Constituicao: Estudos em homenagem ao professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 784.

2% |dem.

2% SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Mediagdo enquanto politica
publica: a teoria, a pratica e o projeto de lei. Santa Cruz do Sul, Edunisc, 2010

S0CAPPELLETTI, Mauro. Algunas reflexiones sobre el rol de los estidios processales em La
actualidad. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 64, p. 148-159, set. 1991.

301 Como destaca Flavia de Almeida Montingelli ZANFERDINI, a judicializagdo deve ser
entendida como a prerrogativa de acesso ao Poder Judiciario visando a realizacdo de direitos individuais
e/ou sociais. A proposito, nessa seara, destaca Jodo Luiz Martins Esteves: “desde a edigdo da Constituigdo
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na interpretacdo do direito patrio e de seus operadores, sob pena de ocorrer um colapso
no sistema total da jurisdicdo, com afronta direta ao direito de acesso a justica,%%ja que
se constata “a retracdo e o descompasso entre a fungéo jurisdicional do Estado e a
complexidade das demandas sociais.”3%® E a abrangéncia da fungdo de “dizer o direito”
importa na concluséo de que: “o ordenamento juridico concebido pelo Estado, ainda que
néo diretamente pelo Estado-Juiz, mas dentro da legalidade, ndo implica na negativa de
acesso a justica ou maltrato ao principio da inafastabilidade da jurisdigdo.”3%

Nesta linha de raciocinio, restaria ao Poder Judiciario um carater residual de seu
exercicio, ou seja, apenas “as controvérsias que, em razdo de fatores tecnicamente
consistentes (complexidade da matéria, peculiaridade das partes, inviabilidade de
solucdo por outras formas ou esgotamento delas, acGes ditas necessarias), € que
exigiriam a passagem judiciaria.” 3®°Esta percepcdo ¢ defendida por Roberto Portugal

BACELLAR:

(...) disso ndo decorre que todas as questdes devam ser trazidas a apreciagdo de um juiz de
direito. As pessoas sempre puderam resolver suas pendéncias pessoalmente, por meios
conciliatdrios, e, numa variante conciliatoria, até com a elei¢do de terceiro ndo integrante dos
quadros da magistratura oficial. E o exemplo da arbitragem. A livre manifestagio da vontade de
pessoas capazes, no sentido de solucionar suas pendéncias fora do Poder Judiciario, deve ser
respeitada, sem que reste prejudicado o monopdlio jurisdicional, muito menos afrontado o
principio da inafastabilidade.3®

A manutengdo do modelo atual de “dizer o direito” ndo se mostra Mmais
compativel a garantir os anseios da populagio. E necessério que o Estado apresente uma
nova sisteméatica de recepcdo, tratamento e resolucdo dos conflitos que lhes sdo

apresentados.“Pensar de modo contrario, ainda que pela simples manutencdo do atual

Federal de 1988, particularmente no ambito da jurisdicional constitucional, através do controle concreto
ou abstrato de leis, tem sido comum a busca da sociedade pela efetivacdo dos direitos sociais. Através de
uma viséo do panorama geral das atividades desenvolvidas para esta efetivacdo é possivel enxergar que 0s
sindicatos, as organizag¢fes sociais ndo governamentais, além do préprio cidaddo de maneira individual,
depois de uma série de batalhas no &mbito politico, passaram a procurar, atraveés do ingresso de acdes
judiciais, um posicionamento do Poder Judiciario quanto a garantia e efetivacdo daqueles direitos. Este
fendmeno tem sido chamado no mundo académico de ‘judicializacdo dos conflitos sociais’, ou em uma
amplitude que revele a problematizacdo da atividade politica, ‘judicializagcdo da politica’ a qual, muitas
das vezes, traz nela embutidas questdes de ordem social”. ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli.
Desjudicializar conflitos: uma necessaria releitura do acesso a justica. Revista Novos Estudos Juridicos -
Eletronica, Itajai, v. 17, n. 2, p. 237-253. 2012. Disponivel em: <www.univali.br/periédicos>. Acesso em:
20 mar. 2016.

302 1bidem, p. 239.

303 COSTA, Marli Marlene Morais; D'OLIVEIRA, Mariane Camargo. Op. cit., p. 20.

304 BUNN, Maximiliano Losso. Op. cit. p. 17.

305 MANCUSO. Rodolfo de Camargo. Op. cit. p. 03.

S6BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados Especiais: a nova mediacdo paraprocessual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, P. 35.
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sistema, ndo é apenas contraproducente a evolucdo da sociedade, mas verdadeiramente
perigoso a manutengio do Estado Democratico de Direito.”3%

E em uma sociedade democraticamente pluralista, pds positivista em seu modo
de enxergar e interpretar a Constituicdo Federal, premente que haja um novo modelo de
resolucdo de conflitos, “decotando-0s dos excessos interpretativos que ao longo do
tempo levaram a colar a resolugdo dos conflitos ao aparato judiciario estatal, em modo
monopolistico.” Sob este prisma, cabivel 0 incentivo e conscientizagdo de que o
Judiciario deve ser visto como ultima ratioe ndo como Unica solucdo, e que existem
outros meios capazes de recepcionar e resolver uma grande parcela das controvérsias.3®

A abrangéncia da funcao jurisdicional de “dizer o direito” ndo defende o fim do
exercicio judicial e, tampouco, a afirmacdo de que os meios extrajudiciais seriam
verdadeiros “milagres” em prol da efetividade do acesso a justica, mas sim,
“conscientizar o Poder Judiciario de que o cumprimento de seu papel constitucional ndo
consiste necessariamente na intervencdo em todo e qualquer conflito, e nessa
perspectiva, a efetividade da prestacao jurisdicional significa intervir quando necessario,
como ultima ratioe incentivar o estudo do direito através de uma Otica transdisciplinar e
ndo somente por uma mirada dogmatica e formalista, construindo um novo referencial
para a ciéncia do direito.”3%°

Também ndo se defende a abrangéncia do instituto para “desafogar o judiciario”,
Ou porgue este sistema seria moroso, custoso e/ou ineficiente, mas sim, porque da forma
que ¢ executado hoje, “ndo se presta mais a realizar sua fun¢do primordial de resolver os
conflitos dentro da sociedade nacional no Estado contemporaneo.”*® Ou seja, 0 modelo
atual ndo consegue mais cumprir seu papel social de materializar o constitucional direito
a justica.

E foi por intermédio da “terceira onda” de acesso a justiga, instituida por Mauro
CAPPELLETTI e GARTH, que houve o fomento para a ampliacdo da fungéo

jurisdicional e, como consequéncia, o incentivo aos meios extrajudiciais.3!! E neste

307 BUNN, Maximiliano Losso. Op. cit., p. 21-22.

3081dem.

309 SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., p.133.

310BUNN, Maximiliano Losso. Op. cit., p. 16.

31 “Sem embargo, insiste-se na (equivocada) politica do crescimento fisico do
judiciario,descurando-se das causas do aumento da demanda por justica. (...). Todavia, a resposta
adequada a crise numérica dos processos em tramite na Justica brasileira ndo estd na desmesurada
expansdo do Judiciario — mais foruns, mais juizes, mais servidores,informatizacdo mais sofisticada —,
mas, ao contrdrio, tal politica com énfase na quantidade, sobre ndo resolver o problema, acaba agravando-
0, na medida em que trabalha sobre a consequéncia — 0 volume excessivo de processos — e ndo ataca a
causa,que consiste na cultura demandista, em boa parte acarretada por uma leitura ufanista e irrealistado
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sentido foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988, bem como, a Emenda
Constitucional 45/2004,que trouxe uma nova importancia a estes meios, pois
“demonstrou claramente a necessidade de uma reestruturacdo nos moldes de atuacéo do
Estado na resolucdo de conflitos, com a busca de meios alternativos de solucdo de
controvérsias, visando, como consequéncia, a efetividade dos direitos dos cidados.3'?
As cortes judiciais ndo podem ser consideradas como Unicas fontes de acesso a
justica, ou seja: “acesso a justica ndo significa solucionar os conflitos somente com a
atuacao judicial”, ja que para o autor, a “tarefa basica dos processualistas modernos ¢
expor o impacto substantivo dos varios mecanismos de processamento de litigios”3*3
Portanto, porque ndo se fomentar a busca de outros métodos de solucdo de
litigios?,j& que:“assim como a normatividade nd3o é monopodlio do Legislativo, a
realizacdo do justo ndo é monopdlio do Judicidrio. Ha lugar para a mediacdo, para a
arbitragem, para a negociacdo, para o juiz de aluguel e outras modalidades de solucéo

dos conflitos”.3!* E a funcio jurisdicional de “dizer o direito” pode ser alcangada por

meio da desjudicializacdo, tema que sera tratado no proximo topico este trabalho.

acesso a Justica e pelo corolario desestimulo aos outros meios auto e heterocompositivos”.Cf.
MANCUSO. Rodolfo Camargo. A resolucéo dos conflitos. p. 54.

312 CARDOZO, José Eduardo Martins. O Direito Notarial é imprescindivel para as relacdes
sociais. Jornal do Notério - Ano XII - n°138, jun. 2010, p. 34.

313 CAPPELLETT]I, Mauro. BRYANT, Garth. Op. cit. p..12-13.

314 MANCUSO. Rodolfo Camargo. A resolugéo dos conflitos.p. 54.
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3. A DESJUDICIALIZACAO E A LEI 11.441/2007: A FUNCAO
JURISDICIONAL EXERCIDA PARA ALEM DO PODER JUDICIARIO

Conforme exposto no capitulo anterior, se verificou ser possivel a abrangéncia
da funcéo jurisdicional, a qual também pode ser exercida para além do Poder Judiciario,
pelos 6rgdos extrajudiciais, por exemplo. Trata-se do movimento de desjudicializagdo
dos litigios.

No primeiro topico deste capitulo, abordar-se-4 acerca do conceito do termo
“desjudicializagdao”, e a sua conexdao com a abrangéncia da fungdo jurisdicional de
“dizer o direito”. .No segundo tdpico, passar-se-a a analise da aplicabilidade da
desjudicializacdo, em que se tomard como exemplo, a Lei 11.441/2007, que trata da
possibilidade de realizacdo da separacdo, divorcio, inventario e partilha de forma
extrajudicial, por meio do Tabelionato de Notas. Neste topico, abordar-se-4 de forma
pormenorizada os efeitos praticos trazidos pela Lei 11.441/2007.

Apols a abordagem prética da desjudicializacdo, serdo apresentados alguns
elementos da perspectiva do acesso a justica e da desjudicializacdo, a qual tomara por
base as implicacbes da Lei 11.441/2007, juntamente com a abrangéncia da funcao

jurisdicional e a releitura do acesso a justica em sua dimens&o social.

3.1. DESJUDICIALIZACAO: UM CONCEITO EM CONSTRUCAO

A concepcdo de abrangéncia da funcdo jurisdicional, nada mais € do que um
reflexo da releitura do acesso a justica, que conforme exposto no capitulo | deste
trabalho, merece ser vista em sua dimensdo social, ou seja, em aderéncia ao cenario
brasileiro atual e, somando-se com a necessidade de se abranger o “dizer o direito” para
além do Judiciario.

Partindo-se desta premissa, a desjudicializagdo se mostra como resultado desta
constatacdo, que pode ser dividida em dois aspectos: a) ao fato de que o Estado ja ndo
consegue mais apresentar uma tutela efetiva aos seus cidadaos, e isso se demonstra
pelos dados do Conselho Nacional de Justica, no relatorio “Justica em Numeros” anos
2014 e 2015 e; b) a harmonizagéo dos sistemas juridicos, em que a sociedade comeca a

reconhecer a existéncia de outros meios para a busca do acesso a justica, com a
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transferéncia para o setor privado, tarefa esta que até pouco tempo se mostrava
inconcebivel, ja que a funcdo jurisdicional era confiada exclusivamente ao Poder
Judiciério.3t®

Ao analisar a expressdo semantica da palavra “desjudicializa¢dao”, o prefixo
“des” vem do latim, que significa agdo contraria, separacdo, negagdo, enquanto que a
palavra “judicializa¢io” vem do sujeito “Judiciario”.31%Assim, o termo desjudicializagéo
significa 0 movimento de retirada do Judiciario, dando maior vazdo aos meétodos
extrajudiciais de solucdo de conflitos. Ou seja, trata-se da possibilidade de o cidad&do
buscar seus direitos também por meio de uma vertente extrajudicial®'’, para além das

portas do Judiciario.?!8

(...) a desjudicializacdo pode compreender a coexisténcia de meios ou ndo, mas o0 que a
caracteriza mesmo enquanto instituto é a logica da reformulacdo da funcdo judiciaria,
minimizando seu papel em vista do pluralismo de instancias. Concentra-se 0 movimento na
transferéncia de procedimentos antes judiciantes para a alternancia de meios. Ao Judiciario passa
a restar a condicdo de mais uma alternativa de processamento, a critério dos interessados, ou

mesmo, quando excluido da sua fungdo, resta o controle da legalidade dos procedimentos outros.
319

Para Maria Helena Diniz, a desjudicializagdo “trata-se de facultar as partes
comporem seus litigios fora da esfera estatal da jurisdicdo, desde que juridicamente
capazes e que tenham por objeto direitos disponiveis”®?°, como é o caso de direitos de
cunho patrimonial.

Jodo PEDROSO conceitua o termo “desjudicializagdo”, com base na analise de
trés ramos, a saber:

a) a deslegalizacdo; b) a informalizacdo da justica, onde se encontram os ADRs; e ¢) a

desjudicializagdo, que pode ser de trés formas:

c.1) meios informais e recurso a ndo juristas nos processos em tribunal;c.2) transferéncia de
competéncia de resolucéo de litigios para instancias ndo judiciais; e  ¢.3) transferéncia  de

SIS ALMEIDA, Jodo Alberto de. Desjudicializacdo: a relagdo entre a arbitragem e os servigos
notariais e registrais. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 59, p.101-122, jul.
2011. p. 113

316 S6 Portugués. Dicionario. Disponivel
em:http://www.soportugues.com.br/secoes/morf/morf7.php. Acesso em 10 mar 2016.

S7/A" Emenda Constitucional 45/2004 demonstrou.claramente a necessidade de uma
reestruturagdo nos moldes de atuacdo do Estado na resolucdo de conflitos, com a busca de meios
alternativos de solugdo de controvérsias, visando, como conseqiiéncia, a efetividade dos direitos dos
cidaddos. Com efeito, a Emenda Constitucional 45/2004 trouxe a mensagem de que a esfera judicial
deveria ser buscada apenas para demandas as quais ndo pudessem ser resolvidas por outros entes, na
esfera extrajudicial.

318CARDOZO, José Eduardo Martins. p. 34.

S1SOLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Op. cit., p. 164.

320DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro:Teoria geral do direito civil. Vol. 1.
29 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012. p. 101.
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resolucdo de litigios para velhas e novas profissdes. E ele conceitua como velhas profissées 0s
notarios e registradores.®?*

A desjudicializacdo significa “permitir que a sociedade possa resolver seus
conflitos, na forma desjudicializada, com maturidade e responsabilidade, deixando o
Judiciario livre para debater questdes dificeis.”®?> Ou seja, trata-se de “retirar a
obrigatoriedade de tutela pelo Judiciario de determinada situacdo juridica ndo litigiosa,
atribuindo tal competéncia a agente que ndo compde este Poder, porém, sem retirar a
possibilidade dos interessados de requererem, a qualquer tempo, a prestacédo judicial, em
face do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢do.”®?*S&o os chamados
procedimentos de jurisdicdo voluntaria, que é a principal, mas ndo exclusiva,
caracteristica do processo de desjudicializagdo.®?*

O ordenamento juridico brasileiro se divide em: jurisdicdo especial, penal e,
quando ndo couber nestes casos, civil. Esta ultima, por sua vez, comporta duas espécies:
contenciosa e voluntaria.

De acordo com Humberto THEODORO JUNIOR, contenciosa “¢ a jurisdi¢do
propriamente dita, isto €, aquela funcdo que o Estado desempenha na pacificagdo ou
composic¢do dos litigios. Pressupde controvérsia entre as partes (lide) a ser solucionada
pelo juiz.”%?®

Ja a jurisdicdo voluntéaria, é aquela em que ndo ha litigio a ser resolvido.Nesta
espécie, “ndo existe processo, mas simplesmente procedimento, ndo ha partes, mas sim
interessados, e ndo ha coisa julgada material, apenas meramente formal. Como
exemplo, cita-se a arrecadacdo de bens da heranca jacente e do ausente (art. 1.142 e
1.160 do CPC), a interdicdo de incapazes (art. 1.177 do CPC), a elaboracdo de estatuto
de fundacdo pelo Ministério Publico (art. 1.202 do CPC) e também emancipacdo de
menores, processos de separacéo, divorcio, inventario e partilha consensuais. 32

Nas palavras de Humberto THEODORO JUNIOR, na jurisdi¢do voluntaria “a

321 O autor traz a nomenclatura desjudicializagdo ou desjuridificagdo. Contudo, neste artigo, a
defesa é a desjudicializacdo pela jurisdicdo fora do Judicidrio, através da Jurisdicdo Voluntaria
Extrajudicial. PEDROSO, Jodo. Percurso(s) da(s) reforma(s) da administracéo da justica - Uma nova
relagdoentre o judicial e 0 ndo judicial. Centro de Estudos Sociais, Observatério Permanente da Justica
Portuguesa .2015, p. 17 e 29.

322PINHO, Humberto Dalla Bernardina De; STANCATI, Maria Martins Silva. Op. cit., p.11-12.

323 |1dem.

324 Isto porque na arbitragem ha o litigio, e se revela como uma forma de desjudicializacdo. Lei
9.307/1996.

325 THEODORO JUNIOR, Humberto. Teoria Geral do Direito Processual Civil e processo de
conhecimento. 51 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 47.

326PINHO, Humberto Dalla Bernardina De. STANCATI, Maria Martins Silva. p.09.
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funcdo do juiz €, portanto, equivalente ou assemelhada a do tabelido, ou seja, a eficacia
do negocio juridico depende da intervengio publica do magistrado” 3%/

Desta forma e, considerando a necesséria abrangéncia da funcdo jurisdicional,
passou-se a estabelecer a possibilidade da realizacdo de alguns procedimentos de
jurisdicdo voluntaria, antes exclusivamente judiciais, no ambito das serventias
extrajudiciais, com a atribuicdo de titulo executivo a estes procedimentos.?® Trata-se da
efetiva pratica da desjudicializag&o.

Neste sentido, na visdo de Jodo PEDROSO, a desjudicializacdo inicialmente
surgiu como mais um meio de se buscar o acesso a justica, assim como a arbitragem,
caracterizando-se como um novo modelo. Entretanto, seu desenvolvimento foi de
tamanha expressdo, que acabou instituindo uma nova categoria de informalizacdo da
justica, de modo que a desjudicializacdo passou a significar a transferéncia de litigios
para instancias ndo judiciais e também para “as velhas profissdes (notarios e
registradores).32°

Assim, a desjudicializacdo continua sendo uma intervencdo do Estado, s6 que,
contudo, fora do Poder Judiciario. Como exemplo, pode-se destacar a utilizacdo da Lei
11.441/2007, que possibilita que o divdrcio, o inventario e a partilha sejam resolvidos
por meio das serventias extrajudiciais — Tabelionato de Notas, desde que cumprido seus
requisitos. Veja-se que as serventias extrajudiciais estdo sob a geréncia do Estado,
entretanto, fora do Poder Judiciario.

Por esta razdo, verifica-se que a desjudicializacdo pode ser caracterizada muito
mais como um movimento de retirada daqueles procedimentos que ndo necessitam da
outorga do Poder Judiciario, do que como uma “nova categoria”, ao lado da arbitragem,
e da mediacdo, por exemplo, posto que ao contrario destas, a desjudicializacdo ndo
defende um procedimento especifico, mas sim, abarca todos aqueles que sdo exercidos
fora do Poder Judiciario. *°Desta forma, compreende-se a desjudicializacdo como um
movimento de género, o qual abarca algumas espécies, como a mediacéo e a arbitragem,
por exemplo.

A desjudicializacdo pode ser vista em carater total ou parcial. Em caréter total,

327 THEODORO JUNIOR, Humberto Op. cit., p. 48.

328 |dem.

329PINHO, Humberto Dalla Bernardina De. STANCATI, Maria Martins Silva. Op. cit., p.09-10.

330 CORDEIRO, Bruna de Oliveira. BOTH, Laura Garbini Ribeiro. A Desjudicializacao por meio
das serventias extrajudiciais: a busca do acesso & justica para além do Poder Judiciario. In: Polska |
Brazylia - Democracia e Direitos Fundamentais no Constitucionalismo Emergente”. Coord. Marcos
Augusto Maliska. Jurua. 2016.
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significa que para a resolucédo da controvérsia, o Poder Judiciario € totalmente excluido
da funcdo jurisdicional de “dizer o direito”, como por exemplo, nas hipéteses da
utilizacdo da Lei 11.441/2007 e da Lei de Registros Plblicos.***Nestes procedimentos,
ndo é necessaria a intervencdo do Poder Judiciério.

Ja em outros casos, pode ocorrer uma necessaria intervencdo do Poder
Judiciario, como no caso de descumprimento de uma sentenca arbitral pela parte
condenada. Para que a parte vencedora satisfaca seu direito, necesséario que o Poder
Judiciario intervenha com seu poder coercitivo, caracteristica esta que a Arbitragem néo
possui, conforme artigos 23 e 31 da Lei 9.307/96. Neste caso, tem-se a desjudicializacdo
parcial, em razéo da intervencdo do Poder Judiciario. Desta forma, a desjudicializacéo
“pode significar a exclusdo ou, ainda, compartilhamento”**?do Poder Judiciario na
resolucdo da demanda, dependendo do caso concreto.

E ao contrario do que se possa imaginar, a desjudicializacdo ndo € um
movimento exclusivamente brasileiro. Na Europa, a sua aplicabilidade ja& &
experimentada quando do procedimento de execucdo extrajudicial, que é conduzido por
uma espécie de “Oficial de Justica” que ¢ um misto de funciondrio publico com
profissional liberal. J& na Franca, a execucao extrajudicial — quando de bens mdveis e
quantia em dinheiro - se da pela figura do “hussier”, que possui figura parecida também
com o Oficial de Justica Brasileiro. JA& na Alemanha, existe a figura do
“gerichtsvollzieher”, que apesar de ter independéncia para o exercicio das suas funcdes,
deve prestar contas e, em algumas ocasides, obter autorizacdes do juiz, como se da no
caso da penhora sobre créditos e outros direitos patrimoniais do devedor.”33

O movimento de desjudicializacdo também foi experimentado no sistema
portugués. Em um congresso realizado pela Ordem dos Advogados de Portugal, o tema
desjudicializacdo foi posto em debate, de modo que surgiu a necessidade da distingédo
entre desjudicializar e informalizar.33*Neste congresso, restou entendido que
informalizar estd relacionado “a um movimento interior ao proprio sistema, tendente a
simplificacdo de procedimentos, agindo por dentro.3®® J& o termo desjudicializaco,
cuida do movimento para fora, “que tende a subtrair a atividade dos tribunais, areas de

decisdo que tradicionalmente lhes pertenciam (e que por lei detinham a exclusiva

31 |dem.

332 OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Op. cit., p. 167.

333 COSTA, Mendonga. Informalizar e desjudicializar a Justica Portuguesa. Disponivel em:
https://www.0a.pt/upl/%7B3ad2ebc8-be4f-40c0-a7d6-16dd0d03e068%7D.pdf. Acesso em 01 mar 2016.

334 |dem.

