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RESUMO

O objetivo da pesquisa ora apresentada € estudar os mecanismos de resolugcédo nao
litigiosa de conflitos socioafetivos por serventias extrajudiciais, dirigidos a concretizar
o direito fundamental de acesso a Justica, no contexto do Sistema Multiportas e da
crise do Poder Judiciario, mediante abordagem qualitativa e quantitativa, utilizando-
se, como método primério, o dedutivo. Quanto aos procedimentos, sdo utilizados o
bibliografico e o documental. Justifica-se o estudo ora apresentado, em decorréncia
de sua relevancia fatica e juridica, pois a resolucdo tardia dos conflitos,
especialmente os conflitos familiares, € um descumprimento de varios direitos
fundamentais e ocasiona prejuizos sociais, psicolégicos, morais e econdmicos.
Conclui-se que os instrumentos de resolucdo pacifica de conflitos socioafetivos
precisam ser utilizados pelas serventias extrajudiciais, para concretizarem o direito
fundamental de acesso a Justica, especialmente no Sistema Multiportas, para
amenizar a crise do Poder Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Conflitos Socioafetivos. Serventias Extrajudiciais. Acesso a
Justica. Sistema Multiportas. Crise do Poder Judiciario.



ABSTRACT

The objective of the research presented here is to study the mechanisms of non-
litigious resolution of socio-affective conflicts by extrajudicial services, aimed at
realizing the fundamental right of access to Justice, in the context of the Multiport
System and the crisis of the Judiciary, through a qualitative and quantitative
approach, using the deductive as the primary method. As for the procedures, the
bibliographic and the documentary are used. The study presented here is justified
due to its factual and legal relevance, since the late resolution of conflicts, especially
family members, is a breach of several fundamental rights and causes social,
psychological, moral and economic losses. It is concluded that the instruments of
peaceful resolution of socio-affective conflicts need to be used by extrajudicial
services to realize the fundamental right of access to justice, especially in the
Multiport System, to alleviate the crisis of the Judiciary.

KEY-WORDS: Socio-affective Conflicts. Extrajudicial Services. Access to Justice.
Multiport System. Crisis of the Judiciary.
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INTRODUCAO

A paternidade socioafetiva, apenas recentemente, acabou por ser
juridicamente reconhecida, embora restritos sua concretizagdo e seu consequente
registro no assento de nascimento a uma decisao judicial tomada seja em
procedimento contencioso, seja em procedimento de jurisdi¢cdo voluntaria.

Somente na data de 14 de agosto de 2019, por intermédio do Provimento de
namero (n° 83, de sua lavra, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgéo
integrante do Poder Judiciario brasileiro, por forca da Emenda Constitucional (EC) n°
45, de 30 de dezembro de 2004, promoveu a alteracdo do artigo (art.) 103-B da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/1988), para assim
possibilitar o reconhecimento da paternidade socioafetiva, a ser realizado nas
serventias extrajudiciais.

Ocorre que a complexidade do tema, a envolver questdes sensiveis do Direito
de Familia, com repercussdo em outras esferas juridicas, a exemplo, entre outros,
do Direito das Sucessoes, do Direito Previdenciario e do Direito Processual Civil,
pode levar o serventuario, a ter de vir a atuar, no sentido de mediar os interesses
das partes nédo inteiramente concordes, presentes ao procedimento.

Nesse sentido, o Provimento n® 67, emitido pelo mesmo Conselho Nacional
de Justica, na data, agora, de 26 de marco de 2018, que dispbe sobre os
procedimentos de conciliacdo e de mediagcdo nos servicos notariais e registrais
brasileiros, possibilitou a realizacdo de audiéncias de conciliacdo e de sessfes de
mediacdo, no ambito das respectivas serventias extrajudiciais. Desse modo,
referidos 6rgdos consagraram-se, de maneira ainda mais concreta, como integrantes
do denominado Sistema da Justica Multiportas (doravante, Sistema Multiportas).

Diante do exposto, verifica-se que o problema da pesquisa ora apresentada
relaciona-se, justamente, as possibilidades de atuacdo dessas serventias
extrajudiciais na mediacdo voltada ao reconhecimento voluntario da paternidade
socioafetiva, entretanto, no contexto teérico do denominado Sistema Multiportas.

Em decorréncia dessa situacdo fatica e a partir das evidéncias de suas
repercussdes juridicas, fixou-se, a titulo de problema a ser enfrentado pela presente
pesquisa, 0 seguinte questionamento: € possivel a mediagdo socioafetiva pelas

serventias extrajudiciais, no contexto do Sistema Multiportas?
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estringe-se o estudo, contudo, a seara constitucional, processual civil e
extrajudicial, bem como aos conceitos técnico-juridicos especificamente
relacionados a resolucdo de conflitos de interesses individuais, notadamente os
familiares, por intermédio da mediacao.