335 |dem.


https://www.oa.pt/upl/%7B3ad2ebc8-be4f-40c0-a7d6-16dd0d03e068%7D.pdf
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competéncia) deslocando-se para outros servicos publicos ou para entidades
privadas.”3®

No cenério brasileiro, 0 movimento desjudicializagdo recebeu maior notoriedade
com e edicdo da Lei 11.441/2007, que trata da possibilidade da realizacdo da partilha,
do inventario e do divércio de forma extrajudicial, tema que serd tratado de forma
pormenorizada neste capitulo. Entretanto, este ndo foi o primeiro regramento na
legislacéo brasileira, a apresentar a aplicabilidade da desjudicializagdo.®3’

Um dos primeiros institutos a trazer ao sistema brasileiro a visdo da
desjudicializacdo, ainda que de forma timida, foi a Lei 6.015/73: Lei de Registros
Publicos, que passou a elencar e unificar os procedimentos que ndo necessitavam da
outorga do Judiciario para Ihes assegurar seguranca juridica®®, tais como o registro civil
de pessoas naturais e de bens imoveis, por exemplo, os quais ndo prescindem de
autorizacdo judicial. Por meio desta Lei, ja se consegue enxergar 0S primeiros resquicios
do movimento de desjudicializacdo, mas ndo somente nela.

A Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, modificada recentemente pela Lei
13.129/2015, quedo instituto da Arbitragem, também é um exemplo do movimento de
desjudicializacdo. Trata-se de “uma técnica para solugdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencgdo
privada, decidindo com base nesta convencdo, sem intervencdo do Estado, sendo a
decisio destinada a assumir eficacia de sentenca judicial.”***Humberto THEODORO
JUNIOR entende que a arbitragem é um meio de solucdo de conflitos, onde a decis&o é
confiada “a pessoas desinteressadas, mas nio integrantes do Poder Judiciario.” 34

Também se pode citar a Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997, que traz em seu
nucleo o conceito de desjudicializacdo, ao autorizar a utilizacdo da alienacdo fiduciaria
de bens imdveis, para garantia de débitos civis. A alienacdo fiduciaria se caracteriza
quando o credor da propriedade do bem transfere ao devedor a simples posse direta do
bem, ou seja, a utilizacdo direta do imovel, ficando o credor com a posse indireta.
Quando o devedor procede ao pagamento integral do débito do imdvel, a propriedade do

bem lhe é transferida, e volta a ser o proprietario da garantia. Caso ndo haja o

336 |bidem, p. 06.

337 Neste topico serdo abordadas as Legislagdes que trouxeram a idéia da desjudicializagéo e que
ndo tiveram influencia direta do Novo Cddigo de Processo Civil, pois para estes casos, serd destinado o
topico 3.2 do terceiro capitulo.

338PINHO, Humberto Dalla Bernardina De. STANCATI, Maria Martins Silva.Op. cit., p.10-11.

3% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3° Ed.
Atlas. S&o Paulo: 2009, p.19.

30 THEODORO JUNIOR. Humberto. Op. cit., p.36.
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pagamento, o credor podera reaver a posse direta do bem e realizar a execucao direta da
garantia, por meio do Cartério de Registro de Imdveis.3*1O termo de quitacdo da divida,
conforme previsto expressamente no artigo 25, § 2°, da Lei 9.514/97, poderé ser levado
diretamente ao Registro Imobiliario, a fim de cancelar a alienacdo fiduciaria e
consolidar, de forma plena, a propriedade do bem na pessoa do adquirente.””34?

A grande vantagem deste procedimento é a agilidade na execucdo do bem, haja
vista que todo o procedimento acontece perante o0 Registro de Imoveis, ja que é o
préprio agente notarial quem notificara o devedor, constituindo-o em mora e,
persistindo a inadimpléncia no prazo de 15 dias, consolidara a propriedade em favor do
credor, sendo desnecessaria, portanto, a tutela do Poder Judiciario.3*®

A Lei 9.703 de 17 de novembro de 1998dispde sobre a possibilidade da
realizacdo de depositos judiciais em redes bancarias conveniadas, de forma
extrajudicial. Em sintese, esta Lei permite que os valores a titulo de consignacdo em
pagamento, possam ser depositados diretamente na Caixa Econémica Federal, que fica
responsavel pela transferéncia do numerario a uma Conta Unica do Tesouro Nacional,
sem a necessidade de interferéncia do Poder Judiciario para este tramite.>**Esta
transferéncia também devera ser feita no caso de depdsitos relativos a acdes contra
Fundos Publicos, Autarquias, Fundagdes Publicas e demais Entidades Federais que
integrem os orgamentos fiscais e da seguridade social. A regra pode ser aplicada aos
valores de natureza tributaria ou ndo, independentemente da data dos depdsitos feitos
em outros bancos.3*

Nesta mesma seara de aplicabilidade da desjudicializagéo, foi promulgada a Lei
10.931 em 03 de Agosto de 2004, que modificou os artigos 212, 213 e 214 da Lei de
Registros Puablicos: Lei 6.015/1973, permitindo que as retificacdes de registro

imobiliario, até entdo sujeitas exclusivamente ao rito judicial®*®, possam ser feitas pelo

3ISILVEIRA, Mario Antonio. Registro de Imdveis — Fungéo Social e Responsabilidades. Séo
Paulo: RCS Editora, 2007. p. 238.

342 |dem.

343 |dem.

344 BRASIL, Lei 9.703 de 17 de novembro de 1998.

3451dem.

36 Um exemplo da efetividade desta Lei, é que o artigo 213 e seus paragrafos, (antes da
alteracdo pela Lei 10.931/2004), determinava que a retificagdo do registro imobiliario, ressalvados os
casos de erro evidente e que nao resultasse prejuizo a terceiros, poderia ser realizada apenas por meio de
despacho inicial, ou seja, era imprescindivel a intervencao judicial, por meio do ajuizamento de Agdo de
Retificacdo da area. Nesta acdo, deveriam ser citados todos os confrontantes do imovel, além do
Ministério Publico e, havendo impugnacdo, o processo era remetido ao procedimento ordinario. O
resultado era que a demora da conclusdo deste procedimento, muitas vezes, inviabilizava a realizacdo de
determinados projetos e empreendimentos no imével.
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Oficial do Registro de Imoveis, desde que haja concordancia das partes. Desta forma, o
advento da aludida Lei passou a possibilitar que este procedimento seja realizado pela
via administrativa, conhecido hoje como “Retificagdo Consensual”, com a delegacdo ao
Cartério de Registro de Imovel, a competénci apara realizacdo de retificacdes ou

averbagoes>*’ 348

a pedido das partes.

Também se pode destacar a Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005, que
reestruturou o processo de faléncia e renovou a recuperacgéo judicial — em substituigéo a
concordata, permitindo a realizacdo do procedimento de forma extrajudicial. A
instituicdo desta Lei favoreceu entre outros aspectos a) a recuperacdo das empresas de
pequeno, médio e grande porte e; b) a possibilidade da instauracdo de recuperagdo
extrajudicial, como uma tentativa do devedor resolver seus problemas com os credores,
sem que haja necessidade da intervencdo judicial.>*® Em resumo, trata-se da
possibilidade de o devedor negociar extrajudicialmente com os seus principais credores
e, conjuntamente aprovar um plano de pagamento das dividas, dentro de suas
possibilidades. **°A Lei 11.101/2005 também revogou os procedimentos de concordatas
preventivas, suspensivas, e a continuidade dos negécios do falido, de modo que todas
deram lugar a um Unico processo, chamado de recuperacao judicial, instaurado em
momento anterior a faléncia.***

E quando se fala no movimento de desjudicialzacdo, ndo ha como deixar de
tratar da Lei 11.441, de 04 de Janeiro de 2007, que popularizou este instituto.A Lei
11.441/2007trouxe a possibilidade da realizacdo da separacdo, divorcio, inventario e

partilha de forma extrajudicial, por meio do Tabelionato de Notas.3?

A Lei 11.790, de 02 de outubro de 2008, também € um exemplo da

347 E em caso de modificagdo da area do imdvel, o pedido devera ser instruido com planta e
memorial descritivo assinado por técnico responsével, bem como com a anuéncia dos confrontantes, nos
termos do art. 213, Il da Lei de Registro Publico - Lei 6.015/1973, conforme redacdo dada pelo art. 59 da
Lei. 10.931/2004.

S#8TAVEIRA, Claudio; TREVELIM, Ivandro Ristum. A Lei n° 10.931/04 e as alteragGes no
regime registral de imoveis. Artigo migalhas. 2004. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M17361,51045L ei+n+1093104+e+as+alteracoes+no+regime+regi
stral+de+imoveis. Acesso em 05/10/2016.

349 Entabulado o plano de recuperagdo extrajudicial, ele pode ser levado ao Judiciario para
homologagéo.

30 RIBEIRO, Flavia Pereira. Op. cit., p. 67.

31 MANDEL, Julio Kahan. NovaLei de Faléncias e Recuperagdo de Empresas anotada :
Lei n. 11.101, de 9.2.2005. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p.5.

%2 Em razdo de sua importancia para a propagacdo do movimento, sera tratada de forma
pormenorizada no item 3.2 do presente trabalho.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI7361,51045-A+Lei+n+1093104+e+as+alteracoes+no+regime+registral+de+imoveis
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI7361,51045-A+Lei+n+1093104+e+as+alteracoes+no+regime+registral+de+imoveis
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aplicabilidade do movimento da desjudicializacdo no ordenamento juridico brasileiro.
Este regramento alterou o art. 46 da Lei de Registros Publicos, ao passar a permitir que
0 registro de declaracdo do nascimento seja realizado fora do prazo regulamentar, e
diretamente nas serventias extrajudiciais, o que ndo era possivel até a promulgacdo da
aludida Lei.>*Esta modificacio desburocratizou o procedimento, com o fito facilitar o
registro da declaracdo de nascimento.

Também se pode citar a Lei 11.997, de 07 de Julho de 2009, que dispde sobre o
Programa Minha Casa Minha Vida, e que passou a permitir a regularizacdo de imdvel,
com a aquisicdo da propriedade por usucapido, pela via administrativa. Em sintese,
“sem prejuizo dos direitos decorrentes da posse exercida anteriormente, o detentor do
titulo de legitimagdo de posse, apds 5 (cinco) anos de seu registro, podera requerer ao
oficial de registro de imoveis, a conversdo desse titulo em registro de propriedade, tendo
em visa sua aquisi¢ao por usucapido, nos termos do art. 183 da Constituicio Federal.”®%*
A usucapido administrativa também foi abarcada pelo Cédigo de Processo Civil de
2015, por meio do 1.071 do referido codex.

Nesta vertente, ndo se pode deixar de elencar a Resolucdo do Conselho Nacional
de Justica — 175, de 14 de Maio de 2013 — que passou a permitir a celebracdo de
casamentos civis de casais do mesmo sexo, e também a conversdo do casamento em
unido estavel homoafetiva, por meio dos cartorios de Registro Civil de todo o pais. 3°

De acordo com o Guilherme CALMON, integrante do Conselho Nacional de
Justica, “a Resolucdo veio em uma hora importante. Ndo havia ainda no &mbito das
corregedorias dos tribunais de justica, uniformidade de interpretagédo e de entendimento
sobre a possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo, e da conversao da
unido estavel entre casais homoafetivos em casamento. Alguns estados reconheciam,
outros ndo. Como explicar essa disparidade de tratamento? A Resolucdo consolida e
unifica essa interpretacdo de forma nacional e sem possibilidade de recursos”,
ressaltou.3%®

Posto isso e de acordo com o apanhado das legislacGes até aqui colacionadas, se

percebe que a desjudicializacdo ja era praticada no ordenamento juridico brasileiro

353 BRASIL. Lei 11.790, de 02 de outubro de 2008.

34 OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Op. cit. p.185-189.

35 BRASIL, Supremo Tribunal Federal.Resolucdo sobre casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo € aprovada pelo Conselno Nacional de Justica. Disponivel em
http://wwwz2.stf.jus.br/portal Stfinternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortal Interna
cionalDestaques&idConteudo=238515. Acesso em 15 mai. 2016.

356 |dem.


http://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortalInternacionalDestaques&idConteudo=238515
http://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortalInternacionalDestaques&idConteudo=238515
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desde a década de 80. Todavia, em que pese sua aplicabilidade, o conhecimento sobre o
que seria 0 movimento de desjudicializacdo passou a ser conhecido, de forma mais
expressiva, apenas quando da promulgacdo da Lei 11.441/2007. Talvez porque esta
legislacdo trate de tema afeto a uma grande parte da populacédo, que passou a encontrar
nas serventias extrajudiciais, a possibilidade de resolucéo e/ou busca de seu direito, para
além das portas do Judiciério, mas ainda assim, sob a supervisdo do Estado.

Mas como a desjudicializagio é executada na prética? E o que o proéximo topico

ira abordar.

3.2. ADESJUDICIALIZACAO DOS LITIGIOS PELA LEI 11.441/2007:

No ano de 2004, teve origem o Projeto de Lei do Senado n° 155 de 2004, de
autoria do Senador Cesar Borges, que tinha como intuito inicial, abrir a possibilidade
para a realizacdo do inventario e da partilha de forma extrajudicial, com o objetivo de
desburocratizar os procedimentos e diminuir tempo e custo.Todavia,ap0s tramitacdo do
Projeto no Congresso Nacional, o documento teve seu objetivo inicial ampliado, a fim
de que também fosse permitida que a separacdo e o divorcio fossem realizados por
escritura publica, desde que ndo houvesse incapazes.®*’Ap6s a abrangéncia do
documento, o Projeto alterado recebeu 0 numero 6.416 de 2005.

A disposicdo de motivos do Projeto 6.416/2005 retrata o intuito dos legisladores
quando houve a extensdo do texto, no sentido de “facilitar a realizagdo dos
procedimentos de separacdo e divércios consensuais sem menores e incapazes, e de
inventario quando os interessados fossem concordes e capazes, permitindo a sua
realizacdo extrajudicialmente por escritura publica em tabelionato de notas.””3%8

E ap6s trés anos de tramitacdo, houve a promulgacdo do Projeto, em 04 de
Janeiro de 2007, tendo se transformado na Lei Federal 11.441/2007, com entrada em
vigor em 05 de Janeiro de 2007, e que passou a estabelecer a possibilidade da realizacéo
da separacdo, do divorcio, do inventario e partilha de forma consensual extrajudicial,
por meio do Tabelionato de Notas.

A Lei 11.441/2007 trouxe quatro importantes artigos para facilitar a realizacdo
da separacdo e do divorcio (art. 610), bem como, do inventario e da partilha (611, 659 e

TCAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Escrituras publicas: separacdo, divércio, inventario e partilha
consensual. 2 ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 49.

358 |dem.
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733), todos do Codigo de Processo Civil de 2015. Considerando a importancia destes

artigos para o presente estudo, necessaria a sua transcricao:

Art. 610. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder —se -a ao inventario judicial;

8§ 1° Se todos forem capazes e concordes, 0 inventério e a partilha poderdo ser feitos por escritura
publica, a qual constituird documento habil para qualquer ato de registro, bem como para
levantamento de importancia depositada em instituices financeiras.

§ 2° O tabelido somente lavrard a escritura publica se todas as partes interessadas estiverem
assistidas por advogado ou por defensor puablico, cuja qualificagdo e assinatura constardo do ato
notarial

Art. 611. O processo de inventario e de partilha deve ser instauradodentro de 2 (dois) meses, a
contar da abertura da sucessao, ultimando-se nos 12 (doze) meses subsequentes, podendo o juiz
prorrogar esses prazos, de oficio ou a requerimento de parte.

Art. 659. A partilha amigavel, celebrada entre partes capazes, nos termos da lei, sera homologada
de plano pelo juiz, com observancia dos arts. 660 a 663:

8 1° O disposto neste artigo aplica-se, também, ao pedido de adjudicagdo, quando houver
herdeiro Unico.

§ 2° Transitada em julgado a sentenca de homologacdo de partilha ou de adjudicacdo, sera
lavrado o formal de partilha ou elaborada a carta de adjudicacdo e, em seguida, serdo expedidos
os alvaras referentes aos bens e as rendas por ele abrangidos, intimando-se o fisco para
langamento administrativo do imposto de transmissdo e de outros tributos porventura incidentes,
conforme dispuser a legislacéo tributaria, nos termos do § 2° do art. 662.

Art. 733. O divorcio consensual, a separagdo consensual e a extingdo consensual de unido
estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderdo ser
realizados por escritura pdblica, da qual constardo as disposicdes de que trata o art. 731.

8§ 1° A escritura ndo depende de homologagdo judicial e constitui titulo habil para qualquer ato de
registro, bem como para levantamento de importancia depositada em institui¢ces financeiras

8§ 2 O tabelido somente lavraréd a escritura se os interessados estiverem assistidos por advogado
ou por defensor puablico, cuja qualificacdo e assinatura constardo do ato notarial

Antes da analise dos artigos supracitados, é necessario tecer algumas
consideracGes acerca da atividade do notdrio, que passa a exercer uma nova
competéncia, outorgada pelo Estado para “dizer o direito” de forma extrajudicial.>*°

Com a releitura do direito fundamental ao acesso a justica em sua dimensdo
social e, a consequente abrangéncia da fungio jurisdicional’®°, a Constituicdo de 1988
passou a delegar algumas de suas funcdes aos Tabelides e Notarios, com atribuicdo de fé
publica aos seus atos, nos termos do art. 236 da Constituicdo Federal de 1988, que

dispde que “Os servigos notariais ¢ de registro sdo exercidos emcarater privado, por

39CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. p. 49

360 Conferida também pela promulgacdo da Emenda Constitucional 45/2004, que reforcou a
releitura ao principio fundamental ao acesso a justica, ao possibilitar a realizagdo da func&o jurisdicional
para além do Judiciario, visando tornar mais amplo o0 acesso a justica, nos termos do art. 7° da Emenda,
que dispfe: Art. 7° O Congresso Nacional instalara, imediatamente ap6s a promulgacdo desta Emenda
Constitucional, comissdo especial mista, destinada a elaborar, em cento e oitenta dias, os projetos de lei
necessarios a regulamentacdo da matéria nela tratada, bem como promover alteracdes na legislacdo
federal objetivando tornar mais amplo o acesso a Justica e mais célere a prestagdo jurisdicional.
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delegagdo do Poder Publico.”36!

Apo6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que atribuiu autonomia e fé
publica a estes agentes extrajudiciais, surgiu a Lei 8.935/1994, com o objetivo de
regulamentar os procedimentos realizados pelos cartorios extrajudiciais.®®?Para o
ingresso na funcdo de Tabelido ou Notéario, € imprescindivel a aprovacdo em concurso
publico, conforme 83° do art. 236 da Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, quando da instituicdo destes regramentos, passou-se a questionar acerca
da natureza juridica dos servigos prestados pelos Tabelides e Notarios. Afinal, trata-se
de um servico publico ou privado?

Ao analisar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.151, o Supremo
Tribunal de Justica proferiu entendimento, no sentido de que as atividades notariais séo
préprias do Estado, as quais sdo outorgadas aos particulares por meio de delegacdo.
Trata-se de delegacdo sui generis, jA que ndo se trata de uma delegacdo de servico
publico comum3®®3, em razdo das serventias de notas e registros ndo possuirem
personalidade juridica.®®* Ou seja, os Notarios e Tabelides exercem uma funcio de

agente publico, e ndo de servidor publico.3¢®

O Estado atribui poderes ao particular que, por sua vez, exercita esses servigcos publicos em
colaboracdo com o proprio Estado. A delegacdo da competéncia dos servigos de registro baseia-
se no principio da descentralizagdo, pois é forma de descongestionamento da Administra¢do. O
principio da descentralizagdo visa assegurar maior rapidez e objetividade as decisdes, situando-
as na proximidade dos fatos, pessoas ou problemas a atender.3%¢

Os Notarios e Tabelides exercem uma funcdo Estatal de agente publico, posto
que, em que pese nao sejam subordinados ao Estado em suas decisdes, encontra-se sob
a geréncia legislativa daquele.®®’ Ou seja, o Estado delega sua fungdo de “dizer o
direito” a um particular, bacharel em direito, aprovado em concurso publico para o

exercicio do cargo, de modo que todos os atos praticados por este profissional no

36IBRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 236.

362 BRASIL. Lei 8.935, de 18 de novembro de 1994. Regulamenta o art. 236 da Constituicdo
Federal, dispondo sobre 0s servicos notariais e de registro — Lei dos Cartdrios.

363 No sentido do § 6°, do art. 37, Constituigdo Federal, por pessoas juridicas de direito privado
na atribuigdo de funcdo publica

34 SILVEIRA, Mario Antonio. Registro de Iméveis — Funcéo Social e Responsabilidades. Séo
Paulo: RCS Editora, 2007. p. 238.

365 Porque inexiste vinculo de hierarquia com o Estado. Idem.

366 SILVEIRA, Mario Antonio. Op. cit., p. 239.

37 BOLZANI, Henrique. A Responsabilidade Civil dos Notarios e dos Registradores. So
Paulo: Editora LTR, 2007, p.128.
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exercicio de sua fungio séo atos publicos.>®

Ao receber esta delegagdo do Estado, entendida como funcdo jurisdicional
extrajudicial, “o notario passa a ter fé publica, atributo que garante a verdade e
autenticidade dos atos por ele praticados.”®* Neste sentido, Anténio Augusto Firmo da
SILVA, entende que:

A Fé Publica Notarial é o poder que a lei atribui aos notérios em virtude de sua nomeag&o para o
cargo pelo Estado, para que, a pedido das partes e sob determinadas formalidades, assegura a
verdade de fato e atos juridicos que lhe constem ou lhe sejam solicitados. As afirmagGes dos
notarios gozam do beneficio legal de serem tidas como auténticas até prova em contrario.*”

No que concerne a responsabilidade destes agentes, de acordo com o art. 22 da
Lei 8.935/94%%, os Notarios e Tabelides responderdo de forma pessoal, assim como
ocorre com as concessdes e permissdes de servigo publico, conforme dispGe a Lei
8.987/1995.32 Entretanto, em razdo da delegacdo do servico publico, o Estado possui
apenas responsabilidade subsidiaria, em caso de ato ilicito cometido por seus agentes.3”

Neste sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. DANOS MATERIAIS CAUSADOS POR TITULAR DE SERVENTIA
EXTRAJUDICIAL. ATIVIDADE DELEGADA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO
ESTADO. 1. Hipotese em que o Tribunal de origem julgou procedente o pedido deduzido em
Acéo Ordinéria movida contra o Estado do Amazonas, condenando-0 a pagar indenizagdo por
danos imputados ao titular de serventia. 2. No caso de delegacédo da atividade estatal (art. 236, 8
1°, da Constituicdo), seu desenvolvimento deve se dar por conta e risco do delegatario, nos
moldes do regime das concessdes e permissdes de servico publico. 3. O art. 22 da Lei
8.935/1994 é claro ao estabelecer a responsabilidade dos notérios e oficiais de registro por danos
causados a terceiros, ndo permitindo a interpretacdo de que deve responder solidariamente o ente
estatal. 4. Tanto por se tratar de servi¢o delegado, como pela norma legal em comento, ndo ha
como imputar eventual responsabilidade pelos servigos notariais e registrais diretamente ao
Estado. Ainda que objetiva a responsabilidade da Administracdo, esta somente responde de
forma subsidiaria ao delegatario, sendo evidente a caréncia de acao por ilegitimidade passiva ad
causam. 5. Em caso de atividade notarial e de registro exercida por delegacdo, tal como na
hipotese, a responsabilidade objetiva por danos é do notario, diferentemente do que ocorre
quando se tratar de cartério ainda oficializado. Precedente do STF. 6. Recurso Especial
provido.®™

38 CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. cit., p. 50.

369 |bidem, p. 52.

370 |dem.

STIBRASIL. Lei 8.935, de 18 de novembro de 1994. ”Art. 22. Os notdarios e oficiais de registro
responderdo pelos danos que eles e seus prepostos causem a terceiros, na pratica de atos proprios da
serventia, assegurado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou culpa dos prepostos”.

372 BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de Fevereiro de 1995.Dispde sobre o regime de concessdo e
permissdo da prestacdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras
providéncias.

SBCAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. cit., p. 52.

374 Superior Tribunal de Justica. RESP 200802048019, Herman Benjamin, Segunda Turma, 19
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Desta forma, constata-se que “a atividade notarial é tdo publica quanto a
atividade judicial. O que diferencia uma da outra € a forma de exercicio, que no
primeiro se d4 em carater privado, e no segundo, em carater publico.”*"

Outra distincdo que se pode apontar, refere-se ao campo de atuacdo dos
profissionais: posto que enquanto o juiz tem a funcédo de resolver o litigio, muitas vezes
substituindo a vontade das partes, o notério atua na prevencdo dos litigios, com vistas a
garantir a seguranca juridica e, outorgando fé publica a vontade das partes, por meio da
lavratura de escritura plblica que emana presuncdo de veracidade e autencidade.®®

Neste sentido é o art. 6° da Lei 8.935/94:

Aurt. 6° Aos notarios compete:

| - formalizar juridicamente a vontade das partes;

Il - intervir nos atos e negdcios juridicos a que as partes devam ou queiram dar forma legal ou
autenticidade, autorizando a redacdo ou redigindo os instrumentos adequados, conservando 0s
originais e expedindo cépias fidedignas de seu contetdo; 1l - autenticar fatos.

Diante do exposto, verifica-se que o notario € um profissional que possui
atribuicdo de, “em nome do Estado, formalizar a vontade das pessoas, garantindo a
observancia das normas legais em vigor.”*"’

A promulgagdo da Lei 11.441/2007 trouxe inUmeras Vvantagens ao
jurisdicionado, posto que abriu a “possibilidade de duplo favorecimento para ambos 0s
lados: o jurisdicionado ganhou uma nova forma de realizar a separagdo, o divorcio, 0
inventario e a partilha de forma muito mais agil, e o Judiciario ganhou mais tempo para
se dedicar as questdes complexas, com a redugiio da tramitagdo desses processos.””’8

Contudo, por se tratar de Lei que possui apenas quatro artigos, sem qualquer
disposicdo quando aos regramentos que devam ser adotados na pratica, o Conselho
Nacional de Justica instituiu a Resolucdo 35/2007. Esta Resolucdo possui 54 artigos,
com o objetivo de facilitar a aplicabilidade e compreensdo da Lei 11.441/2007, tanto
pelos Tabelionatos de Notas, quanto pelos cidaddos, que fardo uso deste meio

extrajudicial de resolucdo de conflitos.

mai 2016.

3% CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. cit., p. 50.

376 |bidem, p. 51.

377 |bidem, p.53.

378 CASSETARI, Christiano. Separagéo, divorcio e inventario por escritura publica: teoria e
préatica.4 ed. Sdo Paulo: Método, 2010. [e-book]
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Tanto a Lei 11.441/2007, quanto a Resolugdo 35/2007, sdo instrumentos de
extrema importancia para a aplicabilidade do instituto, ndo obstante tais informagdes
devessem figurar na Lei, conforme critica feita por Silvio de Salvo VENOSA:

A resolucdo n° 35 do Conselho Nacional de Justica veio regulamentar essa Lei n® 11.441/07, que,
de fato, deixava algumas dividas em aberto. Alguns dos t6picos regulamentados pareciam
6bvios, outros, nem tanto. Foi boa a medida na tentativa de padronizar os procedimentos,
aplicaveis as centenas de escrivanias do Pais. No entanto, essa regulamentacdo deveria ter
partido do prdprio Legislativo, que se mostra sempre um passo atras das nossas necessidades
sociais.™®

Feitas estas consideracfes iniciais, passe-se agora a analise dos requisitos que
autorizam a realizagdo da separacdo, do divorcio, do inventario e da partilha de forma

administrativa.

3.2.1. SEPARACAO E DIVORCIO

O presente topico busca abordar as principais perspectivas da separacdo e do
divorcio pela seara administrativa. Para tanto, abordar-se-4 como se dava a realizagdo
destes institutos antes e depois da Emenda Constitucional 66/2010, ja& que esta
repercutiu na aplicabilidade e entendimento da separacéo e do divércio.

Em segundo, buscar-se-a abordar algumas questdes praticas da execucdo destes
institutos junto aos Tabelionatos de Notas, tomando como base a Lei em exame, a
Resolucdo 35/2007 do Conselho Nacional de Justica, bem como as disposi¢es do
Colégio Notarial do Brasil, e também de alguns Tribunais de Justica da Federag&o.

3.2.1.1. ANTES E APOS A PROMULGACAO DA EMENDA CONSTITUCIONAL
66/2010

Em fase anterior a promulgacdo da Lei 11.441/2007 e a Emenda Constitucional
66/2010, o instituto da separacéo era classificado em: Consensual Judicial, quando as
partes concordavam com os termos da demanda e, Litigiosa Judicial, quando havia
divergéncias entre os conjuges quanto a conducéo e resultado da separacdo.Nesta época,
a separacao litigiosa sé poderia ocorrer de forma judicial.

A separacdo judicial é uma das formas de dissolugcdo da sociedade conjugal,

379 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessfes. v.8. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008. p. 7.
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conforme preconiza do art. 1571 do Codigo Civil. Todavia, este ato ndo pde fim ao
casamento, o que somente pode ser “quebrado” com o divércio ou a morte de um dos
conjuges.38°

Para Maria Helena DINIZ, a expressédo “separagao judicial” servia na lei:

“A separagdo judicial ¢ causa de dissolu¢do da sociedade conjugal, ndo rompendo o vinculo
matrimonial, de maneira que nenhum dos consortes poderd convolar novas nupcias. (...). A
separacdo judicial € uma medida preparatdria da agdo do divércio, (...).”%8

A separacédo judicial podia ser dividida em duas vertentes: com apuracdo de
culpa e; sem apuracgéo de culpa. A primeira se dava quando a dissolugdo da sociedade
conjugal era baseada em adultério (1.566, I do CC/2002), tentativa de morte (que
infringe diretamente o dever de mutua assisténcia — art. 1.566, I11 do CC/2002)%?,
abandono do lar conjugal (que se incompatibiliza com o dever da vida em comum — art.
1.566, Il, do CC/2002), ou outros fatores que o Juiz entendesse como relevantes e que
tornassem a vida conjugal insuportavel.383

A separacdo judicial sem apuracdo de culpa, disposta no art. 1.572, §1° e 8§29,
trazia a possibilidade da separa¢do quando n&o havia culpa de nenhuma das partes, e a
qual, por sua vez, era dividida em separacdo-faléncia e separagdo-remédio. A primeira
dizia respeito a ruptura da vida conjugal do casal hd mais de um ano. Ja a separacéo-
remédio se dava quando um dos cOnjuges estava acometido de uma doenca grave
mental, manifestada ap6s o casamento, e que tornava impossivel a vida em comum,
desde que apds dois anos contados do casamento, a enfermidade tivesse sido
reconhecida como de cura improvavel.384

No caso de cura improvavel, remanescia ao conjuge enfermo, que ndo havia
solicitado a separagdo, o remanescente dos bens que levou ao casamento e, dependendo
do regime, a meacao dos adquiridos na sociedade conjugal.38®

Importante salientar que independente do tipo de separacdo, esta permitia que 0s

conjuges, a qualquer tempo, restabelecessem a sociedade conjugal, por ato regular do

380CARVALHO NETO, Inacio de. Separacéo e divdrcio: teoria e pratica. 8° ed. Curitiba: Jurua,
2007, p. 103.

3BIDINIZ, Maria Helena. Curso de Deito Civil Brasileiro: direito de familia. 232 ed. rev. atual.
eampl. de acordo com a reforma do Cdédigo de Processo Civil e com o Projeto de Lei 276/2007. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. p. 282/283.

382 |dem.

383CARVALHO NETO, Inécio de. Op. cit., p. 139.

384 bidem, p. 235.

385 CASSETARI, Christiano. [e-book] Op. cit.
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Juiz, j& que conforme anteriormente esposado, a separacdo apenas dava fim ao regime
dos deveres de fidelidade e coabitacdo, enquanto que o divdrcio extinguia o proprio
vinculo conjugal.38®

Ja no que concerne ao instituto do divorcio,Washington de Barros MONTEIRO
ensina que “a palavra (divorcio) advém do latim divortium, do verbo divertere, e que
dizer separar.”*®’ Por esta razdo que antes da promulgagio do Cédigo Civil de 2002, a
doutrina entendia o divorcio como uma consequiéncia final da separacéo.

O divdrcio pode ser visto em duas espécies: consensual e litigioso. O primeiro
dava-se quando ndo havia litigio entre os cbnjuges, mas que mesmo assim, era preciso
que as partes afirmassem em Juizo seu desejo pelo divorcio, j& que era necesséria a
homologagdo pelo Judiciério. J& o litigioso, se dava quando os cnjuges divergiam
quanto a aceitacio do divorcio e suas conseqiiéncias materiais. >

Antes da Emenda Constitucional 66/2010, também falava-se em divorcio direto
e indireto. O primeiro era aquele que exigia o cumprimento do prazo de mais de dois
anos da separacao de fato (art. 1.574 do Codigo Civil/2002).Deste modo e, comprovada
a separacdo por este periodo, as partes ajuizavam perante o Poder Judiciario a acdo de
Divorcio Direto.

J& o divorcio indireto, também chamado de divdrcio por conversdo, era o que
exigia uma separacdo de fato formalizada, mas no prazo de um ano, de modo que
transcorrido este, contado do transito em julgado da separacéo judicial ou, da separacéo
de corpos — era procedida a conversdo da separacdo para o divorcio, nos termos do art.
1.580 do Cdodigo Civil.

Antes da promulgagdo da Emenda Constitucional 66/2010, a Constituigdo
Federal de 1988, por meio do 86° do art. 226, dispunha que a separacdo apenas dissolvia
a sociedade conjugal, mas ndo extinguia seu vinculo, ou seja, ndo tinha como intuito por
fim ao regime de bens do casamento, mas tdo somente aos deveres de fidelidade e
coabitacdo.%®°0 problema que surgia era que, para se por fim ao regime de bens, era
necessario comprovar a data da separacdo de fato, prova que ndo era facil de alcancar.
Para tanto, os litigantes ajuizavam uma ac¢do Cautelar de Separacéo de Corpos, a fim de

documentar a data precisa da separagdo de fato, para que os bens constituidos apos este

3881dem.

3"MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Familia, ed. 372 ed.,
S&o Paulo, Saraiva, 2004, p. 222.

3881hidem, p. 223.

39CASSETTARI, Christiano. [e-book] Op. cit.
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periodo, ndo fossem incluidos na partilha do casal. 3%

Assim era a disposi¢do do art. 226, 86° da Constituicdo Federal:“Art. 226. A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.§ 6.° O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacdo judicial por mais de um ano
nos casos expressos em lei, ou comprovada separacio de fato por mais de dois anos.”?%

O Prazo estipulado pela Constituicdo Federal acabava criando um “entrave” para
que as partes pudessem exercer seu direito a pleitear o divorcio, j4 que tinham que
comprovar o prazo de um ou de dois anos, para que o divorcio fosse efetivado.

E foi com base na necessidade de se efetivar a vontade dos cidad&os, sem
qualquer empecilho por parte do Estado, que o Instituto Brasileiro de Familia —
IBDFAM — por meio dos Deputados Anténio Carlos Biscaia (PT-RJ) e Sérgio Barradas
Carneiro (PT-BA), sugeriu a instituicdio do Projeto de Emenda a Constituicdo do
Divércio (413 —C de 2015), a qual alterou a redacdo do 8§ 6° do art. 226 supracitado,
retirando do texto Constitucional a expressdo ‘“separagdo judicial” e também os
requisitos temporais para a efetivacdo do divorcio. O Projeto foi promulgado pelo
Congresso Nacional em 13 de julho de 2010 e publicada no Diario Oficial da Unido em
14 de Julho de 2010, tornando-se a Emenda Constitucional 66/2010, que passou a
instituir a seguinte redacdo ao 86° do artigo supracitado: “Art. 226. A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) 8 6.° O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio.”3%

A modificacdo trazida pela Emenda Constitucional 66/2010 trouxe indiscutivel
avanco para a efetivacdo da vontade dos cidaddos, posto que extinguiu com 0s
requisitos formais e temporais para a realizacdo da separacdo judicial e extrajudicial, ja
que “o divorcio exigia um ano de separacdo formalizada por sentenca ou escritura, ou
dois anos de separagdo de fato.”3® Ao suprimir os termos “sentenca judicial” e
também os prazos temporais para a realizagdo do divorcio, na época de sua
promulgacédo, a Emenda Constitucional 66/2010 trouxe o questionamento: A separacao
judicial e extrajudicial ainda persistem no ordenamento juridico ou, foram revogadas
pela promulgagéo da citada emenda?

Passados mais de seis anos de sua promulgacéo, ja é ponto pacifico que com a

instituicdo da Emenda Constitucional 66, a separacdo judicial e extrajudicial perderam

3% 1dem.

391 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 226, §6°.

392 |bidem. Redagdo do art. 226, 86°, apds a promulgagdo da Emenda Constitucional 66/2010.
3%CASSETTARI, Christiano. [e-book] Op.cit.
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seu “uso” no ordenamento juridico, ja que ndo € mais necessario aguardar a qualquer
prazo ou requisito formal, bastando tdo somente a vontade dos litigantes. E se inexistem
tais prazos, a Emenda Constitucional 66 “tem eficacia imediata, alterando a disciplina
constitucional do tema divorcio, e que com isso, a separacdo judicial e a extrajudicial
ndo foi recepcionada pela Emenda Constitucional.” 3% Este é o entendimento de Maria
Berenice DIAS, Paulo Luiz Netto LOBO, Rodrigo da Cunha PEREIRA e Waldir
GRISARD.3%

Desta forma, se alguém se separar judicial ou extrajudicialmente apds a
promulgacdo da aludida Emenda, ndo precisara converter a separa¢do em divorcio, ja
que inexiste o requisito temporal. Ou seja, em vez de converter essa hipotética
separagdo, 0s cOnjuges irdo realizar um divércio autbnomo, que com a separacao
anterior ndo mantém nenhuma correlagdo. O divorcio indireto, ou por conversao, exigia
lastro, origem, sentenca ou escritura de separacdo, o que pela nova lei, passou a ser

desnecessario.3%

“Agora, com o desaparecimento da tutela constitucional da separagdo judicial, cessaram a
finalidade e a utilidade da dissolugdo da sociedade conjugal, porque esta esta absorvida
inteiramente pela dissolu¢do do vinculo, ndo restando qualquer hipdtese autbnoma. Por tais
razdes, perdeu sentido o caput do art. 1571 do Cddigo Civil de 2002, que disciplina as hipbteses
de dissolugdo da sociedade conjugal: morte, invalidade do casamento, separacdo judicial e
divércio. Excluindo-se a separacdo judicial, as demais hipdteses alcancam diretamente a
dissolucéo do vinculo conjugal ou casamento; a morte, a invalidacéo e o divorcio dissolvem o
casamento e a fortiori a sociedade conjugal.3%

Desta forma, se conclui que a separacédo judicial e extrajudicial ndo sobreviveu
ao instituto da Emenda Constitucional 66/2010, por sua total incompatibilidade e

aplicabilidade pratica com o ordenamento juridico atual.>*® Ou seja, o instituto da

3%1dem.

3%5«A PEC do divorcio resultou de proposta elaborada por grupo de juristas, sob patrocinio da
Diretoria Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, encampada, em 2005, pelo
Deputado Antbnio Carlos Biscaia (PEC 413/2005), e reapresentada em 2007 pelo Deputado Sérgio
Barradas Carneiro (PEC 33/2007)”. LOBO, Paulo Luiz Netto. Divércio: Alteragdo constitucional e suas
Consequiéncias. Disponivel em: <http:// www. Ibdfam.org.br/?artigos&artigos=629>. Acesso em 03
nov.2016.

3%CASSETTARI, Christiano. [e-book] Op.cit.

37 OBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit. p. 02.

3%Neste sentido, ¢ o posicionamento do Superior Tribunal de Justiga: “HOMOLOGACAOQ DE
SENTENCA ESTRANGEIRA. DISSOLUCAO DE CASAMENTO. EC 66, DE 2010. DISPOSICOES
ACERCA DA GUARDA, VISITACAO E ALIMENTOS DEVIDOS AOS FILHOS. PARTILHA DE
BENS. IMOVEL SITUADO NO BRASIL. DECISAO PROLATADA POR AUTORIDADE
JUDICIARIA BRASILEIRA. OFENSA A SOBERANIA NACIONAL. 1. A sentenca estrangeira
encontra-se apta a homologacgdo, quando atendidos os requisitos dos arts. 5.° e 6.° da Resolu¢do STJ n.°
9/2005: (i) a sua prolacéo por autoridade competente; (ii) a devida ciéncia do réu nos autos da deciséo
homologanda; (iii) o seu transito em julgado; (iv) a chancela consular brasileira acompanhada de tradugédo
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separacdo nao foi proibido em nosso ordenamento, mas tdo somente, ndo encontra mais
compatibilidade com o sistema atual apresentado pela Constituicdo de 1988, pela
doutrina e jurisprudéncia.

Mas ndo foi somente neste aspecto que a Emenda Constitucional modificou
sobremaneira a execucdo do divorcio. Algumas questdes que eram discutidas antes da
Emenda Constitucional, passaram a ser sanadas ap0s sua promulgacdo, como por
exemplo, a questdo da culpa na extin¢do do casamento, em sede de acdo litigiosa.

Apods a promulgacdo da Emenda Constitucional 66/2010, o Codigo Civil
somente passou a possibilitar a discussao acerca da culpa, com objetivo de estabelecer
algumas sancbes a parte descumpridora, como a perda do direito de pleitear
alimentos®®®, e a impossibilidade de se continuar a utilizar do sobrenome do outro,
exceto se a modificacdo vier a causar evidente prejuizo para a sua identificacdo (art.
1.578). Ou seja, a culpa ja ndo € mais fator impeditivo para a realizacao do divorcio.

A discussao acerca da culpa s6 se revela pertinente com relagdo ao dever do
cbnjuge em prestar alimentos e, na hipotese de indenizacdo, quando o cdnjuge vier a
causar danos materiais, morais e estéticos ao outro, recaindo a culpa como elemento
caracterizador da responsabilidade civil.*%°

Outra questdo que também se modificou com a promulgacdo da Emenda
Constitucional 66, foi a do estado civil do separado judicial ou extrajudicialmente.
Antes da aludida Emenda, aqueles que ja haviam se separado, tinham seu estado civil
registrado como: ‘“separado”, de modo que para se concretizagdo do divdrcio,
necessitavam propor a respectiva Acao de Divorcio Direto. Todavia, para aqueles que se
divorciaram ap6s a Emenda Constitucional, o estado civil ja passou a ser registrado

como: “divorciado”.4%

por tradutor oficial ou juramentado; (v) a auséncia de ofensa a soberania ou a ordem publica. 2. A nova
redacdo dada pela EC 66, de 2010, ao § 6.° do art. 226 da CF/1988 tornou prescindivel a comprovacao do
preenchimento do requisito temporal outrora previsto para fins de obtencdo do divércio. 3. Afronta a
homologabilidade da sentenca estrangeira de dissolu¢do de casamento a ofensa a soberania nacional, nos
termos do art. 6.° da Resolucdo n.° 9, de 2005, ante a existéncia de decisdo prolatada por autoridade
judiciéria brasileira a respeito das mesmas questdes tratadas na sentenca homologanda. 4. A exclusividade
de jurisdicdo relativamente a imoveis situados no Brasil, prevista no art. 89, I, do CPC, afasta a
homologacdo de sentenca estrangeira na parte em que incluiu bem dessa natureza como ativo conjugal
sujeito a partilha. 5. Pedido de homologacéo de sentenga estrangeira parcialmente deferido, tdo somente
para os efeitos de dissolugdo do casamento e da partilha de bens do casal, com exclusdo do imével situado
no Brasil. (SEC 5.302/EX, Sentenca Estrangeira Contestada n.° 2010/0069865-9, julgado pela Corte
Especial em 12.05.2011 e publicado em 07.06.2011, Rel. Min. Fatima Nancy Andrighi)

3% Exceto no caso de impossibilidade para o trabalho ou, quando néo houver outro parente que
possa prover sua subsisténcia (art. 1704)

40CASSETTARI, Christiano. [e-book].Op. cit.

40IPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divdrcio: Teoria e Pratica. 2* Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2010,
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Ao0s processos que estavam em curso quando da promulgacdo da Emenda
Constitucional, coube aos Juizes a intimacdo das partes, a fim de que informassem se
desejavam converter a acdo de separacao judicial para a de divdrcio direto, ja que a
citada Emenda retirou do texto a necessidade do decurso do tempo para sua efetivacao.
Todavia, caso alguma das partes nao concordasse com a converséo do pleito, o processo
era extinto sem resolucdo do mérito, por impossibilidade juridica do pedido, em razéo
da existéncia de fato superveniente, qual seja, a promulgacdo da Emenda Constitucional
66/2010.402

Posto isso, verifica-se que a Emenda Constitucional 66/2010 alterou
sobremaneira o instituto do divorcio e da separagdo extrajudicial, de modo a conceder
maior ampliag&o e aplicabilidade aos institutos.

3.2.1.2. ASPECTOS PRATICOS DO PROCEDIMENTO EXTRAJUDICIAL

A normatizacdo acerca da separacdo e do divorcio de forma extrajudicial, esta
elencada no art. 733 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 (antigo 1.124-A do Cdédigo de
Processo Civil de 1973, que foi alterado pela Lei em comento) e o qual traz a seguinte

disposicdo:

Art. 733. O divorcio consensual, a separagdo consensual e a extingdo consensual da unido
estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderdo ser
realizados por escritura pablica, da qual constarédo as disposicdes do que trata o art. 731.

8§ 10 A escritura ndo depende de homologagdo judicial e constitui titulo habil para qualquer ato
de registro, bem como para levantamento de importancia depositada em instituicbes financeiras.
8§ 20 O tabelido somente lavrara a escritura se os interessados estiverem assistidos por advogado
ou por defensor publico, cuja qualificacdo e assinatura constardo do ato notarial.

E o art. 731, por sua vez, traz a seguinte disposi¢ao:

Art. 731. A homologagdo do divércio ou da separacdo consensuais, observados os requisitos
legais, podera ser requerida em petigdo assinada por ambos os conjuges, da qual constaréo:

| - as disposicdes relativas a descricdo e a partilha dos bens comuns;

Il - as disposicdes relativas a pensdo alimenticia entre os conjuges;

I11 - 0 acordo relativo a guarda dos filhos incapazes e ao regime de visitas; e

IV - o valor da contribuicdo para criar e educar os filhos.