A pesquisa relaciona-se, assim, diretamente a Area de Concentracdo dos
Estudos de Pdés-Graduacdo Stricto Sensu de “Poder, Estado e Jurisdigao”,
desenvolvimento no ambito do Curso de Mestrado oferecido no Centro Universitario
Internacional (UNINTER), sediado no Municipio de Curitiba, capital do Estado do
Parana (PR), no Brasil. Parte-se do pressuposto da relacdo organica entre referidos
elementos, em busca de observa-los para além das fronteiras da estatalidade e com
vistas a percepcao da jurisdicdo, de forma relativamente destacada da atuacao do
Estado, por servidores publicos em sentido estrito.Até porque a busca visa a
investigar um dos maiores desafios enfrentados pelo Poder Judiciario patrio, na
atualidade, qual seja, aquele referente ao excesso de litigiosidade hodiernamente
observado, no Brasil.

No mesmo sentido, enquadra-se esta dissertacdo na Linha de Pesquisa da
“Jurisdicdo e Processo na Contemporaneidade”, igualmente desenvolvida junto a
UNINTER (PR), em decorréncia de qualificar-se ela como um estudo dogmatico-
conceitual da litigiosidade, do Sistema Multiportas e da atividade extrajudicial de
resolucéo pacifica de conflitos, em sua aplicacdo contemporanea.

Para a resolucdo do problema, parte-se, pois, de algumas hipoteses tedricas,
a saber: primeiramente, aguela segundo a qual o acesso a Justica demanda uma
reforma da jurisdicdo voltada, especificamente, a diminuicdo de custos e, também, a
reinterpretacdo da légica do conflito, em contribuicdo alocada, para isso, pelos
instrumentos de desjudicializacdo atualmente disponiveis, especialmente aquele
constituido pela légica juridica do Sistema da Justica Multiportas, de modo a incluir,
para esse fim, a atuacdo das serventias extrajudiciais.

Além disso, a crise da jurisdicdo € caracterizada pela excessiva duracéo
processual, pela presenca de formalismos exabundantes e de custos imoderados,
prejudicando, dessarte, a resolucdo de conflitos socioafetivos, de custo emocional,
muitas vezes, altissimos, para as partes envolvidas. Solugbes podem ser
encontradas nos métodos extrajudiciais, amplamente reconhecidos a partir das
diretrizes impressas pela Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015, em vigéncia desde

18 de marco de 2016, que instituiu o Codigo de Processo Civil brasileiro em vigor
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(doravante, CPC/2015), especialmente na atuagdo substantiva das serventias
extrajudiciais, na realizacdo da Justica em nosso Pais.

Finalmente, a mediac@o tem especial utilidade no reconhecimento voluntario
da parentalidade socioafetiva. Ademais, nos termos dos Provimentos n° 63, de 14 de
novembro de 2017, e n° 67/2018, ambos de autoria do Conselho Nacional de
Justica, os serventuarios extrajudiciais podem dela socorrer-se, especialmente na
esfera atinente ao Registro Civil de Pessoas Naturais, presente em toda e cada sede
municipal e, em Municipios de significativa extensdo municipal, a juizo da respectiva
organizacao judiciaria da Unidade da Federagdo, presentes, outrossim, em cada
sede distrital, a teor do disposto na Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994.

A luz de todo o exposto, tem-se que o0 objetivo da pesquisa ora apresentada
€, portanto, o estudo dos mecanismos de resolucdo nao litigiosa de conflitos
socioafetivos pelas serventias extrajudiciais, voltados a concretizacdo do direito
fundamental de acesso a Justica, no contexto do Sistema da Justica Multiportas e da
atual crise do Poder Judiciario patrio.

Busca-se tratar, especificamente, do Sistema Multiportas, a partir das
percepcdes acerca dos conflitos entre as partes e de seu impacto social; acerca,
outrossim, do conceito de acesso a Justica e da gratuidade de custos judiciais,
assim como, acerca da utilidade dos instrumentos de desjudicializacéo,
notadamente, no contexto da atuacdo das serventias extrajudiciais.

Além disso, volta-se a elucidacdo dos mecanismos de resolucéo pacifica de
conflitos, a partir das solu¢cdes necessarias para o enfrentamento da crise hodierna
da jurisdicdo, assim como dos mecanismos de resolucdo de conflitos socioafetivos
contemplados no Codigo de Processo Civil, especialmente, aludentes as serventias
extrajudiciais.

Finalmente, dirige-se ao estudo das possibilidades de utilizacdo da mediacao
extrajudicial, no reconhecimento voluntario da parentalidade socioafetiva, a partir de
seu procedimento, conforme interpretacdo ampliativa autorizada pelo disposto nos
Provimentos n°® 63/2017 e n° 67/2018 do Conselho Nacional de Justica, relacionados
ao ambito de atuacao das serventias extrajudiciais.

A pesquisa ora apresentada tem, ademais, abordagem qualitativa, quanto a
analise dos conceitos juridicos concernentes a tematica, e abordagem quantitativa,

bY

no que tange a andlise de aspectos centrais da crise de ineficiéncia do Poder
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Judiciario e das expectativas quanto a atuacdo das serventias extrajudiciais, na
resolucéo pacifica de conflitos.

A titulo de método primario, seleciona-se o método dedutivo. Nesse sentido,
sdo tratados, inicialmente, os principais conceitos relacionados ao acesso a Justica,
a crise da jurisdicdo contenciosa, aos custos do processo judicial e aos instrumentos
de desjudicializacao.