Paragrafo Unico. Se os cdnjuges ndo acordarem sobre a partilha dos bens, far-se-a esta depois de
homologado o divorcio, na forma estabelecida nos arts. 647 a 658.

p. 46.
402 [dem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art647
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art658
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Para melhor compreensdo dos principais quesitos praticos trazidos pela Leli
11.441/2007, serdo abordados os seguintes aspectos: a) Consenso das partes; b)
impedimento da existéncia de filhos incapazes para celebragdo do ato; c) E se um dos
conjuges for incapaz no momento do pedido da realizacdo da separacédo ou divorcio?;d)
presenca de um advogado ou defensor dativo para a representacdo das partes; e)
possibilidade que um dos conjuges ser representado, na lavratura do ato, por meio de
procuracdo; f) titularidade para a lavratura da escritura publica; g) competéncia
territorial para a realizacdo do ato;h) cumprimento dos prazos para a realizacdo da
separacdo; i) efeitos da escritura pablica; j) documentos necessarios para a realizacéo do
divércio e da separagdo;k) um dos cbnjuges ser estrangeiro; |) possibilidade de
gratuidade do procedimento administrativo;m) clausula relativa ao uso do nome de
casado ou solteiro e; n) segredo de justica.

Em andlise ao art. 733, supracitado, ja € possivel detectar o primeiro requisito
basico que precisa ser cumprido pelas partes para a realizacdo do divorcio e separacdo
de forma extrajudicial, qual seja: a) Consenso das partes para a celebracdo do ato.
Trata-se, como consequéncia, de jurisdicdo voluntaria, em que ndo ha lide, inclusive
porque tais artigos estdo dispostos no Capitulo XV do Cdédigo de Processo Civil, o qual
trata dos procedimentos de Jurisdicdo Voluntaria. Com efeito, se as partes estiverem em
desacordo com a realizac@o do divorcio ou da separacdo, o procedimento ndo podera ser
realizado de forma extrajudicial.

Outro requisito para a realizacdo do aludido procedimento, e o qual também se
encontra disposto no caput art. 733, é: b) o impedimento da existéncia de filhos
incapazes para celebracédo do ato, de modo que em caso contrario, a via judicial se
mostra obrigatéria. Como incapacidade, entende-se a disposicdo dos arts. 4° e 5° do
Cadigo Civil. O impedimento se mostra imprescindivel porque cabe ao Estado, por
meio do Ministério Publico, promover a guarda do interesse dos incapazes, conforme
art. 178, 11, do Cddigo de Processo Civil. Tal disposicdo também podera ser aplicada as
mulheres gravidas, ja que o Codigo Civil guarda os direitos do nascituro desde sua
concepgdo, nos termos do art. 2° do Codigo Civil.

A excecdo é quando o filho tiver sido emancipado, fato este que afasta a
incapacidade, conforme entendimento da Resolugdo 35 do Conselho Nacional de

Justica:

Art. 47. S&o requisitos para lavratura da escritura publica de separagdo consensual: a) um ano de
casamento; b) manifestacdo da vontade espontanea e isenta de vicios em ndo mais manter a
sociedade conjugal e desejar a separacdo conforme as clausulas ajustadas; c) auséncia de filhos
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menores ndo emancipados ou incapazes do casal; e d) assisténcia das partes por advogado, que
podera ser comum.(grifo nosso)*%

Em sentido restritivo a emancipagéo, Christiano CASSETTARI entende que:

Como o legislador foi abrangente, entendemos que a emancipacdo voluntaria dos filhos maiores
de 16 e menores de 18 anos (inciso | do paragrafo Gnico do art. 5.° do Cédigo Civil) nao é
suficiente para permitir que a separagdo e o divorcio possam ser realizados por escritura publica,
ja que nesse caso havera a aquisicao da capacidade de direito, mas ndo da maioridade, que se da
aos 18 anos (idade em que se alcanca a maioridade civil, segundo o art. 5.° do Cédigo Civil). Ao
ser emancipado voluntariamente pelos pais, o filho se torna capaz, mas continua sendo menor até
completar 18 anos.***

Outra importante observacdo, é que caso alguma das partes tenha filhos
advindos de outro relacionamento, ainda que sejam incapazes, tal fato ndo impede o
divorcio e separacdo extrajudicial, posto que a regularizacdo da guarda dos filhos, a
fixacdo de alimentos e o regime de visitas (art. 731, Il1), s6 se mostraria cabivel se 0s
filhos forem oriundos deste relacionamento. Neste sentido € o art. 34 da Resolucéo 35:
“Art. 34. As partes devem declarar ao tabelido, no ato da lavratura da escritura, que néo
tém filhos comuns ou, havendo, que sdo absolutamente capazes, indicando seus nomes e
as datas de nascimento”.*®

Ainda nesta seara, argumento que também se questiona é: ¢) E se um dos
conjuges for incapaz no momento do pedido da realizacdo da separacdo ou
divorcio?.Veja-se que a Lei 11.441/2007 apenas dispds acerca da impossibilidade de se
realizar o procedimento quando houvesse filhos incapazes comuns do casal. Todavia,
nada mencionou acerca da possibilidade, ou néo, de se realizar o ato quando um dos
cbnjuges fosse incapaz. Entretanto, em atendimento ao art. 1.576 do Codigo Civil
necessario que “0 procedimento seja judicial e que 0 mesmo seja representado pelo
curador, ascendente ou irmdo”, em razao da necessaria atuacao do Ministério Publico
quando houver interesses de incapazes, como é 0 caso, em consonancia com o art. 178,
I, do Cddigo de Processo Civil, sob pena de nulidade— art. 166, 1, do Codigo Civil, ou
anulabilidade — art. 171, I, do Cddigo Civil, caso tal obrigatoriedade ndo seja
respeitada.*%®

Requisito que também foi instituido pela Lei em exame é a: d) presenca de um

403BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugéo 35/2007.
44CASSETTARI, Christiano. [e-book] Op. cit.

405BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugéo 35/2007.
406 CASSETTARI, Christiano. [e-book]. Op. cit.
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advogado ou defensor dativo*”para a representacdo das partes. E isto é
indispensavel a administracdo da justica, conforme dispde o art. 133 da Constituicdo
Federal, justamente no intuito de que o advogado possa auxiliar as partes na realizacao
dos termos da escritura e, como consequéncia, na guarda de seus direitos. Neste sentido,
¢ a disposi¢do do art. 8° da Resolugdo 35: “E necessaria a presenca do advogado,
dispensada a procuragéo, ou do defensor publico, na lavratura das escrituras decorrentes
da Lei 11.441/07, nelas constando seu nome e registro na OAB”.408

Considerando que a presenca de um advogado se mostra imprescindivel para a
realizacdo do ato, passou-se a questionar se seria possivel que o tabelido fizesse esta
indicagédo, ou se poderia manter um advogado de plantdo no tabelionato, como uma
espécie de funcionario. Entretanto, tais possibilidades se mostram em afronta ao préprio
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil — art. 28, V4%, haja vista que retiraria a

independéncia do advogado. Corrobora neste sentido o art. 9° da Resolugéo 35:

Art. 9.° E vedada ao tabelifo a indicacdo de advogado as partes, que deverdo comparecer para o
ato notarial acompanhadas de profissional de sua confianca. Se as partes ndo dispuserem de
condicBes econbmicas para contratar advogado, o tabelido devera recomendar-lhes a Defensoria
Publica, onde houver, ou, na sua falta, a Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil.**

Nesta vertente, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil publicou
em 20.06.2007, o Provimento n°® 118/2007, que trata da aplicagédo da Lei 11.441/2007, e
disciplina a atividade dos advogados em escrituras publicas de inventario, partilha,
separacgdo e divorcio.*!! Desta forma, as disposi¢Oes supracitadas enaltecem o fato de
que as partes deverdo ser assistidas por profissional de sua confianga, ndo cabendo ao
Tabelido fazer qualquer intervencao neste sentido.

Aspecto que também merece apontamento € no que concerne a: e) possibilidade
que um dos cdnjuges ser representado, na lavratura do ato, por meio de

procuracdo. Neste caso, entende-se que tal ato somente seré valido se um dos conjuges

407 Com base na abrangéncia do art. 733, §2° do Cadigo de Processo Civil, pela Lei 11.965/2009,
que houve a inclusdo de que as partes também poderiam estar representadas nao so pelo advogado, mas
também pelo defensor publico. Entretanto, entende-se que tal acréscimo foi desnecessério, tendo em vista
que um defensor publico também é um advogado por exceléncia. CASSETTARI, Christiano. [e-book].
Op. cit.

408BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 35/2007.

409 Art. 28, IV: advocacia é incompativel, mesmo em causa propria, com a atividade de ocupantes
de cargos ou fungbes vinculados direta ou indiretamente a qualquer érgao do Poder Judiciario e os que
exercem servigos notariais e de registro.

40BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 35/2007.

4lINos termos do disposto na Lei 11.441, de 04.01.2007, é indispensavel a intervencdo de
advogado nos casos de inventérios, partilhas, separacfes e divorcios por meio de escritura publica,
devendo constar do ato notarial o nome, o nimero de identidade e a assinatura dos profissionais.
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residisse no exterior, de modo que a concessdo de uma procuracdo com fins especificos
para representar a parte ausente, na lavratura do ato, esta em consonancia com o direito
fundamental a igualdade, descrito no caput do art. 5° da Constituicdo Federal. A
procuracao especifica também devera ser outorgada por escritura publica, conforme art.
657 do Caodigo Civil.

Para garantir uma maior seguranca do ato, entende-se que 0 mandato ndo podera
ser outorgado: a) ao advogado de uma das partes; b) ao tabelido; c) a qualquer
funcionario do tabelido de notas e; d) ao outro conjuge, a fim de se evitar quaisquer
vicios de nulidade ou anulabilidade do ato.*!2

Portanto, pela regra geral, € imprescindivel a presenca da parte na celebracéo do
ato, requisito este que somente poderé ser afastado em casos excepcionais, conforme
dispde o art. 36 da Resolu¢édo 35/2010:

Art. 36. O comparecimento pessoal das partes é dispensavel a lavratura de escritura publica de
separacgdo e divorcio consensuais, sendo admissivel ao(s) separando(s) ou ao(s) divorciando(s) se
fazer representar por mandatario constituido, desde que por instrumento publico com poderes
especiais, descricdo das clausulas essenciais e prazo de validade de trinta dias.**

Quanto a: f) titularidade para a lavratura da escritura publica, o paragrafo 2°
do art. 733 do Cédigo de Processo Civil, dispbe que esta fungdo é exclusivado Tabelido,
seja pelo teor do paragrafo supracitado, mas também em razdo do art. 3° da Lei
8.935/1993: “Art. 3° Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, sdo
profissionais do direito, dotados de fé pdblica, a quem é delegado o exercicio da
atividade notarial e de registro.” Ou seja, 0 Tabelido é o Unico legitimado para conferir
fé publica a declaracéo de vontade das partes.

No que concerne a: g) competéncia territorial para a realizacdo do ato,
considerando que a Lei nada dispds neste aspecto, entende-se que € licito as partes
escolherem em qual Tabelido desejam apresentar suas declaragdes, independente do
local da realizacgdo do casamento. Neste sentido é o entendimento de Flavio
TARTUCE**e Daniel Amorim ASSUMPCAO*®. Também se mostram favoraveis da

livre escolha do Tabelionato de Notas, o Conselho Nacional de Justica, o Colégio

42 CAHALLI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. cit., p. 62.

43BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 35/2007.

414 TARTUCE, Flavio Direito civil.Direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, v. 5, p.7.

415NEVES, Daniel Amorim Assumpgcdo. Competéncia no processo civil. Sdo Paulo: Método,
2005. p. 88.
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Notarial do Brasil, a Anoreg, e o Tribunal de Justica do Parana*':

Resolugdo n. 35 do Conselho Nacional de Justiga: Art. 1.° Para a lavratura dos atos notariais de
que trata a Lei n.° 11.441/07, é livre a escolha do tabelido de notas, nao se aplicando as regras de
competéncia do Codigo de Processo Civil.

Recomendagcdes do Colégio Notarial do Brasil: Ndo ha competéncia territorial. E livre a escolha
do tabelido de notas para a lavratura destas escrituras. Ha competéncia territorial para os atos
averbatorios do registro civil.

Manual preliminar Anoreg: N4o ha competéncia territorial. E livre a escolha do tabelifo de notas
para a lavratura destas escrituras. Ha competéncia territorial para os atos averbatorios do registro
civil.

Provimento do Tribunal de Justica do Estado do Parana: Capitulo 11 — Tabelionato de Notas.
Secdo 11 — Escrituras Publicas de Inventarios, Separacdes, Divorcios e Partilha de bens.
[...]11.11.1 — E livre a escolha do tabelifio de notas para a lavratura dos atos previstos nesta
Secdo, independentemente do domicilio ou do local do 6bito do autor da heranca, da localizacdo
dos bens que a compde, da residéncia e do local dos bens dos cdnjuges.

Com relagdo ao:h) cumprimento dos prazos para a realizacdo da separacao,
considerando que a Emenda Constitucional 66/2010 retirou o requisito temporal

parapedido de divorcio, entende-se que esta obrigatoriedade foi revogada pela Emenda

66/2010, quanto aos seguintes prazos:

I) minimo de 1 (um) ano de casados para o casal separar-se consensualmente (art. 1.574 do
Cdbdigo Civil);I1) ter decorrido um ano do transito em julgado da sentenca que houver decretado
a separacdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separagdo de corpos, para
que os conjuges possam realizar a sua conversdo em divorcio (art. 1.580 do Cddigo Civil);111) a
comprovagdo da separacao de fato por mais de dois anos, para que os cdnjuges possam realizar o
divércio direto (art. 1.580, § 2.5 do Cddigo Civil).O item Il se refere ao divércio direto,
modalidade que ndo existe mais, haja vista que ndo hd mais prazo para se realizar o divorcio,
consoante se verifica na nova redacdo do art. 226 da Constituicdo Federal, apresentado
anteriormente.*’

Em razdo da Emenda Constitucional 66/2010, entende-se que 0s prazos antes
imprescindiveis para a efetivacdo do divorcio, agora foram revogados pela aludida
Emenda, de modo que ndo se faz mais necessario o cumprimento de tais prazos, pelo
Tabelionato de Notas. Neste aspecto e, considerando que a Emenda suprimiu de seu
texto a palavra “separagdo”, entende-se que tal instituto também foi revogado do
ordenamento juridico, permanecendo agora tdo somente o divorcio, justamente em
razdo da desnecessidade do aguardo dos aludidos prazos para a sua efetivagio.*®

Se o instituto da separacdo foi revogado,entende-se que a conversdo da

separagdo em divorcio também, ja que ndo ha mais prazo minimo para tal pleito.

416 Também sdo favoraveis os Tribunais de os Tribunais de Justica de Sdo Paulo, Acre, Amap4,
Bahia, Mato Grosso, Par4, Paraiba e Santa Catarina.

417 CASSETTARI, Christiano. [e-book]. Op. cit.

418 TARTUCE, Flavio. Op. cit., p. 20.
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Todavia, em que pese pareca ndo ser mais “necessario”, isto ndo significa que tal
procedimento seja vedado. Ou seja,0 Tabelido, ndo podera se recusar a realizar o
procedimento, até porque, a Resolucdo 35, por meio de seu art. 52, ja concluiu pela
possibilidade do pedido.

Aspecto que também merece atencdo é quanto aos:i) efeitos da escritura
publica. A eficécia inicial da escritura é inter partes, de modo que o efeito erga omnes
somente estara presente quando houver a sua averbagdo junto ao Cartorio de Registro
Civil onde foi lavrado o assento de casamento, conforme interpretacdo analdgica do art.
10, 1, do Cadigo Civil, bem como, de acordo com o art. 40 da Resolucdo 35, que assim

estabeleceu*!®:

Art. 40. “O traslado da escritura publica de separacdo e divorcio consensuais serd apresentado ao
Oficial de Registro Civil do respectivo assento de casamento, para a averbagdo necessaria,

independente de autorizacdo judicial e de audiéncia do Ministério Publico”.4%

E a responsabilidade pela comunicacdo da lavratura da escritura publica é do
préprio Tabelido, a fim de que ndo haja omissdo ou esquecimento das partes na
realizacdo do ato. Acerca da necessidade de levar a escritura para ser averbada no
Registro Civil, é o entendimento dos Tribunais de Justica de S&o Paulo, Pard e
Maranhéo:

OrientacOes da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de S&o Paulo

5.9. Traslado de escritura pablica de separacdo e divorcio consensuais serd apresentado ao

Oficial de Registro Civil do respectivo assento de casamento, para a averbagdo necessaria,

independentemente de “visto” ou “cumpra-se” do seu Juizo Corregedor Permanente, ainda que
diversa a Comarca, promovendo, o Oficial, a devida conferéncia de sinal publico.

Provimento do Tribunal de Justica do Estado Maranh&o

Art. 7.° De posse do traslado os interessados fardo, no caso de inventario e partilha, o registro
imobiliario; nas separagdes e divércios, promoverdo a averbacao e, sendo o caso, o registro de
bem imovel.

Provimento do Tribunal de Justi¢a do Estado Para

Art. 22. O traslado da escritura devera ser apresentado ao Oficial de Registro Civil do respectivo
assento de casamento e se for o caso no registro imobilidrio para a devida averbacéo,
independentemente de autorizacéo judicial.

Quanto aos:j) documentos necessarios para a realizacdo do divoércio e da
separacgao, o art. 733, da Lei 11.441/2007, em sua parte final, disciplina que os

elementos mencionados nos incisos do art. 731, deverdo constar no documento a ser

419 CASSETTARI, Christiano.[e-book]. Op. cit.
420 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 35/2007.
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lavrado pelo Tabelido, a saber: I as disposi¢des relativas a descricdo e a partilha dos
bens comuns; 11 as disposicdes relativas a pensao alimenticia entre os conjuges; Il o
acordo relativo a guarda dos filhos incapazes e a regime de visitas e; IV o valor da
contribuicdo para criar e educar os filhos. No que concerne aos itens II, Il e IV do
artigo supracitado, natural que as partes, caso tenham filhos maiores, ja aproveitem o
ato para resolverem questdes quanto aos alimentos e guarda dos filhos. Entretanto,
parece equivocada a disposi¢cdo quanto a obrigatoriedade deste ato. E isto porque,
entende-se que o inciso |, do art. 731 ndo trata de uma obrigatoriedade, mas sim, de uma
possibilidade das partes, tendo como base o art. 1.581 do Cdédigo Civil, que dispde que
o divércio podera ser concedido sem a prévia partilha dos bens do casal.

Ou seja, caso ndo seja possivel a partilha naquele momento, € necessario que as
partes informem na escritura, que a partilha serd realizada em momento posterior,
judicialmente — caso existam divergéncias — ou por escritura publica. Nesta
vertente,entende-se que os alimentos também sdo elementos opcionais na escritura, ja
que pode ser pleiteado em momento posterior, de modo a ndo ser empecilho para a
realizacdo da escritura pablica. 4%

Assim, se percebe que é plenamente compativel que as partes escolham decidir
sobre os bens e/ou a pensdo alimenticia em momento posterior a realizacdo da escritura
publica de separacdo ou divércio, a qual podera se dar de forma judicial — em caso de
divergéncia — ou extrajudicial, por meio da escritura pablica.

Neste sentido, é o posicionamento do Colégio Notarial do Brasil:

5 — Pensédo alimenticia: As partes podem fixar, ou ndo, uma pensdo. Caso positivo, o tabelido
deverd indicar a quem (ou a qué) se destina a pensdo alimenticia. Podem ser destinados também
aos filhos maiores. Nao esqueca de indicar o prazo, condicGes e critérios de corre¢éo.

6 — Bens: As partes devem declarar ndo serem proprietarias em comum de bens. Ou, se tiverem
bens, as partes assim declaram. Neste caso, o tabelido pode optar entre descrever os bens,
inclusive direitos e as partes declarardo que fardo a partilha dos bens em outro momento.

Considerando que os documentos obrigatorios exigidos pela Lei 11.441/2007 se
mostram insuficientes para a realizacdo do procedimento extrajudicial, em analise ao
que foi publicado até entdo pelo Conselho Nacional de Justica e pelas Corregedorias de
alguns Estados, se conclui ser necessaria também a apresentacdo dos seguintes

documentos para escrituragéo:

421 CASSETTARI, Christiano. [e-book]. Op. cit.
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1) certiddo de casamento atualizada dos conjuges (90 dias);

2) documento de identidade oficial e CPF/MF de ambos 0s conjuges;

3) pacto antenupcial, se houver;

4) certiddo de nascimento ou outro documento de identidade oficial dos filhos absolutamente
capazes, se houver;

5) certiddo de propriedade de bens imdveis e direitos a eles relativos se for feita a partilha, ou
declaracdo de inexisténcia de bens a serem partilhados;

6) documentos necessarios a comprovacdo da titularidade dos bens moéveis e direitos se for feita
a partilha, ou declaragdo de inexisténcia de bens a serem partilhados;

7) declaragdo de que os bens serdo partilhados posteriormente, se for o caso;

8) comprovante do pagamento do imposto de transmissdo inter vivos (se for o caso);

9) no restabelecimento de sociedade conjugal, certiddo de casamento com averbacdo da
separacdo feita no Registro Civil;

10) identificacdo do(s) advogado(s) assistente(s) por meio da carteira da OAB;

11) na conversdo da separacdo em divdrcio deve ser apresentada, também, certiddo da sentenca
de separacdo judicial, ou da liminar em separacdo de corpos, ou da escritura de separacdo
extrajudicial, para comprovacao do lapso temporal;

12) no divdrcio por conversdo, deve ser apresentada, também, a averbagdo da separacdo no
respectivo assento do casamento;

13) prova documental, se houver, da separacdo de fato had mais de dois anos, ou algum terceiro
interveniente que possa comprovar tal situacao;

14) valor da pensdo alimenticia, ou a rendncia dos cénjuges, ou, ainda, a declara¢do de que isto
sera discutido posteriormente;

15) declaragdo do cOnjuge se retomard, ou ndo, o nome de solteiro (para quem adotou o
patronimico do outro quando do casamento).

Também neste sentido, a Resolucdo 35 instituiu os artigos20, 23, 24 e 33, que
trazem informagdes acerca dos documentos podem ser exigidos, para a lavratura da

escritura, a saber:

“Art. 20. As partes e respectivos cdnjuges devem estar, na escritura, nomeados e qualificados
(nacionalidade; profissdo; idade; estado civil; regime de bens; data do casamento; pacto
antenupcial e seu registro imobiliario, se houver; nimero do documento de identidade; nimero
de inscrigdo no CPF/MF; domicilio e residéncia)”.

“Art. 23. Os documentos apresentados no ato da lavratura da escritura devem ser originais ou em
copias autenticadas, salvo os de identidade das partes, que sempre serdo originais”.

“Art. 24. A escritura ptblica devera fazer men¢io aos documentos apresentados”.

“Art. 33. Para a lavratura da escritura publica de separacdo e de divdrcio consensuais, deverdo
ser apresentados: a) certiddo de casamento; b) documento de identidade oficial e CPF/MF; c)
pacto antenupcial, se houver; d) certiddo de nascimento ou outro documento de identidade oficial
dos filhos absolutamente capazes, se houver; e) certiddo de propriedade de bens iméveis e
direitos a eles relativos; e f) documentos necessarios a comprovacdo da titularidade dos bens
moveis e direitos, se houver”.

Importante destacar, que na hip6tese de: k) um dos conjuges ser estrangeiro,
“deve ser reconhecido o documento do conjuge com a firma do tabelido que os
autenticar no consulado do Brasil. O documento de identidade também deve estar
acompanhados de traducéo feita por tradutor juramentado, se estiver escrito em outro
idioma, bem como, ter sido a traducdo registrada em RTD (Cartorio de Registro de
Titulos e Documentos), consoante o art. 129, item 6° da Lei 6.015/1973 — Lei de
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Registros Publicos.”*??