Posteriormente, séo trabalhados, de maneira mais pormenorizada e
especifica, os mecanismos de resolucdo pacifica de conflitos socioafetivos, a partir
da Lei n°® 13.105/2015 (CPC/2015), destacando-se o papel das serventias
extrajudiciais. Ao final, a partir de tais pressupostos tedéricos, busca-se solucionar a
problematica proposta.

No que se relaciona aos procedimentos de pesquisa, serdo utilizados

o

Y

procedimento bibliografico, extraindo-se dados das obras cientificas aplicaveis a
tematica, e, também, o procedimento documental, quanto a legislacéo aplicavel e a
jurisprudéncia especificamente relacionada ao tema.

O trabalho divide-se em trés partes. A primeira delas trata dos mecanismos
de resolucéo pacifica dos conflitos, a partir das crises da jurisdicdo e da demanda
por solucdes; trata, ainda, do direito aos métodos extrajudiciais de resolucédo de
conflitos, de sua presenca no CPC/2015 e na Lei da Mediacdo, bem como do papel
das serventias extrajudiciais, nesse contexto.

No Capitulo 2, estudam-se, primeiramente, as relacfes identificaveis entre a
Justica Multiportas e a Justica gratuita, ou 0 que é o0 mesmo, analisam-se os liames
a unirem o denominado Sistema Multiportas e a gratuidade judicial.

Além disso, estudam-se os instrumentos de desjudicializacdo atualmente
disponiveis para a populacdo, seu grau de efetividade, conforme se verifique sua
maior ou menor preocupacdo com a celeridade e com a eficiéncia processuais,
assim como o desenvolvimento do Sistema Multiportas.

Ao final, busca-se refletir acerca do papel desempenhado, na resolucédo de
conflitos, por intermédio do foro extrajudicial, de modo a delinear, dessa forma, qual
seria, afinal, a sua contribuicAo aportada, em direcdo ao desentrave do
funcionamento da Justica, na atualidade.

O Capitulo 3 trabalha as possibilidades da mediacdo familiar no foro

extrajudicial, especialmente quanto ao reconhecimento da parentalidade
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socioafetiva, inclusive no que concerne a aplicabilidade dos ditames contidos no
Provimento 63/2017 do Conselho Nacional de Justiga.

A relevancia da tematica é evidente nos planos fatico e juridico, tendo em
vista que a resolucdo tardia dos conflitos, especialmente na seara familiar,
representa descumprimento de varios dos direitos fundamentais e da personalidade,
assim como ocasiona prejuizos sociais, psicolégicos, morais e até econémicos de
dificil — sen&o impossivel —mensuragéo econémica.

Uma das teorias mais celebradas no concernente ao aumento da eficacia do
Poder Judiciario é o denominado Sistema Multiportas ou Sistema de Mdltiplas
Portas, que parte da idealizagdo de um centro administrativo voltado a diagnosticar
as disputas e a encaminha-las a “porta” apropriada, apta a lidar com o caso.

Evidente, todavia, que o referido Sistema € um modelo ideal (trata-se, alias,
nao propriamente, de uma central fisica de encaminhamento do tratamento dos
conflitos que ali aportam), relacionado a uma multiplicidade de 6rgédos encarregados
de resolver conflitos, de maneira que sejam adequadas a cada caso concreto, sejam
elas litigiosas ou consensuais.

Ocorre que as limitacOes legais a gestdo e a resolucdo nao litigiosa de
conflitos comprometem a concretizacdo de uma infinidade de direitos
constitucionalmente consagrados, situacdo que demanda solucbes capazes de
demonstrar eficacia, no menor tempo possivel, inclusive, por meio das serventias
extrajudiciais.

Conclui-se que os instrumentos de resolucdo pacifica de conflitos
socioafetivos devem ser utilizados pelas serventias extrajudiciais, no sentido de
concretizar o direito fundamental de acesso a Justica, especialmente no contexto de
Sistema Multiportas, voltado sendo a solucionar, a0 menos a amenizar a crise atual

do Poder Judiciario.
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1 DOS MECANISMOS DE RESOLUCAO PACIFICA DE CONFLITOS

O objetivo deste capitulo € tratar dos mecanismos de resolucéo pacifica dos
conflitos, desde as crises da jurisdicdo e da demanda por solucdes juridicas, até os
métodos extrajudiciais de resolucao de conflitos, a presenca destes na Lei n® 13.105,
de 16 de marco de 2015, que instituiu o Cdodigo de Processo Civil, em vigor desde
16 de marco de 2016 (CPC/2015),! e na Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015 (Lei
da Mediacéo),”> bem como o papel das serventias extrajudiciais, nesse contexto.

Demonstrar-se-a, no préximo capitulo, que, no que tange a desjudicializacao,
notadamente no contexto do Sistema Multiportas, destaca-se a utilizacdo do foro
extrajudicial, apto a aprimorar 0o acesso a Justica, especialmente quanto a sua
fungéo preventiva de litigios.

O presente capitulo € dividido em quatro se¢cfes. Na primeira, abordam-se a
crise da jurisdicdo e a demanda por solugbes, a partir do excessivo niamero de
recursos e da logica do produtivismo judicial, assim como o0s entendimentos
relacionados a concessao da assisténcia judiciaria gratuita.

A seguir, estuda-se o direito aos métodos extrajudiciais de resolucao de
conflitos, a partir dos direitos fundamentais do acesso a Justica, do devido processo
legal e, finalmente, do direito a cooperacdo processual, especialmente no
concernente a Parte Geral do Cédigo de Processo Civil (CPC/2015, arts. 1° a 317).2

1 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, Distrito
Federal (DF), 16 de marco (mar.) de 2015, sem péagina (s/p.).

2 BRASIL. Lei n°®13.140, de 26 de junho de 2015. DispGe sobre a mediacdo entre particulares como
meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢cdo de conflitos no ambito da
Administracdo Publica; altera a Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n® 70.235, de 6
de marco de 1972; e revoga o paragrafo 2° do artigo 6° da Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997.
Brasilia (DF), 26 de junho (jun.) de 2015, s/p.

3 A Parte Geral da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015, que introduziu, no ordenamento juridico
patrio, o Cddigo de Processo Civil brasileiro atual, em vigor desde 18 de marco de 2016, é
composta de seis livros, quais sejam: o Livro I, “Das normas processuais civis” (CPC/2015, arts. 1°
a 15); o Livro Il, “Da fungao jurisdicional” (CPC/2015, arts. 16 a 69); o Livro lll, “Dos sujeitos do
processo” (CPC/2015, arts. 70 a 187); o Livro IV, “Dos atos processuais” (CPC/2015, arts. 188 a
293); o Livro V, “Da tutela provisoéria” (CPC/2015, arts. 294 a 311), e, por derradeiro, o Livro VI, “Da
formagéo, da suspensdo e da extingdo do processo” (CPC/2015, arts. 312 a 317), cobrindo, ao
todo, 22 (vinte e dois) titulos, os quais, por sua vez, versam sobre: 1) normas fundamentais e
aplicacdo das normas processuais; 2) jurisdicdo e acdo; 3) limites jurisdicionais e cooperagao
internacional; 4) competéncia interna; 5) partes e procuradores; 6) litisconsorcio; 7) intervengéo de
terceiros; 8) juizes e auxiliares da Justica; 9) Ministério Publico; 10) Advocacia Publica; 11)
Defensoria Publica; 12) forma, tempo, lugar e 13) comunicacdo dos atos processuais; 14)
nulidades; 15) distribuicdo, registro e 16) valor da causa; 17) tutelas proviséria, 18) de urgéncia e
19) da evidéncia; e, finalmente, 20) formacgéo, 21) suspensao e 22) extin¢gdo do processo.
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Na sequéncia, sao trabalhados os mecanismos de resolugédo de conflitos no
Cdédigo de Processo Civil de 2015, a partir do incentivo a ado¢do de métodos
alternativos de resolucdo de conflitos, da presuncdo da disposi¢cdo a conciliacéo,
assim como de sua existéncia, na Lei da Mediacdo e no atual diploma processual
civil.

Em decorréncia de seu papel profilatico em relagcdo aos conflitos juridicos, por
meio da denominada imediag&o notarial e registral, assim como por meio da atuacéo
do serventuario extrajudicial, como agente pacificador, analisa-se, ao final, o papel
das serventias extrajudiciais, na resolucéo pacifica de conflitos.

Trata-se de estudo justificavel, tendo em vista a necessidade de se
examinarem as possibilidades dos mecanismos de resolugcdo de conflitos, no
contexto das serventias extrajudiciais, de maneira a tratar, na sequéncia, de sua

utilizacéo, na resolucao dos litigios socioafetivos.

1.1 Da crise da jurisdicdo e da demanda por solucdes

A presente sec¢do tem, por objetivo, estudar a denominada crise da jurisdicao,
assim como a demanda por solucdes, a partir do excessivo numero de recursos, da
I6gica do produtivismo judicial, bem como tem, por objetivo, outrossim, estudar os

entendimentos relacionados a concessao de assisténcia judiciaria gratuita.

1.1.1 Da diminuicdo do numero de recursos

Uma das razdes fundamentais da crise da jurisdicdo no Brasil (sendo, a maior
delas) é a morosidade da resolucdo dos processos judiciais, reconhecida pelos
profissionais do Direito, assim como sentida pela populacdo em geral. Uma de suas
causas, apontadas com maior frequéncia, € o niumero de possiveis recursos das
decisbes judiciais.

A morosidade judicial aflige, de ha muito, os aplicadores do Direito. E

atribuida, por varios estudiosos, “ao excessivo rol de recursos previstos em nosso
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sistema processual, o que compromete a sua efetividade”,* tema que encontrou
tratamento legislativo em reformas processuais implementadas na Lei n° 5.869, de
11 de janeiro de 1973 (CPC/1973).°

Essas reformas contribuiram para a efetividade do julgamento dos processos
na segunda instdncia e nas cortes superiores. Apesar disso, “o0 estoque de
processos pendentes de julgamento ainda € consideravelmente grande”. Em
resposta ao gigantesco numero de recursos, o atual Codigo de Processo Civil
(CPC/2015) eliminou os embargos infringentes e o agravo retido.®

N&o se trata, entretanto, da Unica causa para a morosidade do Poder
Judiciario brasileiro, apesar de o numero de recursos constantes do sistema
processual civil patrio, ser “considerado importante fator da demora excessiva”, até
que “as demandas judiciais alcancem o seu desfecho definitivo”.”