Art. 129.Estdo sujeitos a registro, no Registro de Titulos e Documentos, para surtir efeitos em
relacdo a terceiros: (Renumerado do art. 130 pela Lei 6.216, de 1975). (...) 6.°) todos o0s
documentos de procedéncia estrangeira, acompanhados das respectivas tradugbes, para
produzirem efeitos em reparticdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territdrios e
dos Municipios ou em qualquer instancia, juizo ou tribunal.

Cumpre salientar, neste aspecto,a Simula 259 do Supremo Tribunal Federal, que
determina: “Para produzir efeito em juizo ndo é necessaria a inscri¢do, no registro
publico, de documentos de procedéncia estrangeira, autenticados por via consular”.Ou
seja, conclui-se que para se produzir efeitos a escritura pabica, basta que o estrangeiro
tenha a autenticacdo consular de seu documento, sendo dispensado, portanto, 0 registro
ou autorizacao do Poder Judiciério.

Outro ponto importante da Leié quanto a: |) possibilidade de gratuidade do
procedimento administrativo para aqueles que ndo possuem condi¢fes de arcar com
as custas do ato. O Codigo de Processo Civil de 1973, em seu art. 1.124-A, substituido
pelo art. 733 do Cddigo de Processo Civil de 2015, tinha a disposicdo do 83°, que
dispunha que “a escritura ¢ demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se
declararem pobres sob as penas da lei”. Todavia, em que pese tal paragrafo ndo tenha
sido recepcionado pelo Cddigo de Processo Civil 2015, ndo se verifica qualquer
prejuizo,posto que a possibilidade de se obter a isencdo no pagamento de custas e
emolumentos ndo se aplica apenas as escrituras e atos notariais, mas a todos o0s
procedimentos, judiciais e extrajudiciais, sobre os quais a parte ndo tenha condicdes de
arcar tais valores, conforme disposicdo da Lei 1.060/1950, bem como, do art. 98 e
seguintes do Cadigo de Processo Civil. 423

Neste sentido também, € o art. 7° da Resolugdo 35: “Art. 7.° Para a obtencdo da
gratuidade de que trata a Lei n.° 11.441/07, basta a simples declaracdo dos interessados
de que ndo possuem condi¢Ges de arcar com os emolumentos, ainda que as partes
estejam assistidas por advogado constituido.”*?*Todavia, caso haja recusa do Tabelido
em realizar o ato, este deverd proceder a fundamentacdo, por escrito, do motivo da

recusa, a fim de que a parte, caso queira, possa impetrar Mandado de Seguranca, com

42CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. cit., p. 104.

423 “Caso as partes ja estejam assistidas por defensores publicos ou algum advogado ligado a um
escritdrio modelo das universidades, entende-se que a gratuidade devera ser automatica, em decorréncia
da triagem rigida que é feita nas defensorias publicas e nos nucleos de pratica para o aceite do assistido
como cliente.” LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit., p. 35.

424 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucéo 35/2007.
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objetivo de proteger direito liquido e certo. Outra saida seria a de recorrer a
Corregedoria Geral, conforme permite o art. 198 da Lei de Registros Plblicos.*?

Ainda, quanto a: m) clausula relativa ao uso do nome de casado ou solteiro,
entende-se que a renuncia quanto a utilizacdo do nome cabe a aquele que adotou o
sobrenome do outro, de modo que caso a escritura seja omissa neste aspecto, entender-
se-a que o conjuge decidiu por manté-lo. Neste sentido, no entendimento de Francisco
José CAHALLI e Karina Rick ROSA?? e do art.41 da Resolugdo 35, necessario que tal

escritura seja averbada no Cartdrio de Registro Civil onde foi celebrado o casamento.

“Art. 41. Havendo alteracdo do nome de algum cbnjuge em razdo de escritura de separacdo,
restabelecimento da sociedade conjugal ou divércio consensuais, o Oficial de Registro Civil que
averbar o ato no assento de casamento também anotard a alteracdo no respectivo assento de
nascimento, se de sua unidade, ou, se de outra, comunicara ao Oficial competente para a
necessaria anotacao”.

Portanto, é necessario que apos a escolha de retirada do sobrenome do cénjuge,
seja procedida a averbacdo também no local onde se encontra o Registro de Casamento,
a fim de que a parte que decidiu pela exclusdo do sobrenome, possa proceder a
expedicdo de seus documentos pessoais, mas agora com 0 nome que adotou apds o
divorcio. Todavia, caso as partes assim decidam, também podera ficar consignado que
tal questdo seja resolvida em momento posterior, conforme o art. 109 da Lei de
Registros Pablicos, que permite o ajuizamento de Ac¢do para a retificacdo do nome, a
qual se dara perante o Poder Judiciario.

Por fim, questdo importante e que ndo pode deixar de ser abordada, quando se
trata da realizacdo da separacdo e do divorcio extrajudicial, é a de saber se nestes
procedimentos também estariam abarcados pelo:n) segredo de justica, assim como na
seara Judicial. Neste sentido, o art. 189 do Codigo de Processo Civil de 2015, em seu

inciso Il dispde que:

Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica 0s
processos:(...)Il. que versem sobre casamento, separacdo de corpos, divércio, separa¢ao, unido
estavel, filiacdo, alimentos e guarda de criancas e adolescentes.

Se for considerada a informacéo descrita no artigo supracitado, se pode concluir

425CASSETARI, Christiano. [e-book]. Op. cit.
46CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. cit., p. 105.
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que os procedimentos extrajudiciais também estariam abarcados pelo segredo de justica.
Todavia, foi em sentido diverso que o Conselho Nacional de Justi¢a se manifestou, por
meio do art. 42 da Resolucéo 35, ao entender que: “Art. 42. N&o h4 sigilo nas escrituras
publicas de separagdo e divorcio consensuais”. Em sentido contrario, foi o adotado pela
Corregedoria Geral de Justica do Estado do Parana, no item 11.11.8.6 do Cddigo de

Normas:

11.11.8.6 — E permitida a expedicdo de certiddo sobre a existéncia de escritura de separacio e
divdrcio. O acesso ao ato lavrado e a expedicdo de certiddo do contelido da referida escritura é
restrita as partes e aos seus procuradores. Os terceiros interessados poderao requeré-la ao Juiz da
Vara de Registros Publicos.

O entendimento proferido pela Corregedoria parece ser o mais coerente, se
comparado com o adotado pelo Conselho Nacional de Justica, haja vista que tal acesso
aos seus termos do documento devera ser restringido, ja que se trata de escritura que
trard aspectos intimos das partes envolvidas. Desta forma, caso alguém necessite destas
informacdes, podera requerer perante o Poder Judiciario a disponibilizacdo de tais
dados.

Portanto, buscou-se trazer no presente tdpico, 0s principais aspectos da
aplicabilidade da Lei 11.441/2007, no que concerne, neste momento, a separacao e ao
divércio. Buscou-se demonstrar, com tais dados, a facilidade do procedimento, bem
como, a seguranca juridica em que tais atos sdo proferidos, ja que estdo
consubstanciados ndo somente na Lei em comento, mas também em resolucdes do
Conselho Nacional de Justica, nas recomendac6es do Colégio Notarial do Brasil, bem
como, dos provimentos dos Tribunais de Justica de varios Estados.

3.2.2. INVENTARIO E PARTILHA

Antes de se apresentar os reflexos do inventario e partilha pela Lei 11.441/2007,
necessario se abordar o conceito de cada um destes institutos, bem como, a forma que se
inicia a sucessdo, para melhor compreensdo da funcdo destes temas no ordenamento
juridico brasileiro.

Primeiramente, o termo “sucessdo” significa “a transmissdo do patrimonio de
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um pessoa morta, para uma ou mais pessoas vivas.”*?’ A palavra sucessdo vem do latim
sucedere, que é perpetuacdo do patriménio do seu titular (de cujus), por meio de seus
sucessores. Com efeito, a abertura da sucessao ocorre no momento do falecimento do
titular do patrimonio.

Segundo o principio da Saisine, disposto no art. 1.784 do Codigo Civil,com a
abertura da sucessdo, todo o dominio e posse dos bens que antes eram do de cujus,
transmitem-se automaticamente aos sucessores, no exato momento do falecimento do
autor da heranca.*?

O Codigo Civil traz duas possibilidades de sucessao: a legitima (ou ab intestato)
disposta no art.1.829 e seguintes do Cddigo Civil e, a sucessdo testamentaria (morre
intestada), elencada no art. 1.857 e seguintes, também do Cddigo Civil.

A sucessdo legitima ocorre quando o de cujus ndo deixa testamento acerca da
disposicdo de seus bens, ou seja, é aquela de decorre da lei, ja que transmite-se a
heranca aos sucessores indicados pela legislacdo nos termos dos incisos I, 1l e 111 do art.
1.829 do Cddigo Civil.

Neste sentido, Euclides de OLIVEIRA explica que:

Diz'se legitima a sucessdo decorrente de disposi¢do da lei, em comando normativo a indicar
quem deve receber a heranca, numa ordem sucessoria que atende a principios de politica
legislativa. Contrapde'se a sucessdo testamentaria,que resulta de ato de vontade do autor da
heranca, na indicacéo das pessoas que devam sucedé'lo na percepcdo dos bens. Por isso também
se chama, a sucessao legitima, de sucessdo abintestato,ou intestada, tendo em vista que s6 ocorre
quando o autor da heranga ndo tenha deixado testamento, ou, se deixou, naquilo em que o
testamento ndo dispds.*?

A sucessdo legitima também pode ocorrer “em caso de inexisténcia, ineficacia
ou caducidade de testamento e, também, em relacdo aos bens nele néo
compreendidos. Nestes casos a lei defere a heranca a pessoas da familia do de cujus e,
na falta destas, ao poder Publico.”**°

Ja a sucessdo testamentaria, é aquela que ocorre por Ultima disposicdo de
vontade do de cujus, que exarou esta manifestacdo por meio de um testamento. Neste

sentido, Carlos Roberto GONCALVES esclarece que:

427 CATEB, Salomao de Araujo. Direito das Sucessdes.3. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. P. 27.

428AMORIM, Sebastido Luiz. OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Inventarios e Partilhas: — a
nova ordem da sucessdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 60.

42| bidem, p. 53.

40GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito das Sucessdes. Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 60.
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A sucessdo testamentaria decorre de expressa manifestacdo de Ultima vontade, em testamento ou
codicilo. A vontade do falecido, a quem a lei assegura a liberdade de testar, limitada apenas pelos
direitos dos herdeiros necessarios, constitui, neste caso, a causa necessaria e suficiente
dasucessdo. Tal espécie permite a instituicdo de herdeiros elegatarios,que sao, respectivamente,
sucessores a titulo universal e particular. Embora ndo se admitam os pactos sucessorios, que
tém por objeto heranca de pessoa viva (CC, art. 1.089), considera-se validaa partilha em vida,
sob a forma de doagdo do ascendente aos descendentes (art.1.776).

Importante esclarecer, neste aspecto, que havendo herdeiros necessarios
(conjuge sobrevivente, descendentes ou ascendentes), o testador sé podera dispor de
metade da heranca, nos termos do art. 1.789 do Cddigo Civil, ja que a outra metade
constitui a “legitima”, assegurada aos herdeiros necessarios. Com feito, na inexisténcia
de herdeiros necessarios, podera dispor de todos os seus bens, exceto se casado no
regime de comunhao universal de bens, situacdo em que o patrimonio sera dividido em
duas meac@es, nos termos do art. 1.667 do Cddigo Civil.Desta forma, com abertura da
sucessdo, que se da com o falecimento, podera se dar a abertura do inventério.

O inventario “consiste na descri¢do individualizada e clara dos bens da heranca,
sejam moveis ou imdveis, dividas ativas e outros direitos, como caucdes, precatorios,
etc.”®! Ou seja, trata-se de meio pelo qual se possibilita, apds a abertura da sucesséo,
que acontece com o falecimento do de cujus, a execugdo da sucesséo.

Para Salomao de Araujo CATEB:

“Inventario ¢ arrecadagdo dos bens deixados pelo de cujus, chamamento de todos o0s
herdeiros para participacdo desse procedimento, apuracdo do imposto a pagar pela
transferéncia desses bens, em virtude da morte, e partilha aos novos titulares, quer por
forca da sucessdo legitima, quer pelas disposi¢des de Ultima vontade, manifestadas em

testamento pelo falecido”.4%

Inventariar € o ato de arrolar, registrar, catalogar, descrever, enumerar
coisas.**30 vocabulo vem de origem latina, e deriva das palavras inventarium, isto &,
achar, encontrar. Sobre o procedimento de inventario, é o entendimento de Sebastido
AMORIM e Euclides de OLIVEIRA:

E através do procedimento de inventario e da partilha, que os bens passam oficialmente do de
cujus para 0s seus sucessores. A Sucessao pode ser legitima e Testamentaria. Legitima é a que
deriva de disposi¢do legal, e testamentaria é a que provém de disposi¢do de ultima vontade do
falecido. Quando morre uma pessoa deixando bens, abre-se a sucessdo, e procede-se ao
inventario, para regular a apuragdo dos bens deixados, com a finalidade de que passem a

431 CATEB, Saloméao de Aradjo.Op.cit., p. 238.

432 |dem.

3 INVENTARIO: DICIONARIO JURIDICO: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 6.
Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria. p. 64.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10608117/artigo-1789-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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pertencer legalmente aos seus sucessores. O inventario é sempre obrigatério, para a atribuicao
legal dos bens aos sucessores do falecido, mesmo em caso de partilha extrajudicial (...).**

O inventario ¢ o procedimento de descricao dos direitos e deveres do “de cujus”,
0s quais sdo transmitidos, regra geral, quando do falecimento*®, aos herdeiros e
sucessores legais, como define o art. 1.784 do Codigo Civil.

Ja a partilha, ¢ a “divisdo dos bens da heranca segundo o direito hereditario dos
que sucedem”®® Ou seja, concluido o inventario, com a apresentacdo da relacio
completa de bens do de cujus, tem-se a partilha, que nada mais é do que a divisdo do
patrimonio entre os herdeiros e sucessores legais. Com efeito, a partilha trata-se de
437

procedimento sucessivo ao inventario.
Na licdo de Washington de Barros MONTEIRO:

“Partilha ¢ a reparti¢do dos bens da heranca ou a distribuicdo do acervo hereditario entre 0s
herdeiros. No direito romano, ela era translativa de propriedade; o herdeiro tornava-se
proprietario do quinhdo respectivo no momento da partilha, como se nesse instante o tivesse
adquirido aos demais co-herdeiros. Perante a nossa lei, porém, ela é simplesmente declarativa e
ndo atributiva de direitos. O herdeiro adquire a propriedade, ndo em virtude de partilha, mas por
forca da abertura da sucesséo. O préprio de cujus, por ficcdo, investe seu sucessor no dominio e
posse da heranga.”%®

A partilha é momento posterior ao inventario*®°, é a forma como os bens serdo
partilhados pelos herdeiros e sucessores. Nas palavras de Maria Helena DINIZ, “é a
partilha o ponto culminante da liquidacdo da heranca, ja que é por meio dela que se
especifica o quinhdo de cada herdeiro (CC, art. 2.023). Assim sendo, a heranca, até a
partilha, € uma unidade legalmente indivisivel, embora seja de natureza divisivel, razdo
pela qual existe a partilha.” 440

Importante destacar que a partilha se difere do arrolamento. Engquanto que a
partilha pode ser pleiteada de forma judicial ou extrajudicial, quando houver mais de um
herdeiro, independente do valor dos bens, o arrolamento “¢ procedimento especifico

para inventariar e partilhar heranca quando os herdeiros requererem partilha amigavel,

434AMORIM, Sebastido Luiz; OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Op. cit. p. 33.

435 Haja vista que o cddigo também autoriza a sucessdo de bens dos ausentes. Art. 26 do Cédigo
Civil de 2002.

4%RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva. 2002, v.7.p.
293.

47 PACHECO, José da Silva. Inventarios e Partilhas na sucesséo legitima e testamentaria,
rev.e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009, 19. ed, p. 652.

438MONTEIRO, Washington De Barros. Op. cit., p. 274.

43BRASIL. Cadigo de Processo Civil de 2015. Art. 647.

440 DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p., 375.
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quando for o caso de adjudicacdo da heranca liquida a herdeiro unico ou, quando o valor
dos bens do espolio for igual ou inferior a 2.000 ObrigacGes Reajustaveis do Tesouro
Nacional (ORTN’s).”#4!

Ou seja, apos aberto o inventario, com a designacdo dos herdeiros e sucessores,
procede-se a divisdo oficial do monte liquido entre as partes legitimas da sucessdo, de
modo que, realizado o plano de partilha e respectiva divisdo entre os herdeiros, o
inventario é encerrado, com o desaparecimento da figura do espdlio, que € substituido
pelos herdeiros a quem couber a propriedade dos bens ou coisas.

Apols a explanacdo acerca do conceito geral dos institutos, os quais serdo
abordados de forma pormenorizada no topico a seguir, importante esclarecer que,
diversamente da separacgdo e do divorcio, a Emenda Constitucional 66/2010 néo trouxe
efeitos diretos a seara do inventario e da partilha, razdo pela qual a sua analise, nesta
vertente, ndo sera apresentada.

No primeiro topico deste subitem, tratar-se a sobre a aplicabilidade do inventario
e da partilha antes da promulgacédo da Lei 11.441/2007. Ja no segundo tdpico, passar-se-
a a analise das principais modifica¢fes dos institutos da separacéo e do divércio apds a

promulgacéo da respectiva Lei.

3.2.2.1 ANTES DA PROMULGACAO DA LEI 11.441/2007

\

Conforme anteriormente exposto, 0 inventario se presta a “apuragdo da heranga
liquida e sua posterior partilha™**?entre os herdeiros, legatarios, cessionarios e credores
do espdlio.Antes do advento da Lei 11.441/2007,0s artigos 982, 983 e 1031 do Cddigo

de Processo Civil de 1973%3, possuiam a seguinte redag&o:

Art. 982. Proceder-se-a ao inventario judicial, ainda que todas as partes sejam capazes.

Art. 983. O inventario e a partilha devem ser requeridos dentro de 30 (trinta) dias a contar da
abertura da sucessdo, ultimando-se nos 6 (seis) meses subsequentes.

Paragrafo Gnico. O juiz poderd, a requerimento do inventariante, dilatar este ultimo prazo por
motivo justo.

Art. 1.031. A partilna amigével, celebrada entre partes capazes, nos termos do art. 1.773 do
Codigo Civil, sera homologada de plano pelo juiz, mediante a prova da quitacdo dos tributos
relativos aos bens do espdlio e as suas rendas, com observancia dos arts. 1.032 a 1.035 desta Lei.
(Redacdo dada pela Lei n® 7.019, de 31/8/1982)

441 MARCATO Antonio Carlos. Procedimentos especiais. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 241.
42 |dem.
443 No Cadigo de Processo Civil de 2015 estédo elencados nos artigos 610, 611 e 659.
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§ 1° O disposto neste artigo aplica-se, também, ao pedido de adjudicacdo, quando houver

herdeiro Unico. (Paragrafo Gnico renumerado pela Lei n° 9.280, de 30/5/1996).

§ 2° Transitada em julgado a sentenca de homologacéo de partilha ou adjudicacgdo, o respectivo

formal, bem como os alvaras referentes aos bens por ele abrangidos, sé serdo expedidos e

entregues as partes apos a comprovacao, verificada pela Fazenda Publica, do pagamento de todos

0s tributos.

Em analise aos artigos supracitados, verifica-se o inventéario e a partilha eram
realizados de forma exclusiva perante o Poder Judiciario, ainda que todas as partes
fossem capazes, conforme disposicao do art. 982 do Cddigo de Processo Civil de 1973,
antes da promulgagdo da Lei em estudo.Mesmo entendimento se dava quando o
inventario e a partilha eram amigaveis, posto que, ainda que realizados de forma
extrajudicial pelas partes, por documento particular ou escritura publica, este documento
necessitava da homologacdo do Poder Judiciario para ter eficacia, conforme art.1.031
supracitado.

Nos termos do art. 1.031, supracitado, além da obrigatoriedade da homologacédo
do Poder Judiciério, ainda que as partes estivessem em consenso quanto aos termos da
partilha, mesmo procedimento era adotado para o pedido de adjudicacdo do bem.

Quanto a competéncia para julgamento, tem-se que o lugar do ultimo domicilio
do de cujus é o foro competente, nos termos do art. 1.785 do Cddigo Civil, com
observacdo as regras de competéncia elencadas pelo art. 96 do Codigo de Processo Civil
de 1973*4, Importante salientar que, se o de cujus possuir nacionalidade estrangeira e
tiver falecido no exterior, ainda assim, todos os bens no territério nacional serdo
processados pela autoridade judiciaria brasileira.**

Conforme o art. 983 do Cddigo de Processo Civil de 1973* o processo de
inventario e de partilha deveria ser instaurado dentro de trinta dias, contados da abertura
da sucessao, ou seja, do falecimento do de cujus. Ocorre que tal prazo se mostrava
bastante exiguo, posto que neste periodo, as partes ainda se encontravam abaladas
emocionalmente para a abertura de qualquer ato judicial, o que prejudicava,
sobremaneira, o0 transcurso da demanda judicial de inventario.Caso se ultrapassasse 0
prazo determinado em Lei, a parte arcaria com uma multa, a ser definida por Lei
Estadual. Todavia, isto ndo impedia que a sua realizacéo se desse a qualquer tempo.*4
Outro aspecto importante na seara judicial do inventario e partilha, & que caso

seja necesséria a producdo de provas por outros meios que ndo documentais, sejam

444 Art. 46 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

445 BRASIL. Codigo de Processo Civil de 2015. Art.23, I1, do Codigo de Processo Civil de 2015.
446 Art, 611 do Codigo de Processo Civil de 2015.

447 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 542.
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orais, de inspecdo judicial ou pericial, cabe ao magistrado remeter a lide as vias
ordinarias para a discussdo da matéria(art. 984CPC/1973).448

No processo judicial de inventério, se faz necesséria a figura do administrador
provisorio do inventario. Trata-se de pessoa que se encontra na posse dos bens no
momento da morte do inventariado. E o administrador a parte legitima para dar entrada
no processo de inventario (art. 984 CPC-73) e proceder a guarda dos bens do de cujus
até que o juiz realize a nomeacdo do inventariante. Nomeado o inventariante, este
possui 0 poder de praticar os atos descritos nos artigos 990 e 991, ambos do Codigo de
Processo Civil 1973*° os quais sdo dependentes da anuéncia dos herdeiros e de
autorizacdo judicial. Sem autorizacdo, s&o nulos os atos de alienagdo, transacéo,
pagamento de dividas do espélio e realizacdo de despesas, cabendo, inclusive, a
remocao do inventariante de seu encargo (art. 987 CPC/73).4%°

Apds a nomeacdo do inventariante, passa-se a necessidade de se apresentar as
primeiras declaracfes. Trata-se de documento em que consta a qualificagcdo do falecido
e interessados, o grau de parentesco de cada um e, por fim, a disposicdo dos bens
deixados pelo de cujus e a existéncia (ou n&o) de testamento.**

Apds a exposicao das primeiras declaracdes, as partes interessadas na demanda
(cdbnjuge ou companheiro sobrevivente, herdeiros, legatarios e o testamenteiro) sdo
citadas para ciéncia do processo e respectivo acompanhamento. Faz-se necessaria
também a intimac&o da Fazenda Publica e do Ministério Piblico, (art. 999CPC/73).4%

Citadas e intimadas as partes, é garantido que estas, caso queiram, impugnem as
primeiras declaracbes apresentadas pelo inventariante, (art. 1.000 CPC/1973)*3,
podendo o Juiz julgar improcedente as primeiras declaracbes e determinar sua
retificacdo, conforme paragrafo primeiro do artigo supracitado.

Ultrapassada esta fase, ndo havendo impugnacdo as primeiras declaracdes ou,
resolvidas todas as pendéncias da demanda, serd procedida a avaliacdo dos bens do
espolio pela Fazenda Publica, que tera quinze dias para, de acordo com os dados

imobiliarios, apresentar o valor dos bens de raiz descritos nas primeiras declarac6es (art.

448 MARCATO Antonio Carlos. Op. cit., p. 204,205. Art. 612 do Cédigo de Processo Civil de
2015.

449 Codigo de Processo Civil de 2015.Artigos 617 e 618.

450 |bidem, p. 220. Art. 622,

451 |dem.

“452 Art. 626.

453 Art. 627.
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1002 CPC/1973).**A Fazenda Publica também podera concordar com os valores
atribuidos aos bens e, dispensar a realizagdo de avaliacdo, (art. 1007 CPC/1973).4%°

As partes podem impugnar o calculo apresentado pela Fazenda Publica, no prazo
de quinze dias. Se a impugnacéo versar sobre o valor atribuido ao bem, o Juiz decidira
de plano acerca da controvérsia. Caso julgue improcedente o laudo, determinara a sua
retificacdo (art. 1009 CPC/73)*® Todavia, se 0 Laudo apresentado pela Fazenda Publica
for aceito, sera determinada a lavratura das ultimas declara¢des, na qual o inventariante
podera emendar, aditar ou complementar as primeiras, no prazo de cinco dias.
(arts.1.011 e 1.012, CPC/73) %7

Feito o calculo pela Fazenda Publica, as partes serdo ouvidas no prazo comum
de cinco dias. Se as partes impugnarem o laudo e o Juiz acolher o pleito, os autos seréo
remetidos a contabilista, com a determinacdo de alteracdo dos pontos suscitados. Apds,
0 juiz homologara o calculo do tributo (art. 1.013, CPC/73).4®

Antes do término do inventario, também podera ser pleiteada a realizacdo de
Colacdo e a arguicdo de Sonegacdo. A Colacdo € o instituto para reconstruir o monte
hereditario. E utilizada sempre que alguns dos herdeiros tenha se beneficiado por ato
praticado em vida pelo falecido, como doacgdo, por exemplo. Os herdeiros que devam
colacionar, possuem o prazo de 10 dias, ap6s a sua citagdo, para apresentarem os bens
que receberam, ou ento o seu valor. (art. 1.014, CPC/73)*°

Caso ndo facam a declaracéo, isto podera ser entendido como Sonegacédo, que €
a ocultacdo, de forma dolosa, dos bens do espdlio, podendo ocorrer tanto de forma
omissiva quanto comissiva. Importante destacar que a sonegacdo de bens somente
podera ser argliida apds a descricdo dos bens, com o termo de primeiras declaracdes. A
sancdo para aquele que sonegar o patriménio podera ser a perda do proprio bem ou, a
condenacdo ao pagamento do valor correspondente, mais perdas e danos aos demais
herdeiros prejudicados.*6°

Findo o procedimento de inventario, com as declaracdes, impugnacoes,
pagamento das dividas do espélio (art. 1.022, CPC/73)*! e demais questdes

apresentadas na via ordinaria, sera procedida a partilha dos bens constantes no acervo

454Art. 629.

4% Codigo de Processo Civil de 2015.Art. 633.
456 Art, 635.

457Artigos.636 e 637.

458 Art.. 638.

459 Art. 639 e seguintes.

460 \VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p.315.
461 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 649.
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hereditario.*®? Nesta fase, serd facultado que as partes formulem o pedido de seu
quinhdo e, em seguida, o Juiz proferird decisdo acerca da deliberagdo da partilha,

designando os bens a que cada herdeiro tera direito.*5® Estando as partes de acordo com

464

a divisdo do monte, a partilha sera lancada nos autos**, sendo lavrado o respectivo

formal.*6°

3.2.2.2. ASPECTOS PRATICOS DO PROCEDIMENTO EXTRAJUDICIAL APOS A
PROMULGAGAO DA LEI 11.441/2007

Com a promulgacdo da Lei 11.441/2007, passou a se possibilitar a realizacdo da
partilha e do inventario de forma extrajudicial, por intermédio do Tabelionato de Notas.
A aludida lei alterou os artigos 982, 983 e 1031 do Cddigo de Processo Civil de 1973.
No Cddigo de Processo Civil de 2015, tais regramentos estdo dispostos nos artigos 610,

611 e 659 do referido codex, a saber:

Art. 610. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao inventério judicial.

8§ 1° Se todos forem capazes e concordes, 0 inventario e a partilha poderdo ser feitos por escritura
publica, a qual constituird documento habil para qualquer ato de registro, bem como para
levantamento de importancia depositada em institui¢des financeiras.

§ 2° O tabelido somente lavrard a escritura pdblica se todas as partes interessadas estiverem
assistidas por advogado ou por defensor puablico, cuja qualificagdo e assinatura constardo do ato
notarial.

Art. 611. O processo de inventario e de partilha deve ser instaurado dentro de 2 (dois) meses, a
contar da abertura da sucesséao, ultimando-se nos 12 (doze) meses subsequentes, podendo o juiz
prorrogar esses prazos, de oficio ou a requerimento de parte.

Art. 659. A partilha amigavel, celebrada entre partes capazes, nos termos da lei, sera homologada
de plano pelo juiz, com observancia dos arts. 660 a 663

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se, também, ao pedido de adjudicacdo, quando houver
herdeiro Unico.

§ 2° Transitada em julgado a sentenca de homologacdo de partilha ou de adjudicagdo, serd
lavrado o formal de partilha ou elaborada a carta de adjudicacdo e, em seguida, serdo expedidos
os alvaras referentes aos bens e as rendas por ele abrangidos, intimando-se o fisco para
langamento administrativo do imposto de transmissdo e de outros tributos porventura incidentes,
conforme dispuser a legislagdo tributaria, nos termos do § 2° do art. 662.

Para que se possa realizar o inventario e a partilha de forma extrajudicial, alguns
requisitos sdo exigidos pela Lei 11.441/2007, a saber: a) todas as partes serem capazes
para a celebracéo do negocio juridico; b) haver a concordancia de todos os herdeiros; c)
ndo ter o de cujus deixado testamento; d)obrigatoriedade de partilhar todos os bens

deixados, sendo vedada a partilha parcial; e)a presenca de advogado para a validade do

462 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 647.
463 |dem.

464 Art. 653.

465 Art. 655.
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ato; f) a quitacdo dos tributos incidentes e; g)ser o Brasil o ultimo domicilio do falecido;
h)é possivel a realizacdo do ato quando a viuva estiver gravida do falecido?;i)
competéncia territorial para a lavratura da escritura publica; j) gratuidade na lavratura
das escrituras publicas de inventario e partilha; k) documentos exigidos para a
realizacdo do inventario ou da partilha por escritura publica; 1) possibilidade de
representacdo dos herdeiros quando da celebracdo da escritura publica; m) prazo para
abertura do inventario; n) possibilidade de se inventariar, por escritura publica, bens de
sucessao aberta antes da vigéncia da Lei 11.441/2007;0) possibilidade de se proceder a
inventario negativo; p) necessidade da figura do inventariante na escritura publica; q) a
escritura publica era documento h&bil apenas para o registro imobiliario; r)
possibilidade de sobrepartilha de forma extrajudicial; s) regra de competéncia para 0s
procedimentos notariais; t) a possibilidade de se fazer inventario de pessoas que vivam
em unides homoafetivas ou em casamento homoafetivo; u) possibilidade de cessdo de
direitos hereditérios na escritura publica e; v) desnecessidade de se inventariar valores
recebidos a titulo de seguro de vida.**®Caso estes requisitos ndo sejam respeitados, a
escritura sera nula, conforme art. 166, VI, do Codigo Civil.

Um dos primeiros requisitos para a celebracdo tanto do inventario, como da
partilha de forma extrajudicial, é que: a) todas as partes sejam capazes no ato da
celebracgdo do procedimento. Aqui é importante ressaltar que a incapacidade da pessoa
natural ndo se da somente se esta nao atingiu a maioridade (18 anos, conforme art. 5° do
CC/02),mas também, quando se encontra elencada nas hipdteses dos artigos 3°
(absolutamente incapazes) e 4° (relativamente incapazes), ambos do Codigo Civil. Ou
seja, havendo menor de 18 anos, ndo emancipado ou, maior de 18 anos, interditado
pelos motivos descritos nos artigos supracitados, o inventario e a partilha deverdo ser
realizados exclusivamente de forma judicial, em razdo da necessidade de intervencédo do
Ministério Publico, no termos do art. 178, Il, do Cddigo de Processo Civil. Neste
sentido, é a disposi¢do do art. 12 da Resolucdo 35 do Conselho Nacional de Justica:

Artigo 12°. Admitem-se inventario e partilha extrajudiciais com viGvo(a) ou herdeiro(s) capazes
inclusive por emancipacao, representado(s) por procuracdo formalizada por instrumento publico

466 mportante salientar que os requisitos elencados nos item 3.2.2.1 também se aplicam ao
inventario e a partilha, a saber: a) Consenso das partes; d) presenca de um advogado ou defensor dativo
para a representacdo das partes; ) possibilidade que um dos cdnjuges ser representado, na lavratura do
ato, por meio de procuracdo; f) titularidade para a lavratura da escritura pablica; g) competéncia territorial
para a realizacdo do ato;i) efeitos da escritura publica; 1) possibilidade de gratuidade do procedimento
administrativo e; n) segredo de justica.
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com poderes especiais, vedada acumulacéo de fungBes de mandatario de assistente das partes. 467

Necessario destacar que o requisito da capacidade civil devera ser comprovado
quando da celebracdo da escritura, e ndo quando da abertura da sucesséo, de modo que,
por exemplo, se faltarem dez dias para que um dos herdeiros complete dezoito anos, no
momento da abertura da sucessdo, o inventario poderd ser realizado de forma
extrajudicial apds este prazo, ou seja, quando o herdeiro completar a maioridade.*®

Outro requisito exigido pela Lei é a necessidade de:b) haver a concordancia de
todos os herdeiros quando da realizacdo do inventario ou partilha, ja que por se tratar
de um procedimento de jurisdicdo voluntaria, este pressupde, em todos 0s seus atos, que
as partes estejam de acordo quanto a diviséo dos bens do de cujus, de modo que, caso
haja discordancia de algum dos integrantes, o procedimento devera ser realizado na
seara judicial, em razdo da existéncia de litigio.

A Lei em estudo também determina que o de cujus: ¢) ndo tenha deixado
testamento. A existéncia de testamento impede a realizacdo do inventério ou partilha,
de forma extrajudicial, posto que o testamento precisard, necessariamente do “cumpra-
se” pelo Juiz, para que surta seus efeitos, como ensina Maria Helena Diniz.4%°

Neste sentido, Francisco José CAHALI e Karin Regina Rick ROSA, reforcam
que “existindo o instrumento de testamento, a sua verificagdo ¢ de competéncia
exclusiva do Poder Judiciario, inclusive com previsdo expressa relativa ao respectivo
registro.” 470

Em sentido contrario, a Corregedoria Geral de Justica de Sdo Paulo, entende que
em casos em que o testamento ndo disponha de questdo patrimonial, seria possivel a

realizacdo do procedimento de forma extrajudicial:

129. E possivel a lavratura de escritura de inventario e partilha nos casos de testamento revogado
ou caduco ou quando houver decisdo judicial, com transito em julgado, declarando a invalidade
do testamento.

129.1. Nessas hipdteses, o Tabelido de Notas solicitara, previamente, a certiddo do testamento e,
constatada a existéncia de disposi¢cdo reconhecendo filho ou qualquer outra declaracdo
irrevogavel, a lavratura de escritura publica de inventario e partilha ficard vedada e o inventério
far-se-4 judicialmente.

467 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 35/2007.

468CASSETARI, Christiano. [e-book]. Op.cit.

469 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2011, p. 528.

40CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. cit., p. 4.
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Também neste sentido, € o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo:

Consulta — Tabelionato de Notas — Lavratura de inventario notarial em existindo testamento
valido — Herdeiros maiores e capazes — Inexisténcia de fundacdo — Necessidade apenas de
processamento em unidade judicial quanto a abertura e registro do testamento — Possibilidade da
realizacdo de inventario extrajudicial, desde que autorizado pelo juizo competente. 4’

Nesta decisdo, o Tribunal de Sdo Paulo entendeu que apos o “cumpra-se” pelo
Poder Judiciario, o procedimento poderé seguir de forma extrajudicial. Todavia, se trata
de entendimento minoritario. Portanto, regra geral, para que se possa seguir pela forma
extrajudicial, necessario que as partes interessadas solicitem a expedicdo de certiddo
negativa de testamento, a ser pleiteada junto as Centrais de Certides de Testamento dos
Tribunais de Justica, ato que podera ser lavrado pelo préprio Tribunal, ou pelo Colégio
Notarial "

Duvida que também pode surgir € quanto a:d)possibilidade de sobrepartilha
dos bens inventariados ou partilhados extrajudicialmente. Trata-se da chamada “partilha
parcial”, em que, com base nos motivos elencados pelo art. 669 do Codigo de Processo
Civil*™, as partes poderiam partilhar determinados bens em momento posterior.

Para Chistiano CASSETARI, se 0s herdeiros estdo em concordancia de apenas
parte do patrimonio, ndo ha que se falar em jurisdicdo voluntaria, de modo que, como
conseqiiéncia, o procedimento devera ser realizado pelo Judiciario.*’* Para este autor, a
concordancia ndo pode ser parcial, sob pena de se estimular a aceitacdo parcial, o que é
vedado pelo art. 1.808 do Codigo Civil. Também haveria violacdo ao art. 1.791,
paragrafo unico, do Cadigo Civil, que diz que a heranca permanece indivisivel até a

partilha dos bens.*"®

471 TJSP, Segunda Vara de Registros Publicos, Processo 0072828-34.2013.8.26.0100 — Pedido de
Providéncias, Requerente: 10.° Tabelido de Notas da Capital/SP, Juiza Dra. Tatiana Magosso, publicada
no Diario Oficial em 09.05.2014.

472 Cumpre ressaltar, que em razdo do Provimento 18 do Conselho Nacional de Justica, de 18 de
agosto de 2012, foi criada a CENSEC — Central Notarial de Servigos Eletrdnicos Compartilhados — o qual
recebe informagdes de todos os Tabelionatos do Pais, duas vezes por semana, informagfes acerca da
lavratura de escrituras publicas de testamento, separacéo, divorcio, inventario e mandato, tendo com estas
informacdes, se criado um banco de danos nacional e integrado, de modo que estas informagdes ficam
disponiveis para consulta pelos tabelides e registradores. O endereco eletrénico da CENSEC na internet é
WWW.censec.org.br.

473 BRASIL. Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 669. Sdo sujeitos a sobrepartilha os bens:

I - sonegados; Il - da heranca descobertos apos a partilha; 111 - litigiosos, assim como os de liquidacéo
dificil ou morosa; IV - situados em lugar remoto da sede do juizo onde se processa o inventario. Paragrafo
Unico. Os bens mencionados nos incisos Il e IV serdo reservados a sobrepartilna sob a guarda e a
administracdo do mesmo ou de diverso inventariante, a consentimento da maioria dos herdeiros.

474 CASSETTARI, Christiano. [e-book] Op. cit.

475 BRASIL. Codigo Civil de 2002. Art. 1.791. A heranga defere-se como um todo unitario,
ainda que varios sejam os herdeiros.Paragrafo Gnico. Até a partilha, o direito dos co-herdeiros, quanto a


http://www.censec.org.br/

114

Na visao do autor supracitado, tal entendimento pode gerar o risco de se permitir
que o0s herdeiros venham a partilhar “somente bens que sejam considerados
interessantes, e que como consequéncia, ndo seja feito o inventario judicial de bens
desinteressantes, que possuam dividas tributarias, por exemplo, sob a alegacéo de que
n&o ha consenso entre os herdeiros.”*'

E para se evitar tal pratica, € que o Tribunal de Justica de S&o Paulo entende que
tal possibilidade precisa ser vista de forma excepcional, devendo o Tabeli&o esclarecer
na minuta o motivo de sua realizacdo: “119. (...). E admissivel o inventario com partilha
parcial, embora vedada a sonegacdo de bens no rol inventariado, justificando-se a nao
inclusdo do(s) bem(ns) arrolado(s) na partilha."*’’ Todavia, posicionamento diverso é
o de Francisco CAHALLI, que entende ser possivel a sobrepartilha dos bens quando por
exemplo, os herdeiros, ja tendo concluido a partilha, descobrem a existéncia de outros
bens do de cujus, até entdo desconhecidos pelas partes, conforme art. 669, inciso |1, do
Caodigo de Processo Civil. Nesta seara, este autor entende que a sobrepartilha é cabivel
na partilha e inventario extrajudicial.*"®

Outro requisito exigido pela Lei, é a obrigatoriedade da:e) presenca de
advogado para a validade do ato. O advogado ¢ indispensavel a administracdo da
justica, conforme estabelece o art. 133 da Constituigdo, motivo pelo qual o legislador
entendeu ser a sua presenca obrigatoria para a realizacdo do ato, a fim de auxiliar e
resguardar o direito das partes.*’®

Neste sentido, ja estipulava o art. 8° da Resolucdo 35 do CNJ: “Art. 8° E
necessaria a presenca do advogado, dispensada a procuracdo, ou do defensor publico, na
lavratura das escrituras decorrentes da Lei 11.441/07, nelas constando seu nome e
registro na OAB”. 48
Caso as partes comparecam para a realizacdo do ato sem a presenca de um

advogado, conforme ja exposto no tépico da separacao e divarcio, é vedado ao tabelido

propriedade e posse da heranca, sera indivisivel, e regular-se-4 pelas normas relativas ao condominio. Art.
1.808. Nao se pode aceitar ou renunciar a heranga em parte, sob condicdo ou a termo.§ 12 O herdeiro, a
gquem se testarem legados, pode aceita-los, renunciando a herancga; ou, aceitando-a, repudid-los.§ 22 O
herdeiro, chamado, na mesma sucessdo, a mais de um quinhdo hereditario, sob titulos sucessorios
diversos, pode livremente deliberar quanto aos quinhfes que aceita e aos que renuncia.

476 CASSETTARI, Christiano. [e-book] Op. cit.

417 Conforme item 119. Do Co6digo de Normas do Tribunal de Justica de Sdo Paulo“(...). E
admissivel o inventario com partilha parcial, embora vedada a sonegagdo de bens no rol inventariado,
justificando-se a ndo inclusdo do(s) bem(ns) arrolado(s) na partilha.”

478 CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. cit.,p.96.

48 CASSETTARI, Christiano. [e-book] Op. cit.

480BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucéo 35/2007.
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indicar advogado as partes, em atendimento ao Provimento 118/2007, ja citado
anteriormente neste trabalho. Com efeito, devera o tabelido recomendar as partes a
procura pela Defensoria Publica, ou a OAB.

Este é o entendimento da Corregedoria Geral de Justica do Estado de Séo Paulo:
“3.2. E vedado aos Tabelides a indicacio de advogado as partes, que deverdo
comparecer, para o ato notarial, acompanhadas de profissional de sua confianga.”

Outro requisito que também devera ser seguido, em que pese ndo esteja de forma
expressa na Lei, € no que concerne a: f) a quitacdo dos tributos incidentes. Parte-se
deste entendimento porque, para a realizacdo da escritura de inventario ou partilha, é
necessario que as partes tenham condic@es financeiras para quitar os tributos incidentes,
conforme dispde o art. 15 da Resolugdo 35: “Art. 15. O recolhimento dos tributos
incidentes deve anteceder a lavratura da escritura”.*!

Quando os herdeiros ndo possuem condicBes financeiras, pratica comum ¢é
requerer, em acdo de inventério judicial, uma autorizacdo, por meio de alvara judicial,
para a venda de um dos bens do inventario ou partilha, a fim de que com esta venda, as
partes tenham condicGes financeiras para o pagamento dos tributos incidentes sobre o
patrimonio. E a necessidade de se pleitear uma autorizacdo judicial esta disposta no art.
1.793, 83° do Cddigo Civil, que dispde expressamente que “é ineficaz a disposicéo, sem
prévia autorizacdo do juiz da sucessdo, por qualquer herdeiro, de bem componente do
acervo hereditario, pendente a indivisibilidade.’**8?

Todavia, se revela possivel que os herdeiros realizem o inventario ou partilha
extrajudicial, nas hipoteses descritas no art. 1° da Lei 6.858/1980¢3, bem como, do art.
1° do Decreto 85.845/1981* de modo que nestes casos, podera ser realizada uma

“ICASSETTARI, Christiano. [e-book] Op. cit.

4821dem.

483Artigo 1° da Lei 6.858/1980: “Art. 1.° Os valores devidos pelos empregadores aos empregados
e 0s montantes das contas individuais do Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o e do Fundo de
Participacdo PIS-PASEP, ndo recebidos em vida pelos respectivos titulares, serdo pagos, em quotas iguais,
aos dependentes habilitados perante a Previdéncia Social ou na forma da legislacdo especifica dos
servidores civis e militares, e, na sua falta, aos sucessores previstos na lei civil, indicados em alvar
judicial, independentemente de inventario ou arrolamento.§ 1.° As quotas atribuidas a menores ficardo
depositadas em caderneta de poupanca, rendendo juros e correcdo monetaria, e s6 serdo disponiveis ap6s
0 menor completar 18 (dezoito) anos, salvo autorizagdo do juiz para aquisicdo de imdvel destinado a
residéncia do menor e de sua familia ou para dispéndio necessario a subsisténcia e educagdo do menor.§
2.° Inexistindo dependentes ou sucessores, os valores de que trata este artigo reverterdo em favor,
respectivamente, do Fundo de Previdéncia e Assisténcia Social, do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo ou do Fundo de Participagdo PIS-PASEP, conforme se tratar de quantias devidas pelo empregador
ou de contas de FGTS e do Fundo PIS PASEP.”

484 As hipoteses contempladas no art. 1.° do referido Decreto sdo: | — quantias devidas a qualquer
titulo pelos empregadores a seus empregados, em decorréncia de relacdo de emprego; Il — quaisquer
valores devidos, em razdo de cargo ou emprego, pela Unido, Estado, Distrito Federal, Territdrios,
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escritura autdbnoma e independente para, depois do levantamento do numerario,
proceder ao inventario por escritura publica. Importante destacar, que a assisténcia
judiciria gratuita ndo isenta a parte do pagamento dos tributos, em razdo da exigéncia
de legislacdo propria a respeito do tema.*&

Também ¢é requisito para a realizacdo extrajudicial do inventario e da partilha
que: g) o Brasil tenha sido o ultimo domicilio do falecido, ja que de acordo com o art.
10 da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB - a sucesséo dos bens
do falecido que tinha domicilio no Brasil, sera regida pela Lei Brasileira. Todavia, caso
seu Ultimo domicilio tenha sido fora do pais, ndo poderéa realizar a escritura publica no
Brasil, ja que para esta sucessdo, a lei brasileira ndo sera aplicada.*® Neste sentido € a
disposicao do art. 10 da Resolugéo 35:

Art. 10. A sucessdo por morte ou por auséncia obedece a lei do pais em que domiciliado o

defunto ou o desaparecido, qualquer que seja a natureza e a situacdo dos bens.