E notavel que, em que pese ser uma caracteristica evidentemente prejudicial,
até mesmo a Justica esperada do Processo Civil, a morosidade caracteristica do
sistema judiciario brasileiro passasse, de maneira usual, a ser utilizada, como uma
estratégia defensiva.

Uma das piores consequéncias da morosidade judicial “é a possibilidade de
gue esse 0Orgao venha a ser utilizado de forma oportunista, ou seja, a parte mais
forte do conflito, que sabe que vai perder, prefere entrar na Justica e esperar cerca
de dez anos, ndo pagando juros até que a lide seja julgada”.®

Note-se, entretanto, que a recorribilidade € inerente a qualquer sistema
processual civil minimamente democratico. Ocorre que 0 numero gigantesco de
recursos presentes na legislacdo adjetiva nacional termina por ser fator prejudicial ao
andamento dos procedimentos, como informa o Conselho Nacional de Justica.

Em 2019, a reducdo do estoque de processos foi prejudicada pela anulagéo

de sentencas na instancia superior, bem como pela devolugdo de “processos a

4 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Codigo de Processo Civil. Brasilia (DF), 11 de
janeiro (jan.) de 1973, s/p.

5 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de; FARIA, Marcela Kohlbach. Recursos no Processo
Civil. (Colaboragdo) Ana Palhano; Francesco Scuotto; Marcella Sardenberg. Rio de Janeiro,
Estado do Rio de Janeiro (RJ): Faculdade de Direito da Fundacdo Getulio Vargas do Rio de
Janeiro (FGV Direito Rio), 2016, p. 7.

6 ALMEIDA; FARIA, Recursos no Processo Civil, p. 7-10.

” ALMEIDA; FARIA, Recursos no Processo Civil, p. 11.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 3.
edicdo (ed.)., revista (rev.), atualizada (atual.) e ampliada (ampl.). Salvador, Estado da Bahia (BA):
Juspodivm, 2019, p. 27.
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instancia inferior, para aguardar julgamento, em matéria de recursos repetitivos ou
[de] repercusséo geral”.®

Nesse contexto, observam-se dois fatores. O primeiro € a recorribilidade
externa, correspondente a propor¢do entre o numero de recursos dirigidos aos
orgaos superiores ou com competéncia “e o numero de decisbes passiveis de
recursos dessa natureza”.'®

A recorribilidade interna, por sua vez, “é dada pela relagdo entre o numero de
recursos enderecados ao mesmo 6rgao jurisdicional prolator da decisao recorrida e
o numero de decisdes por ele proferidas, no periodo de apuracao”. Além disso,
“quanto maior a instancia, maior o indice de recorribilidade”.**

Em 2019, “a taxa de recorribilidade externa foi de 10,8% e a de recorribilidade
interna, de 10,5%. Ambas as taxas apresentaram reducdo, em relacdo ao ano de
2018”, mas esta € mais usual na segunda instancia e nos Tribunais Superiores,
chegando a ser, no segundo grau, trés vezes mais frequente que no primeiro.*?
Nesse sentido:

No segundo grau, S80 0S recursos internos: 0os agravos, 0s embargos de
declaracdo, as arguicbes de inconstitucionalidade e os incidentes de
uniformizacdo de jurisprudéncia. A recorribilidade interna, no segundo grau,
supera, significativamente, a do primeiro, sendo de 21,7%, no total do Poder
Judiciario. Nos Tribunais Regionais Federais, estd a maior recorribilidade
interna de segundo grau, com percentual de 32,6%. Das decisdes de
segundo grau, 25,3% s&o enderecadas, como recursos, aos Tribunais
Superiores e, das decisdes de primeiro grau, 9,7% delas sdo remetidas aos
tribunais, na forma de recurso. Ou seja, a chance de recorrer do segundo
grau, para um Tribunal Superior, é 0 equivalente a 2,6 vezes a
recorribilidade do primeiro grau, para o respectivo Tribunal. A série histérica
mostra que os indices de recorribilidade interna no primeiro e no segundo
graus reduziram-se, no periodo de 2012 a 2016, mas, posteriormente,

voltaram a subir. Na recorribilidade externa, em ambas as instancias, houve
reducdo, no ultimo ano.*®

Observado 0 gigantesco numero de recursos presentes no sistema
processual civil brasileiro, bem como sua difusdo por todos os 6rgéos jurisdicionais,
independentemente da instancia, assim como observada sua notavel morosidade,

passou a ser imposta uma série de metas de produtividade.

9 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Nimeros 2020: ano-base 2019. Brasilia (DF):
Conselho Nacional de Justica (CNJ), 25 de agosto (ago.) de 2020, p. 93.

10 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Justiga em Numeros 2020, p. 93.

11 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA, Justiga em Numeros 2020, p. 120.

12 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA, Justiga em Numeros 2020, p. 122.