8 1.° A sucessdo de bens de estrangeiros, situados no Pais, sera regulada pela lei brasileira em

beneficio do cdnjuge ou dos filhos brasileiros, ou de quem os represente, sempre que ndo lhes

seja mais favoravel a lei pessoal do de cujus. (Redacéo dada pela Lei 9.047, de 18.5.1995)
§ 2.% A lei do domicilio do herdeiro ou legatario regula a capacidade para suceder.*”

Por fim, caso o falecido tenha seu ultimo domicilio no Brasil, mas tenha deixado
bens no exterior, a escritura publica também ndo podera ser realizada, conforme o art.
29 da Resolucdo 35, que dispde:“Art. 29. E vedada a lavratura de escritura publica de
inventario e partilha referente a bens localizados no exterior”.

Noutro lango, questdo que também causa duvidas é: h) é possivel a realizacédo
do ato quando a vilva estiver gravida do falecido?. E a resposta a este
guestionamento é negativa. E isto porque, na mesma vertente apresentada quando se
tratou, neste trabalho, do divorcio e separacdo, a Lei 11.441/2007 proibe a realizacdo de
inventario quando haja incapaz. Como consequéncia e, considerando a disposicao do
art. 2° do Cddigo Civil, entende-se que os direitos do nascituro devem ser resguardados

desde a sua concepcdo. Desta forma, o inventario ou a partilha somente poderdo ser

Municipios e suas autarquias, aos respectivos servidores;Ill — saldos das contas individuais do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e do Fundo de Participacdo PIS/PASEP;IV — restituicBes relativas ao
imposto de renda e demais tributos recolhidos por pessoas fisicas; V — saldos de contas bancarias, saldos
de cadernetas de poupanca e saldos de contas de fundos de investimento, desde que ndo ultrapassem o
valor de 500 (quinhentas) ObrigacBes Reajustaveis do Tesouro Nacional e ndo existam, na sucessao,
outros bens sujeitos a inventario.

485 CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. cit., p.60.

488CASSETTARI, Christiano. [e-book].Op. cit.

487BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucédo 35/2007
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realizados de forma judicial.*€

Outra questdo que também surge é com relacdo ao: i)competéncia territorial
para a lavratura da escritura publica. Quanto ao local fisico, a Corregedoria Geral de
Justica do Estado de S&o Paulo, nos termos do art. 5.1, entende que o tabelido devera
disponibilizar as partes uma sala ou ambiente discreto e reservado para a realizacdo do
ato, em que pese tal disposicdo ndo se encontre expressa na lei em estudo.*8®

J& quanto a competéncia territorial propriamente dita, inicialmente se pode
concluir pelo entendimento do art. 1.785 do Cadigo Civil, que dispde: “a sucessao abre-
se no lugar do ultimo domicilio do falecido.”Todavia, tal regramento nédo se aplica as
partilhas e inventarios por via administrativa, posto que a atividade notarial possui
regramento proprio, por meio da Lei 8.935/94, que em seus artigos 8° e 9° garante ao
outorgante a liberdade de escolha do Tabelionato de Notas, independentemente do

domicilio das partes*®:

Art. 8° E livre a escolha do tabelifo de notas, qualquer que seja o domicilio das partes ou o lugar
de situacdo dos bens objeto do ato ou negdcio.

Art. 9° O tabelifio de notas ndo podera praticar atos de seu oficio fora do Municipio para o qual
recebeu delegacéo.

Também neste sentido, é o art. 75 do regimento interno da Corregedoria Geral de

Justica de S&o Paulo: 4t

Art.75. O Tabelido de Notas sera livremente escolhido pelas partes, ndo se aplicando as regras
processuais de competéncia, nas hipoteses legais em que admitida a realizacdo de separacéo e
divdrcio consensuais, inventario e partilha por via administrativa, mediante escritura publica.
Entretanto, a possibilidade de escolha do foro acarreta uma consequéncia
importante: qual sera o Estado competente para arrecadar o Tributo reflexo deste
procedimento? Neste sentido, o art. 155, 81° |, da Constituicdo Federal dispde que é

competente o Estado em que esteja localizado o bem imovel:

Art. 155, 8§1°, | — O imposto de transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos,
compete ao Estado da situagcdo do bem, ou ao Distrito Federal, relativamente a bens iméveis e
respectivos direitos, e ao Estado onde se processar o inventario ou arrolamento relativamente a
bens moveis, titulos e créditos.

488CASSETTARI, Christiano. [e-book].

489 1dem.

40CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. cit., p.61.

491 Corregedoria Geral da Justica do Estado de S&o Paulo. Regimento Interno do Tribunal de
Justica de Sao Paulo. 1989 .RITJ
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Quanto aos bens madveis,para Christiano CASSETARI:

se preenchidos os requisitos descritos no art. 983 do Codigo de Processo Civil, e o art. 8.° da Lei
8.935/1994 (Lei dos Notarios) permite que o herdeiro escolha qualquer Tabelionato de Notas do
Pais, verifica-se que, no caso em tela, sera devido o tributo ao Estado do local em que for lavrada
a escritura de inventario, cabendo a escolha aos herdeiros.*%?

Neste sentido, também é o entendimento do Conselho Nacional de Justica®®® e

do Tribunal de Justica do Estado do Paran&*®:

Resolugdo n. 35 do Conselho Nacional de Justiga: Art. 1.° Para a lavratura dos atos notariais de
que trata a Lei n.° 11.441/07, é livre a escolha do tabelido de notas, ndo se aplicando as regras de
competéncia do Cédigo de Processo Civil.

Recomendagcdes do Colégio Notarial do Brasil:Ndo ha competéncia territorial. E livre a escolha
do tabelido de notas para a lavratura destas escrituras. Ha competéncia territorial para os atos
averbatdrios do registro civil.

Provimento do Tribunal de Justica do Estado do Parané: Capitulo 11 — Tabelionato de Notas:
Se¢do 11 - Escrituras Publicas de Inventarios, Separagdes, Divorcios e Partilha de
bens[...]11.11.1 — E livre a escolha do tabelifo de notas para a lavratura dos atos previstos nesta
Secdo, independentemente do domicilio ou do local do 6bito do autor da heranca, da localizagdo
dos bens que a compde, da residéncia e do local dos bens dos cdnjuges.

Outra questdo que ja foi discutida quando se tratou da separacdo e do divoércio
extrajudicial, e que neste topico, se compreende da mesma forma, é com relacdo:j)
gratuidade na lavratura das escrituras publicas de inventario e partilha. Com
efeito, tal assisténcia também se aplica ao inventério e partilha, conforme disposicéo
expressa do art. 6° da Resolugao 35: “Art. 6.° A gratuidade prevista na Lei 11.441/07
compreende as escrituras de inventario, partilha, separacdo e divorcio consensuais”,
bem como, em compatibilidade com a Lei 1.060/50, e ao art. 98 e seguintes do Cadigo
de Processo Civil.Para gozar deste beneficio, o art. 7° da Resolucdo 35, na mesma linha
do art. 98 do Cddigo de Processo Civil de 2015, estabelece que: “Art. 7.° Para a
obtencdo da gratuidade de que trata a Lei 11.441/07, basta a simples declaracdo dos
interessados de que ndo possuem condicdes de arcar com os emolumentos, ainda que as
partes estejam assistidas por advogado constituido.”*%

Conforme ja disposto anteriormente, a assisténcia judiciaria gratuita ndo se

492 CASSETTARI, Christiano. [e-book] Op. cit.

493 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 35/2007.

4% Tribunal de Justica do Estado do Parand. Regimento Interno. Resolucdo 01/2010, com as
modifica¢des da Emenda Regimental 01/2016, de 13.09.2016.

4% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 35/2007.
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estende ao imposto causa mortis, ja que tal beneficio ndo se confunde com isencgédo
tributéria, de modo que caberd a cada Estado definir os pardmetros para concessdo do
beneficio nesta seara.*%

Neste sentido é o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Parana:

Provimento do Tribunal de Justica do Estado do Parana: Capitulo 11 — Tabelionato de Notas.
Secdo 11 — Escrituras Publicas de Inventarios, Separacdes, Divorcios e Partilha de bens [...]
11.11.5.3 — Nos casos de inventario e partilha, a gratuidade ndo isenta a parte do recolhimento de
impostos de transmissdo cabiveis.

Quanto aos: k) documentos exigidos para a realizacdo do inventario ou da
partilha por escritura publica, ao se analisar as disposi¢cdes do Conselho Nacional de
Justica, do Colégio Notarial do Brasil e do Tribunal de Justica do Paran, entende-se ser

necessaria a apresentacao dos seguintes documentos:

1) certiddo de dbito do autor da heranca;

2) documento de identidade oficial e CPF das partes e do autor da heranga;

3) certiddo comprobatdria do vinculo de parentesco dos herdeiros;

4) certiddo de casamento do cénjuge sobrevivente e dos herdeiros casados (todas atualizadas —
prazo de 90 dias) e pacto antenupcial, se houver;

5) certiddo de propriedade de bens imdveis e direitos a eles relativos atualizada (30 dias) e ndo
anterior & data do 6bito;

6) documentos necessarios a comprovagdo da titularidade dos bens moveis e direitos, se houver;
7) certificado de Cadastro de Imével Rural (CCIR), se houver imével rural a ser partilhado, com
a certiddo de quitacdo do imposto territorial rural.

8) certiddo negativa de tributos municipais que incidam sobre os bens iméveis do espélio;

9) certiddo negativa conjunta da Receita Federal e PGFN;

10) certiddo ou documento oficial comprobatério do valor venal dos imdveis, relativo ao
exercicio do ano do 6bito ou ao ano imediatamente seguinte deste;

11) documentos comprobatérios do dominio e valor dos bens méveis, se houver;

12) certiddo comprobatéria da inexisténcia de testamento, emitida pelo Registro Central de
Testamentos mantido pelo Colégio Notarial brasileiro, nos Estados em que houver, ou
declaracdo subscrita pelos interessados no sentindo de que inexiste testamento;

13) a minuta do esboco do inventério e da partilha;

14) certiddes negativas de agdes civeis das Justicas Federal e Estadual do autor da heranca;

15) declaracdo da inexisténcia ou existéncia de débitos e, nesse caso, o favorecido, tipo de
obrigacdo e valor;

16) certiddo negativa de dnus reais, judicial ou extrajudicial, dos bens do acervo a ser partilhado;
17) documento comprobatorio de titularidade dos ativos representados por depésitos em contas-
correntes, caderneta de poupanca, titulos, valores mobiliarios, aplicagdes etc.;

18) instrumento procuratério, na forma exigida na lei, se houver outorga de poderes para ceder e
renunciar direitos, apontando o nome do favorecido;

19) a guia do recolhimento do imposto de transmissdao mortis causa ou inter vivos (dependendo
do caso), além da quitagdo do IPTU dos bens imdveis urbanos;

20) declaracdo de inexisténcia de bens, se o inventario for negativo.

21) certiddo do Colégio Notarial que o de cujus ndo tenha deixado testamento, ou, caso ele
exista, a comprovacdo de que nele ndo foi feita disposicdo patrimonial.

Trata-se de um rol exemplificativo, de modo que ainda se deve atentar para as

4%]dem



120

regras dispostas pela Resolucao 35, por meio de seus artigos 20, 21, 22, 23 e 24,a saber:

Art. 20. As partes e respectivos cdnjuges devem estar, na escritura, nomeados e qualificados
(nacionalidade; profissdo; idade; estado civil; regime de bens; data do casamento; pacto
antenupcial e seu registro imobiliario, se houver; nimero do documento de identidade; nimero
de inscricdo no CPF/MF; domicilio e residéncia).

Art. 21. A escritura publica de inventario e partilha contera a qualificacdo completa do autor da
heranca; o regime de bens do casamento; pacto antenupcial e seu registro imobiliario, se houver;
dia e lugar em que faleceu o autor da heranca; data da expedicdo da certiddo de ébito; livro,
folha, nimero do termo e unidade de servico em que consta o registro do 6bito; e a men¢édo ou
declaracéo dos herdeiros de que o autor da heranga nao deixou testamento e outros herdeiros, sob
as penas da lei.

Art. 22. Na lavratura da escritura deverdo ser apresentados 0s seguintes documentos: a) certiddo
de ébito do autor da herancga; b) documento de identidade oficial e CPF das partes e do autor da
heranga; c) certiddo comprobatoria do vinculo de parentesco dos herdeiros; d) certiddo de
casamento do cdnjuge sobrevivente e dos herdeiros casados e pacto antenupcial, se houver; )
certiddo de propriedade de bens imoveis e direitos a eles relativos; f) documentos necessarios a
comprovacdo da titularidade dos bens mdveis e direitos, se houver; g) certiddo negativa de
tributos; e h) Certificado de Cadastro de Imével Rural — CCIR, se houver imdvel rural a ser
partilhado.

Art. 23. Os documentos apresentados no ato da lavratura da escritura devem ser originais ou em
copias autenticadas, salvo os de identidade das partes, que sempre serdo originais.

Art. 24. A escritura publica devera fazer mengdo aos documentos apresentados.

Desta forma, deverdo as partes se atentar para as disposi¢cdes supracitadas, o que
ndo impede que o tabelido exija outros documentos que entender como necessarios para
a lavratura do ato.

Outra questdo que também é suscitada na pratica, € quanto a: |) possibilidade de
representacdo dos herdeiros quando da celebracéo da escritura publica. Da mesma
forma que se entendeu pelo seu cabimento, em carater excepcional, quando da
realizacdo da separacdo e do divércio, também se compreende ser cabivel nesta seara,
de modo que tal mandatario devera ter poderes especiais para o ato, nos termos do art.
661, 81° do Cadigo Civil, a saber:

Art. 661. O mandato em termos gerais s6 confere poderes de administracdo.§ 1.° Para alienar,
hipotecar, transigir, ou praticar outros quaisquer atos que exorbitem da administracdo ordinéria,
depende a procuracéo de poderes especiais e expressos.

Acerca desta possibilidade, também se manifestou o Conselho Nacional de
Justica, por meio do art. 12 da Resolugdo 35: “Art. 12. Admitem-se inventério e partilha
extrajudiciais com viavo(a) ou herdeiro(s) capazes, inclusive por emancipacao,
representado(s) por procuragdo formalizada por instrumento publico com poderes
especiais™*®’

Questdo que também pode gerar dividas, é no que concerne ao:m) prazo para

abertura do inventério, ja que o art. 1.796 dispde o prazo de 30 (trinta) dias para a sua

4’BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugédo 35/2007.
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realizacdo, a contar do falecimento:“Art. 1.796. No prazo de trinta dias, a contar da
abertura da sucesséo, instaurar-se-a inventario do patriménio hereditario, perante o juizo
competente no lugar da sucessdo, para fins de liquidacdo e, quando for o caso, de
partilha da heranga”.Todavia, em razdo do tempo exiguo apresentado pelo artigo
supracitado, ja que as partes, muitas vezes ainda estavam abaladas com o falecimento
do ente querido, o Codigo de Processo Civil de 1973, por meio de seu art. 983,
modificado pela Lei 11.441/2007 e, disposto no art. 611 do Codigo de Processo Civil de
2015, passou a dispor o prazo de 60 (sessenta) dias, havendo a possibilidade de
prorrogacéo do prazo, a pedido das partes ou de oficio pelo Juiz.*%®

Diante da promulgacéo da Lei 11.441/2007, ha que se interpretar tal artigo, no
sentido de que seu cabimento também seja estendido aos Tabelionatos de Notas.
De forma mais abrangente, o Conselho Nacional de Justica entende que inexiste prazo

para a realizacdo do procedimento extrajudicial, conforme art. 31 da Resolucéo 35:

Art. 31. A escritura publica de inventario e partilha pode ser lavrada a qualquer tempo, cabendo
ao tabelido fiscalizar o recolhimento de eventual multa, conforme previsdo em legislacdo
tributaria estadual e distrital especificas.

Neste sentido, € o entendimento da Corregedoria Geral de Justica do Estado de
S4o Paulo*®®:

Orienta¢Bes da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo:4.27. Escritura publica de
inventario e partilha pode ser lavrada a qualquer tempo, fiscalizando o Tabelido o recolhimento
de eventual multa, conforme previsdo em legislagdo tributaria estadual especifica.

Questdo que também podera gerar duvidas na pratica,é quanto a: n)
possibilidade de se inventariar, por escritura publica, bens de sucessdo aberta
antes da vigéncia da Lei 11.441/2007. Em analise interpretativa da Lei em comento,
parece nao haver qualquer ébice para tal possibilidade, de modo que se pode utilizar, de
forma analoga, o art. 30°%° da Resoluc&o 35, no que tange aos 6bitos ocorridos antes de
sua vigéncia.>"'Esta interpretacio parte do principio de que se deve verificar a lei

vigente no momento da celebracdo do ato, e ndo da abertura da sucesséo — falecimento,

4%CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karn Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. cit., p. 70.

4%%Corregedoria Geral da Justica do Estado de Sdo Paulo.Op.cit.

00 «Art. 30. Aplica-se a Lei 11.441/07 aos casos de Obitos ocorridos antes de sua vigéncia”.

SICASSETARI, Christiano. [e-book]. Op. cit.
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para se verificar sua aplicabilidade.>%?

Questdo que também merece atencdo é quanto a: o) possibilidade de se
proceder a inventario negativo, que é quando os herdeiros desejam demonstrar que
ndo herdaram nenhum bem do falecido. Em que pese ndo exista disposicdo legal desta
medida, tal ato se mostra importante para que os herdeiros se eximam das dividas
deixadas, a fim de que ndo sejam responsabilizados pelo seu pagamento, nos termos do
art 1.792 do Cddigo Civil. Também se verifica tal necessidade quando o cOnjuge
sobrevivente, deseja casar-se novamente. A negativa de bens, neste caso, serve para que
n&o haja restricdes na escolha do regime de bens no novo casamento.>%

E de acordo com o art. 28 da Resolucdo 35, se mostra cabivel a realizacdo de
inventario negativo, ja que tal artigo dispde que: “Art. 28. E admissivel inventario
negativo por escritura publica”. Todavia, algumas questdes surgem quando se adota tal
posicionamento, como por exemplo, a necessidade da presenca de advogado para o ato,
0 que ainda assim se revela imprescindivel, pois se trata de uma modalidade de
inventario.>%*

Outra questdo € quanto a possibilidade de se realizar a escritura publica negativa,
qguando haja interessado incapaz. Neste caso, entende-se pela possibilidade de sua
realizacdo, posto que, se ndo existem bens para serem partilhados, ndo h& bem juridico a
ser tutelado e, como consequéncia, também ndo se revela necesséria a intervencao do
Ministério Publico.*®®S&o favoraveis ao inventario negativo o Conselho Nacional de
Justica, conforme ja esposado, bem como os Tribunais de Justica de Sdo Paulo e do

Parana:

Orientagdes da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de S&o Paulo:4.24. E admissivel
inventario negativo por escritura pablica.%

Provimento do Tribunal de Justica do Estado do Parana: Capitulo 11 — Tabelionato de Notas.
Se¢do 11 - Escrituras Publicas de Inventarios, Separagdes, Divorcios e Partilha de
bens[..]11.11.3 — E admitido por escritura publica, também, o inventario negativo, a
sobrepartilha, o restabelecimento de sociedade conjugal e a conversdo de separacdo em
divorcio®’

Outro ponto importante que merece esclarecimento, é quanto a:p)necessidade

da figura do inventariante na escritura publica. Ainda que no procedimento

021 dem.

S3CASSETARI, Christiano. [e-book].

SMAAMORIM, Sebastido Luiz.;OLIVEIRA, Euclides Benedito de.Op. cit., p. 47.
5051 dem.

506 Corregedoria Geral da Justica do Estado de S&o Paulo. Op.cit.

07Tribunal de Justica do Estado do Parana. Regimento Interno. Op. cit.
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administrativo, a figura do inventariante se revela de suma importancia para a realizacdo
do feito, j& que o espolio ndo tem personalidade juridica, pois é tdo somente uma
universalidade de bens.>%®

Desta forma, se revela imprescindivel que haja um administrador destes bens,
nos termos do art.75, inciso VII, €618, I, ambos do Cddigo de Processo Civil 2015.
Todavia, ele sera escolhido pelos herdeiros, e ndo nomeado pelo Tabelido, nos mesmos
do art. 617 do Cddigo de Processo Civil de 2015, pois neste caso se trata de atribuicéo
do Judiciério, j& que inexiste concordancia entre as partes. Importante ressaltar que néo
se estd subtraindo qualquer direito das partes, mas sim, adequando o0 regramento a
jurisdicdo voluntaria, “ja que na escritura, todos os herdeiros participam de sua
elaboragdo e finalizagdo.Atuam em verdadeira solidariedade, posto que todos
participam do mesmo ato, num mesmo momento, em que prestam pessoalmente as
declaracbes ao Tabelido e ao Advogado, tomando conhecimento absoluto das
afirmacdes do outro.”%%

Acerca da necessidade da figura do inventariante, o Conselho Nacional de
Justica dispde que esta figura é obrigatdria, nos termos do art. 11 da Resolucdo 35:“Art.
11. E obrigatoria a nomeacdo de interessado, na escritura pablica de inventario e
partilha, para representar o espolio, com poderes de inventariante, no cumprimento de
obrigacOes ativas ou passivas pendentes, sem necessidade de seguir a ordem prevista no
art. 990 do Codigo de Processo Civil”.

Francisco José CAHALI e Karin Regina Rick ROSA entendem que ndo existe
Obice para que o inventariante seja, em carater excepcional, uma pessoa que ndo seja
herdeira, como o advogado das partes, nos termos do art. 617 do Cdédigo de Processo
Civil de 2015.510

Uma questdo que era ponto inicial para diversas discussGes, e que com a
promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015 foi suprida, era de que o art. 982,
caput do Codigo de Processo Civil de 1973, previa que: g)a escritura publica era
documento habil apenas para o registro imobiliario, criando controvérsia com
relacdo aos valores existentes em instituicGes bancarias, de modo que caso houvessem

valores a serem partilhados, a escritura publica ndo servia para este fim. Entretanto, o

S8PARODI, Ana Cecilia de Paula Soares. Inventario e rompimento conjugal por escritura:
Praticando a Lei 11.441/2007. Campinas: Russells, 2007, p. 190.

50% |bidem, p. 194.

SI0CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. cit., p. 66.
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Codigo de Processo Civil de 2015 extinguiu com tal controversia, ao dispor em seu
texto, por meio do art. 610, § 1°, que a escritura servira como “documento habil para
qualquer ato de registro, bem como para levantamento de importancia depositada em
institui¢des financeiras.”Desta forma, com a promulgacéo do Cddigo de Processo Civil
de 2015, que modificou parte do disposto pela Lei 11.441/2007, passou ser possivel
também a transferéncia de bens mdveis, como dinheiro, por exemplo.®!

Outro tema que também merece destaque, é acerca dar)possibilidade de
sobrepartilna de forma extrajudicial. Nas palavras de Francisco Jos¢ CAHALI, a
sobrepartilha também pode ser intitulada como uma “complementacdo da partilha,
partilha adicional ou nova partilha”, em face daqueles bens que, por qualquer motivo,
n&o tenham sido partilhados quando da realizacio do inventario.>!2

Na seara judicial tal pleito é possivel, conforme dispde o art. 669 e 670, ambos

do Caodigo de Processo Civil, que dispdem:

Art. 669. Ficam sujeitos a sobrepartilha os bens:

| — sonegados;

I — da heranga que se descobrirem depois da partilha;

I11 — litigiosos, assim como os de liquidagéo dificil ou morosa;

IV — situados em lugar remoto da sede do juizo onde se processa o inventario.

Pardgrafo (nico. Os bens mencionados nos ns. Il e IV deste artigo serdo reservados a
sobrepartilha sob a guarda e administracio do mesmo ou de diverso inventariante, o
consentimento da maioria dos herdeiros”.