13 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA, Justiga em Numeros 2020, p. 146.
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1.1.2 Da logica do produtivismo

O quadro de produtivismo inaugurado em relacdo ao Poder Judiciario
brasileiro pelos diversos planos de meta, em que pese se voltar a tentativa de
amenizar o grave problema da morosidade, pode acabar por prejudicar ainda mais a
consecucao dos objetivos do direito processual civil.

A inflacdo do sistema judicial pela explosdo de litigiosidade fez com que
surgissem “estratégias calcadas em critério meramente quantitativo”, como o
incremento de output de processos em “mutirbes, julgamentos em bloco,
trancamento ab initio de agbes e de recursos”.'4

Ocorre que a preocupagdo com a quantidade “apenas faz projetar nos
jurisdicionados uma falsa expectativa de resolucédo tempestiva e convincente dos
conflitos, a engendrar de per si novas frustracdes e acirramento de animosidades,
num perverso circulo vicioso”.*®

Em que pese essa constatacdo, as metas impostas ao Poder Judiciario
passaram a ser ainda mais altas, dificultando seu atendimento em matéria
guantitativa e, nao bastasse, prejudicando a qualidade dos provimentos e,
consequentemente, a Justica esperada das decisdes judiciais.

O indice de Produtividade Comparada da Justica (IPC-Jus) busca substituir
as 810 variaveis do Sistema de Estatistica do Poder Judiciario (SIESPJ),
encaminhadas pelos tribunais e transformadas, pelo Conselho Nacional da Justica,
em indicadores, como “uma medida de eficiéncia relativa dos tribunais”.1®

Nesse sentido, busca estabelecer comparacfes entre aquilo que foi
produzido, considerando-se os insumos de cada tribunal, comparando “o resultado
otimizado com a eficiéncia de cada unidade judiciaria em questao”, para estimar
dados voltados a medir a necessidade de aumento de produtividade de cada
tribunal.t’

E um modelo simples “e, a0 mesmo tempo, com alto poder explicativo”. Em

2019, “32 milhdes de sentengcas e decisbes terminativas foram proferidas, com

4 MANCUSO, Acesso a Justica, p. 277.
15 MANCUSO, Acesso a Justica, p. 277.
16 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Justica em Numeros 2020, p. 93.
17 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Justica em Numeros 2020, p. 93.
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aumento de 2.230 casos (7,6%) em relagdo a 2018. Registra-se, também,
crescimento acumulado de 33,9% da produtividade em 11 anos”.'8
O tempo de giro do acervo considera o periodo necesséario para zerar o
estoque, se nenhuma demanda ingressasse. Na Justica Estadual, “é de dois anos e
cinco meses, na Justica Federal é de dois anos, na Justica do Trabalho é de um ano
e um més, na Justica Militar Estadual é de 11 meses e nos Tribunais Superiores é
de um ano”.®
Ja o indice de Produtividade dos Magistrados (IPM) e o indice de
Produtividade dos Servidores do Poder Judiciario (IPS-Jud) “sdo calculados pela
relac@o entre o volume de casos baixados e o nimero de magistrados e servidores
que atuaram durante o ano na jurisdigao”, variando, positivamente, em 2019, “em
13% e 14,1%, respectivamente”.?°
Trata-se da:
Maior produtividade dos ultimos 11 anos para ambos os indicadores. As
cargas de trabalho também cresceram, embora em menor escala. O volume
de processos médio sob a gestdo dos magistrados foi de 6.962 em 2019

(aumento de 13%). Houve crescimento na ordem de 4% para oS
servidores.!

Quanto aos magistrados, esse indicador tem crescido desde 2014, atingindo o
maior valor da série historica em 2019, periodo no qual a produtividade aumentou
em 24,2%, alcangando a média de 2.107 processos baixados por magistrado, “ou
seja, uma média de 8,4 casos solucionados por dia util do ano”.??

Quanto aos servidores, cada um “baixou, em média, 175 processos —
aumento de 14,1% na produtividade. A carga de trabalho foi de 579 casos,
computados o acervo, 0S recursos internos e os incidentes em execugado”. O
primeiro grau tem as maiores cargas de trabalho e de produtividade.?®

Em relacdo aos casos novos por magistrado e servidor, entretanto, “os
indicadores do segundo grau superaram os do primeiro grau no ano de 2019,"%*
demonstrando o proprio Conselho Nacional de Justica que, apesar das altas metas,

os servidores do sistema processual ndo conseguem vencer a demanda.

18 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA, Justiga em Numeros 2020, p. 93.

19 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Justiga em Numeros 2020, p. 94.

20 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA, Justiga em Numeros 2020, p. 94.

21 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Justiga em Numeros 2020, p. 94.

22 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Justica em Numeros 2020, p. 105.

23 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Justica em Nameros 2020, p. 109-131.
24 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Justica em Numeros 2020, p. 131.
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No que tange a fixacdo de metas dos servidores do sistema da Justica Civil
brasileira, o Poder Judiciario utiliza uma jurisprudéncia defensiva processual, para
cumprir as metas de produtividade, mas a celeridade iluséria objetivada com tal
manobra, “além de nao resolver o problema do crescimento do numero de acgoes,
prejudica ainda mais o jurisdicionado. Uma solugéo s6 adotada no Brasil”.?

Além disso, a exigéncia de cumprimentos de metas excessivas é reconhecida
como ilegal para o mercado de trabalho; porém, ndo o é, quanto aos padrdes de
produtividade das Cortes, os quais violaram o devido processo legal e “acabaram
criando um meio de bloquear o acesso a Justica a posteriori”.2®

Dessa maneira, em que pese a necessidade de se amenizar a morosidade
jurisdicional, a logica do produtivismo termina por ocasionar prejuizos a Justica do

processo e, consequentemente, a efetividade da jurisdicdo. Assim, faz-se

necessario, também por essa razéo, buscar alternativas a jurisdi¢ao.

1.1.3 Dos entendimentos acerca da assisténcia judiciaria gratuita

Somando-se aos problemas quantitativos ocasionados pelo excessivo numero
de recursos civeis e do paradigma do produtivismo, cujas metam importam prejuizo
gualitativo as decisGes jurisdicionais, ha a necessidade, constitucionalmente
consagrada, inclusive, do oferecimento de assisténcia judiciaria gratuita.

Até a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o Estado pouco
fazia para cumprir a promessa constitucional de assisténcia judiciaria, restringindo-
se, nesta seara, a dispensa de custas e de taxas judiciarias, “sendo insuficiente a
oferta de servigos de patrocinio judicial gratuito”.?’

As procuradorias estaduais e, em alguns Estados, o Ministério Publico ou

entidades privadas, prestavam esses servicos. A Constituicdo Federal de 1988

25 OLIVEIRA, Miguel Luiz Barros Barreto de; PEREIRA, Thiago Rodrigues. “Jurisprudéncia defensiva
e metas de produtividade: uma jabuticaba consumerista’. In: Revista de Politica Judiciéria,
Gestdo e Administracdo da Justica. Floriandpolis (SC): Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
Graduacao em Direito (CONPEDI), volume (v.) 2, n° 1, jan./jun. 2016, p. 250.

26 OLIVEIRA; PEREIRA, “Jurisprudéncia defensiva e metas de produtividade”, p. 251.

27 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. 4.ed., rev. e atual. S&o Paulo (SP): Malheiros, 2019, p. 102.
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incluiu as Defensorias Publicas entre os organismos essenciais a Justica e lhes
atribuindo “os encargos naturais a entidades dessa ordem”.?8

A Emenda Constitucional n® 80, de 4 de junho de 2014,?° esclareceu acerca
da “legitimidade das Defensorias Publicas para postular direitos coletivos dos
necessitados, seu dever de prestar assisténcia juridica no ambito extrajudicial e
enaltecer sua relevancia para o regime democratico, e a defesa dos direitos
humanos”.*°

A possibilidade de dispensa de adiantamento de despesas aos beneficiarios
da gratuidade da Justica é assegurada pelo artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicdo
Federal e disciplinada nos artigos de 98 a 102 do Cddigo de Processo Civil, visando
a assegurar o ingresso aqueles financeiramente impossibilitados de demandar ou de
se defender.3!

Além disso, tais normas ofertam amplamente “os meios para o acesso a
Justica, mediante o exercicio do direito ao processo (assisténcia judiciaria) e apoio
para o correto e efetivo exercicio dos direitos fora da esfera jurisdicional —
orientagdo em contratos, providéncias extrajudiciais [et cetera] etc.”.3?

Apesar disso, “a assisténcia juridica integral, garantida no artigo 5°, inciso
LXXI, da Constituicdo Federal, nela compreendida a assisténcia judiciaria, ainda
constitui uma romantica promessa na realidade do Brasil contemporaneo”, ainda
havendo “muito por fazer.33

Chamam a atencdo, em especial, dois fatores: os entendimentos acerca da
necessidade de demonstracdo documental da hipossuficiéncia para concessao do
beneficio da assisténcia judiciaria gratuita; e o prazo suspensivo de 5 (cinco) anos
para cobrancas de custas e honorarios.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), no Recurso Especial (REsp) n°
1.787.491, de Relatoria do Ministro Villas Béas Cueva, afirmou que, legalmente, a

pessoa que ndo pode pagar por custas processuais e por honorérios advocaticios é

28 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 102.

29 BRASIL. Emenda Constitucional n° 80, de 4 de junho de 2014. Altera o Capitulo IV — Das
Funcdes Essenciais a Justica, do Titulo IV — Da Organizac¢édo dos Poderes, e acrescenta artigo ao
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal. Brasilia (DF), 2014, s/p.

30 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 102.

31 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 102-199.

32 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 199.

33 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 200.
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hipossuficiente, de modo que faz jus ao beneficio, bem como que a assisténcia
gratuita pode ser solicitada a qualquer tempo ou grau de jurisdicdo.®*

Na analise do pedido de gratuidade, “o magistrado somente podera rejeita-lo
com base em elementos contidos nos autos contrarios a pretensao”, de maneira que
0 juiz ndo pode indeferir o pedido imediatamente, de maneira que deve intimar a
parte requerente para comprovar sua situacao financeira.*

Especificamente no caso dos recursos, aberto o prazo e incumprida a
determinacdo ou ndo demonstrada a hipossuficiéncia, somente ai pode negar o
pedido de gratuidade, devendo intimar o requerente para efetuar o preparo,3®
entendendo, assim, pela necessidade de demonstracéo da hipossuficiéncia.