Art. 670. Na sobrepartilha dos bens, observar-se & o processo de inventario e de partilha.
Paragrafo Unico. A sobrepartilha correra nos autos do inventario do autor da heranga.

Conforme os artigos supracitados, se a sobrepartilha € cabivel aos processos de
inventario e partilha judicial e, considerando que a realizacdo de tais procedimentos
também é possivel de forma extrajudicial, com a promulgacédo da Lei 11.441/2007, nada
mais coerente de que a sobrepartilha também possa ser realizada na escritura de
inventario ou partilha.5*3

Para suplantar esta discussdo, a Corregedoria Geral de Justica do Estado do
Parana se manifestou pelo entendimento de que ‘¢ admissivel, por escritura publica,
inventario com partilha parcial e sobrepartilha.”®** Neste mesmo sentido, também se

manifestou 0 Conselho Nacional de Justica, por meio do art. 25 da Resolugéo 35: “ E

511 PARODI, Ana Cecilia de Paula Soares. Op. cit. p. 185.

SI2CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. p. 70.

SI3CASSETARI, Christiano. [e-book]

Sl4Corregedoria Geral da Justica do Estado de S&o Paulo. Item 4.16.
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admissivel a sobrepartilha por escritura pablica, ainda que referente a inventario e
partilha judiciais ja findos, mesmo que o herdeiro, hoje maior e capaz, fosse menor ou
incapaz ao tempo do dbito ou do processo judicial.”®*® O Tribunal de Justica do Estado
do Parana também possui mesmo entendimento, a saber:

Provimento do Tribunal de Justica do Estado do Parana>

Capitulo 11 — Tabelionato de Notas
Secdo 11 — Escrituras Publicas de Inventarios, Separac@es, Divorcios e Partilha de bens

[-]
11.11.3 — E admitido por escritura publica, também, o inventario negativo, a sobrepartilha, o
restabelecimento de sociedade conjugal e a conversdo de separagdo em divorcio

Quanto ao local para se proceder a lavratura do procedimento, considerando que
ndo ha nenhuma: s) regra de competéncia para os procedimentos notariais,com base
no art. 8° da Lei 8.935/1994, é possivel que as partes escolham o tabelionato que
desejam lavrar a escritura, ja que ndo é obrigatorio que a sobrepartilha seja realizada no
mesmo cartorio que a partilha, quando ambas forem extrajudiciais.’’’ Portanto,
constata-se pela possibilidade da realizacdo da sobrepartilha também na seara
extrajudicial.

Outra questdo que também podera gerar discussdes quando da pratica, € no que
concerne:t) a possibilidade de se fazer inventario de pessoas que vivam em unifes
homoafetivas ou em casamento homoafetivo. Conforme a ADPF 132/RJ e a ADI
4.277, houve o reconhecimento da aplicacdo das normas de unido estavel heterossexual
para a unido estavel homossexual ou homoafetiva, nos termos do art. 1.723 do Cédigo
Civil , de modo que poderdo os tabelides lavarem escrituras publicas de inventario ou
partilha oriundas destas uniGes.Com efeito, se uma pessoa que vivia em uma uniao
homoafetiva vem a falecer e, desde que preenchidos os requisitos do art. 610, aos
herdeiros serd cabivel também a realizacdo do inventario ou partilha dos bens do de
cujus, da mesma maneira que seria feita em uma unido heterossexual.

Neste sentido, como a Resolucdo 35 do Conselho Nacional de Justica ja
dispunha, no art. 18, o cabimento da realizacdo do inventario e partilha para a unido
estavel heterossexual, diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal, tal aspecto
também foi estendido para as unides homoafetivas: “Art. 18.0(A) companheiro(a) que

tenha direito a sucessdo é parte, observada a necessidade de acdo judicial se o autor da

515 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 35/2007.
516Tribunal de Justica do Estado do Parana. Regimento Interno. Op.cit.
SIYTCASSETARI, Christiano. [e-book]. Op.cit.
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heranca ndo deixar outro sucessor ou nao houver consenso de todos os herdeiros,
inclusive quanto ao reconhecimento da unido estavel.”>!8

Importante também se ressaltar a: u) possibilidade de cessdo de direitos
hereditarios na escritura publica, e também a incidéncia de tributo na hipdtese
positiva de sua realizacdo nos tabelionatos de notas.O art. 1.793 do Cdédigo Civil
estabelece a possibilidade da realizacdo da cessdo dos direitos hereditérios, pelo
herdeiro, por meio de uma escritura publica, de modo que esta cessdo pode se dar de
forma onerosa ou gratuita. Todavia, esta cessdo de direitos apenas se mostra possivel
quando da realizacdo do inventario ou partilha, posto que “quando a pessoa falece, todo
o seu conjunto de direitos e deveres adquiridos em vida se “fecha” num “pacote”
chamado heranga, monte-mor, monte partivel, espdlio, acervo hereditario, que
permanecera intocavel até a partilha.”®*® Esta proibicdo consta claramente nos §§ 2° e 3°

do art. 1.793 do Cddigo Civil, a saber:

Art. 1.793. O direito a sucessdo aberta, bem como o quinhdo de que disponha o coerdeiro, pode
ser objeto de cessdo por escritura publica.(...)

§ 2.° E ineficaz a cessdo, pelo coerdeiro, de seu direito hereditario sobre qualquer bem da
heranca considerado singularmente.

8§ 3.° Ineficaz ¢ a disposi¢do, sem prévia autorizagdo do juiz da sucessao, por qualquer herdeiro,
de bem componente do acervo hereditario, pendente a indivisibilidade.

E para exemplificar a situacdo posta em analise:

(...) imaginemos que um coerdeiro tenha recebido 30% da heranca de “X”. Esse coerdeiro podera
transferir os 30% da heranga (que corresponde a 100% dos direitos que ele possuia), ou um
percentual menor (15% da heranca, por exemplo, que corresponde a metade dos direitos que ele
possuia) para alguém. Se, neste caso, o citado coerdeiro transferir 30% da heranga para um
determinado cessionario, este entrard na sucessdo como se herdeiro fosse, jA que serd
responsabilizado por 30% das dividas do morto (caso elas existam) até o limite do valor do
percentual recebido.5?

Constata-se que é mais recomendavel que a cessdo de direitos seja genérica, pois
de posse desta porcentagem e desde que preenchidos os requisitos para o procedimento
de forma extrajudicial, podera solicitar a abertura do inventario ou partilha perante o
Tabelionato de Notas, de modo que bens singularizados ndo poderdo ser objeto de

cessd0.>?! Com efeito, se a cessdo for total, o cessionario podera fazer a escritura

SI8BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugéo 35/2007.

51 CASSETTARI, Christiano.[e-book].

520 |dem.

%21Conforme entendimento do (STJ, REsp 546.077-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
02.02.2006).
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sozinho, mas se for parcial, tera que haver o comparecimento de todos os herdeiros.>??

Portanto, cabivel a realizacdo da cessdo de direitos de forma extrajudicial, desde que
preenchidos os requisitos supra apontados.

Ainda no que concerne a cessdo de direitos hereditarios, quanto a incidéncia de
tributo, se a cessdo for gratuita, incidira o ITCMD — Imposto de Transmissdo Causa
Mortis e Doacdo — de forma duplicada, ja que sdo dois fatos geradores. Todavia, se for a
cessao de forma onerosa, incidird o ITBI — Imposto de Transmissdo de Bens Imoveis,
de competéncia do municipio. Desta forma, “ndo haverd doacdo para coerdeiro
cessionario, mas somente a transmissao Causa Mortis, quando este aceitar, ou seja, 0
ITCMD incidird uma Gnica vez.”?

Por fim, questdo que também se mostra importante, € no que concerne a:
v)desnecessidade de se inventariar valores recebidos a titulo de seguro de vida. O
contrato de seguro de vida esta estipulado no art. 789 e seguintes do Cadigo Civil, e se
trata de uma estipulacdo em favor de terceiro — art. 436 do Codigo Civil — em que uma
pessoa contrata com a seguradora 0 pagamento de uma indenizacdo a um terceiro,
quando da ocorréncia de sua morte. E a duvida que surge, neste ponto, é que se o valor
recebido a titulo de seguro de vida também necessita ser inventariado.

E a resposta a este questionamento é negativa, ja que se trata de um contrato
condicionado a evento futuro — a morte. Todavia, o valor indenizado jamais pertenceu
ao segurado, motivo pelo qual ndo ha que se falar em transferéncia de propriedade e,
como conseqliéncia, ndo ha que se falar na incidéncia do ITCMD no caso, ja que este
seguro sera pago diretamente ao beneficiario, sem passar pela propriedade do de
cujus.>?*

Portanto, diante dos aspectos até aqui abordados, pode-se concluir que o
procedimento de inventario e partilha se mostrou muito mais célere, econbmico e
préatico para os cidaddos que dele se utilizam, se comparado com o procedimento na

seara judicial.

S2CAHALI, Francisco José; HERANCE FILHO, Antonio; ROSA, Karin Regina Rick;
FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op.cit., p. 55.

522CASSETARI, Christiano. [e-book]

524 |dem.
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3.3. ACESSO A JUSTICA E DESJUDICIALIZAGCAO: PERSPECTIVAS

Em analise as questdes praticas da Lei 11.441/2007, constata-se que a sua
executoriedade se mostra muito mais “proxima” ao cidaddo,se comparado ao Poder
Judiciério, seja pela questdo econdmica, de celeridade do procedimento, de eficécia do
intuito pretendido pelas partes, mas, principalmente, pela autonomia que a Lei outorgou
as partes, que passam a serem detentoras de seu proprio destino.

De acordo com o presidente do Colégio Notarial do Parana, Angelo VOLPI
NETO, a agilidade na solucdo das questdes € a principal vantagem da Lei 11.441/2007,
posto que “sendo feito nos tabelionatos, os casos de divércio sdo resolvidos em muitas
oportunidades no mesmo dia e inventarios ou partilhas duram cerca de 10 a 15 dias.”?®

Angelo VOLPI NETO também destacar que além da rapidez, que o
procedimento trouxe economia as partes. Afirma que “hoje, para fazer um divorcio em
cartorio no Paran, o valor varia de R$ 66,15 (quando ndo ha bens, necessitando apenas
a formatacdo da escritura pablica) a R$ 522,06 (valor méximo pago, quando ha a
existéncia de bens). Na esfera judicial, s6 em custas judiciais, o valor seria de no
minimo, R$ 609,00.7°2% Neste aspecto, é importante salientar que, o preco cobrado para
0s casos de escrituras publicas de inventario ou partilha, é estipulado pela totalidade da
avaliacdo dos bens, e ndo individualmente. Assim, independentemente do ndmero de
imoveis envolvidos na partilha, o valor cobrado sera tinico.>?’

De acordo com as Estatisticas de Registro Civil, realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, no ano de 2014, foram lavrados 77.269 escrituras
publicas de Divércio em todo o Brasil, sendo 20.390 somente na regido Sul do Pais, o
que revela a constante evolucdo do procedimento administrativo perante os cidadaos,
que passaram a escolher os Tabelionatos de Notas para a resolucdo de seus litigios, em
evidente movimento de desjudicializacio.?®

Conforme pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa da Folha -Datafolha -,

525 VOLPI NETO, Angelo.Nova lei dos cartorios trouxe economia e agilidade aos
paranaenses.[Conselho Regional de Corretores de Iméveis do Parana]. Margo, 2016. Disponivel em:
http://www.crecipr.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=221:nova-lei-dos-cartorios-
trouxe-economia-e-agilidade-aos-paranaenses&catid=1:latest-news&Iltemid=60. Acesso em 02/11/016.

526 |dem.

527 |dem.

S28|BGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Base cartografica integrada.
Estatisticasdo Registro Civil 2013. Rio de Janeiro, v. 40, p.1- 212, 2013. Disponivel em:
http://biblioteca.ibge.gov.br/IE6CD1E5-2A13-4A2B-9BC4-89402845D97/FinalDownload/Downloadld-
F96B76F44A7TA6D0A99DBBA3BE3F75033/1E6CD1E5-2A13-4A2B-dicos/135/rc_2013 v40.pdfp.
Acesso em 02 nov. 2016. p.177.
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junto aos usuarios de cartorios extrajudiciais no ano 2015, nas cidades de Brasilia, Sdo
Paulo, Rio de Janeiro, Curitiba e Belo Horizonte, constatou-se que 74% dos usuérios da
serventias extrajudiciais sdo contrarios a ideia de que o Poder Judiciario passe a realizar
alguns dos servicos prestados pelos 6rgdos administrativos. Sobre as implicacdes desta
medida, caso ocorresse, para 89% dos entrevistados haveria corrupcdo, 87% acreditam
em burocracia e dificuldades, 78% indicaram inseguran¢a e, 73% apostaram na
elevagdo dos custos.>?®

A pesquisa Datafolha também concluiu que 77% dos entrevistados classificaram
0s servicos prestados pelos cartorios extrajudiciais como 6timo ou bom. Os cartorios
extrajudiciais também receberam uma alta avaliacdo neste quesito, com média de 8,4
em satisfacdo. Dentre os itens pesquisados, foram destacados: a cortesia no atendimento
(9,0); grau de conhecimento do atendente (8,9); e qualidade no atendimento (8,9).
Também se constatou que 9 em cada 10 usuarios aprovaram a informatizacdo e a
ampliagéo dos servicos dos cartérios, com citacdo a Lei 11.441/2007.5%°

No Estado do Parand, a pedido da Associacdo dos Notarios e Registradores do
Estado do Parana- ANOREG -, a pesquisa Datafolha entrevistou 1.306 usuarios,
visando conhecer o grau de satisfacdo deste grupo em face dos servicos prestados pelos
cartorios extrajudiciais. De acordo com a pesquisa, que tomou como base os Cartorios
de Notas (Tabelionatos), Registro Civil e Registro de Imdveis, o0s usuarios atribuiram
média de 9,3 para a capacidade do atendente em resolver o assunto; 8,9 para a rapidez
na prestacao do servico; 7,4 para a satisfacdo com o preco; 8,8 para as instalacdes e; 9,0
para a localizacéo e facilidade de acesso ao cartdrio.>3!

Outro importante dado apontado pela pesquisa € que 9 em cada 10 usuarios
(90,4%) em todo o Parana consideram que as transacdes efetuadas em cartorios sao
totalmente seguras, atribuindo 92,3% para o Registro Civil; 89,7% para o Tabelionato e;
89,4% para o Registro de Iméveis. Um terco dos usuarios entrevistados entendem ge os
cartorios extrajudiciais poderiam oferecer outros servicos ao cidaddo, como passaporte
(36,9%); cédula de identidade (36,6%); CPF (33,8%); carteira de trabalho (30,5%);
titulo de eleitor (29%), entre outros.>?

Para Rogério Portugal BACELLAR, presidente da Associacdo dos Notarios e

529 CARTORIOS: Instituicdo mais confiavel. Instituto de Pesquisa. Datafolha. Opinifo
Publica, dossiés. Sdo Paulo, novembro e dezembro 2015. Disponivel em: http://cartoriosbrasil.org.br/.
Acesso em 10 nov. 2016.

5301dem.

531 |dem.

532 |dem.
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Registradores do Brasil,“seriedade, honestidade, credibilidade, competéncia e seguranga
sdo alguns atributos conferidos pelo cidaddo ao trabalho de notarios e registradores,
fazendo com que a populagéo veja com bons olhos a destinagéo de novas atribuicdes a
esses agentes delegados pelo Poder Publico.”®

Diante dos dados apontados, conclui-se que o desenvolvimento dos servigos
extrajudiciais e sua procura pelos cidadaos tém sofrido um crescimento constante, seja
em razdo da celeridade do procedimento, baixo custo financeiro, atendimento
especializado e, principalmente, porque a sociedade tém enxergado confianca nos atos
realizados pelas serventias extrajudiciais.

Também de acordo com os dados apresentados, verificou-se que os cidadaos
anseiam que outros procedimentos também sejam transferidos aos cartorios
extrajudiciais, em evidente movimento de desjudicializacdo dos procedimentos. Se
antes os cidaddos ndo enxergavam os agentes extrajudiciais como executores da fungéo
de “dizer o direito”, hoje esta é uma realidade em transformacdo. E este
desenvolvimento cultural s6 € possivel em razdo da Constituicdo Federal que hoje se
vislumbra, calcada no neoconstitucionalismo e com vistas a fornecer ao cidaddo o
direito fundamental ao acesso a justica em uma dimensédo social. Trata-se de fornecer
aos cidaddos os caminhos que este podera buscar para a satisfacdo de seu direito, seja
ele no campo judicial ou extrajudicial.

Portanto e, considerando que o Poder Judiciario ja ndo comporta as demandas
postas ao seu crivo, em razao da constante evolu¢ao da sociedade, “é¢ chegado o
momento de se lancar novas luzes sobre as atividades registrais e notariais brasileiras,
emanadas daqueles que sdo a razéo pela qual o Estado brasileiro existe e a quem deve
eficientemente servir: sua populagdo.”.5**E o movimento de desjudicializacio da funcéo
jurisdicional, com vistas a fornecer um efetivo acesso a justica no Estado Democratico

de Direito, em sua dimensao social.

5% BACELLAR, Rogério Portugal. PesquisaDatafolha lanca luzes sobre o servigo dos cartérios
brasileiros. Revista de Direito Notarial e de Registro. N° 31, Jul, 2016.
5341dem.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou abordar o conceito do direito fundamental de acesso
a justica em sua dimensdo social, o qual se baseia na abrangéncia da funcédo
jurisdicional de “dizer o direito” para além das portas do Poder Judiciario, o que leva,
como consequéncia, no encontro da desjudicializacéo.

A dimensdo social do acesso a justica se configura apenas como uma, das
diversas vertentes que este direito fundamental é capaz de comportar, mas talvez, seja
uma das que mais se compatibiliza com o Estado Democréatico de Direito que hoje a
Constituicdo Federal se encontra inserida, qual seja: como uma “Constitui¢do Cidada”.

Com base nos dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justica, constatou-
se que o Poder Judiciario possui condi¢des financeiras e de servidores para desenvolver
sua funcdo jurisdicional de “dizer o direito”, o que pode ser verificado com o alto indice
de produtividade dos tribunais de todo o Pais.

Mas entdo porque 0 acesso a justica ndo é efetivado de maneira plena? Seria a
ocorréncia da malfadada “crise do Judiciario”? O estudo até aqui realizado conclui que
ndo. Os nimeros do Conselho Nacional de Justica demonstram que o Poder Judiciario
possui todas as condi¢des para dar vazdo as lides que Ihes sdo postas. Todavia, ndo tem
obtido sucesso em sua empreitada ha bastante tempo, o que reflete na morosidade
processual, na ineficiéncia do sistema e, como consequiéncia, na inaplicabilidade do
direito fundamental de acesso a justica.

Se a sociedade se encontra em constante evolucdo, o direito também precisa
estar em consonancia com este desenvolvimento. E necessério que o Estado inicie uma
“quebra de paradigma” da condicdo de “Estado-Administrador” para a roupagem de
“Estado-pacificador”,em aderéncia ao Estado contemporaneo, que baseia a interpretagéo
de seus regramentos em uma Visdo neoconstitucionalista que “revela a qualidade do
compromisso do Estado com os objetivos de justica social, ou seja, com critérios de
redistribui¢do (contra a desigualdade) e de reconhecimento (contra discriminagdo).”>%

E reflexo desta roupagem de Estado-minimalista, € o movimento de
desjudicializacao, que retrata a possibilidade de abrangéncia da funcéo jurisdicional de
“dizer o direito” para os agentes extrajudiciais, em especial, aos Tabelionatos de Notas

por meio da Lei 11.441/2007, abordada no presente estudo.

5% SOUZA, Boaventura de Souza. Para uma revolugdo democrética da justica. p. 78.
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Diante de uma sociedade que evolui de forma constante, ndo ha como se
conceber ao cidaddo apenas uma via de acesso a justica: a judicial, pois isto acaba por
afrontar o préprio direito fundamental de acesso a justica. Este direito fundamental ndo
pode mais estar atrelado ao conceito antigo de “acesso ao Judiciario”, e, nem tampouco,
de meios extrajudiciais, posto que revela-se muito mais como uma juncdo destas duas
vertentes.

N&o se pretendeu, com a andlise deste trabalho, desvincular o Poder Judiciario
de todo e qualquer conflito, porque dai sim haveria uma afronta ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, mas sim, sempre que possivel, trazer o carater residual de
seu exercicio, a fim de que seja visto pela sociedade como mais um meio, assim como
as serventias extrajudiciais. Obviamente que a consequente quebra da cultura “Justica
Judiciario” refletird diretamente no Poder Judiciario e, poderd contribuir para a
celeridade e eficiéncia dos procedimentos judiciais. Todavia, 0 estudo da
desjudicializagdo nao se baseia no intuito de “desafogar o Judiciario”, mas sim, no
direito que o cidad@o possui de ter ao seu alcance, todos 0s meios possiveis para a busca
e/ou salvaguarda de seu direito, seja na via judicial ou, extrajudicial.

A defesa da desjudicializacdo ndo se baseia no aspecto de que os entes
extrajudiciais sejam mais ou menos eficazes, porque a anélise nao passa pelo plano da
efetividade, mas sim das oportunidades que precisam ser fornecidas ao cidaddo, em
aderéncia a dimensdo social do acesso a justica.

Se os entes extrajudiciais sdo mais “eficazes” que o Judiciario, o presente
trabalho ndo tem como apontar, porque ndo se pretendeu seguir por este viés. Todavia, 0
que se pode constatar, com base em todos o0s aspectos até aqui pesquisados, é que a
funcdo jurisdicional exercida somente pelo Poder Judiciario hoje, se mostra deficiente
para a executoriedade do direito de acesso a justica, e que a aplicabilidade da
desjudicializacdo no ordenamento juridico contemporaneo, se mostra compativel ao
Estado Democrético de Direito, o qual esta pautado, entre outras vertentes, na dimenséo
social do direito fundamental de acesso a justica.

Com base nas pesquisas desenvolvidas para a construcdo do presente trabalho,
constatou-se que o termo ‘“desjudicializagdo” se mostra pouco conhecido na seara
académica. Como conseqiiéncia, isto também reflete no desconhecimento da sociedade,
de um modo geral, acerca da importancia dotema. E para o desenvolvimento deste
tema, entende-se que seja necessario que a academia se debruce sobre esta vertente, seja

por meio da pesquisa bibliografica, empirica ou, pela juncdo ambas, como realizado no



133

presente trabalho, a fim de que se passe a fomentar o conhecimento e, como
conseqiiéncia, utilizacdo da desjudicializagéo.

E de acordo com as pesquisas apresentadas pelo Datafolha e IBGE, constata-se
que a préatica da desjudicializacdo ja comeca a se mostrar presente no ordenamento
juridico, na medida em que a sociedade ja& caminha para 0 movimento de
desjudicializacdo dos litigios, pois tém compreendido que 0 acesso a justica também
pode ser vislumbrado por outros caminhos que ndo somente o judicial.

O paradigma “acesso a justica = Judiciario” precisa ser quebrado, e isto sé ¢
possivel por meio do conhecimento da sociedade de que este direito fundamental
também pode ser exercido para além das portas do Judiciario. E esta construcao
perpassa, inicialmente, pelos bancos da academia, por meio do fomento de pesquisas,
discussOes, publicacdes de artigos e a conscientizacdo dos futuros operadores de direito
— 0s estudantes — 0s quais serdo agentes percussores do desenvolvimento da

desjudicializacdo no ordenamento juridico brasileiro.
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