Ha, entretanto, uma questdo relacionada a compatibilidade da Lei da
Assisténcia Judiciaria Gratuita, de 1950, com a Constituicdo Federal de 1988,
demandando-se o entendimento acerca de sua recepcao pela Lei Maior, problema ja
enfrentado pelo Excelso Pretorio.

Nesse sentido, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu acerca da
compatibilidade do artigo 12, da Lei n°® 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, com o artigo
59, inciso LXXIV, da Constituicdo Federal de 1988, que garante assisténcia judiciaria
gratuita aqueles que comprovarem a insuficiéncia de recursos.3’

Nesse julgado, o Relator (Rel.), Ministro (Min.) Edson Fachin, entendeu pela
inexisténcia de incompatibilidade entre a possibilidade de cobranca de custas e a
garantia constitucional da assisténcia gratuita, compreendendo que se trata de uma
condicéo suspensiva de elegibilidade dessas despesas, por for¢ca de lei.®

Desse modo, “uma vez implementada a condicdo no prazo de cinco anos,
exsurge a responsabilidade pelo pagamento do débito”. Ja quanto as taxas judiciais,
de natureza tributaria, a finalidade da imunidade seria a de diminuir as desvantagens
dos que, comprovando sua insuficiéncia financeira, precisam da assisténcia

estatal.3®

34 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Terceira Turma. Recurso Especial (REsp) 1.787.491 Sé&o
Paulo (SP) (2018/0243880): Aco6rdao. Rel. Min. Villas Bdéas Cueva. Brasilia (DF), 12 de abril (abr.)
de 2019, p. 1.

3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp n° 1.787.491/SP, p. 1.

3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp n° 1.787.491/SP, p. 1.

87 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. Agravo Regimental (AgR) no Recurso
Extraordinario (RE) 284.729/Minas Gerais (MG). Rel. Min. Edson Fachin. Brasilia (DF), 9 de
dezembro (dez.) de 2015, s/p.

38 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, AgR no RE n° 284.729/MG, s/p.

39 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, AgR no RE n° 284.729/MG, s/p.
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Compreendeu, entretanto, que “a norma é condicionada por uma situacao de
fato, a ser comprovada em juizo — a insuficiéncia de recursos”, de modo que o
beneficio perdura enquanto a situacdo de necessidade persistir, cabendo a outra
parte contraria demonstrar superacdo dessa situacdo e ao juiz a revogacao do
beneficio.4°

O artigo 12, portanto, ndo atingiria o nucleo intangivel do direito fundamental a
assisténcia judiciaria gratuita, visando, “ao contrario, a efetivagdo da Justi¢a Fiscal”,
ao nao privilegiar o jurisdicionado que recupera sua capacidade contributiva, “em
detrimento de todo um corpo social”.4!

Compreende a Suprema Corte, assim, que a Constituicdo criou uma
imunidade tributaria, em relacéo as custas e taxas judiciais e, a0 mesmo tempo, uma
condigao resolutiva acerca dos honorarios advocaticios. Ocorre que, mesmo com
essas diretrizes, a assisténcia judiciaria gratuita ainda se encontra longe da
concretizagéo.

Em decorréncia dos problemas acima expostos, a representar fatores
decisivos na determinacao da crise enfrentada pelo Poder Judiciario nacional, € que
surge a necessidade de criacdo, implantacdo e incentivo ao uso de instrumentos

extrajudiciais de resolucéo de conflitos.

1.2 Do direito a métodos extrajudiciais de resolucéo de conflitos

No presente topico, serd trabalhado o direito a criacdo e aplicacdo de
métodos extrajudiciais de resolucdo de conflitos, como decorréncia direta dos
direitos fundamentais de acesso a Justica, ao devido processo legal e, finalmente, a

cooperacdo processual.

40 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, AgR no RE n° 284.729/MG, s/p.
41 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, AgR no RE n° 284.729/MG, s/p.



29

1.2.1 Do direito fundamental de acesso a Justica

O direito aos métodos extrajudiciais de resolucdo de conflitos € diretamente
resultante, dentre outros, da garantia fundamental de acesso a Justica,
constitucionalmente consagrada em um sem-namero de dispositivos, de maneira
difusa.

Trata-se, portanto, de um sistema por meio do qual as pessoas podem
reivindicar direitos e resolver litigios sob determinacéo estatal e produzir resultados
individualmente justos.*? Possibilita, assim, que qualquer cidaddo possa acessar 0
Poder Judiciario para superar uma violacdo a um direito seu.

O inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal consubstancia um
principio voltado ao jurisdicionado, um sustentaculo do Estado Social e Democratico
de Direito, distante do despotismo,*® que, por sua vez, ndo se reduz a mera
possibilidade de propor uma demanda perante o Poder Judiciario.

Especialmente em um contexto de crise da jurisdicdo, € necessaria uma nova
compreensao acerca do proprio conflito, que tem, apesar do paradigma da
litigiosidade que imbui o sistema processual civil brasileiro, uma logica que deve ser
incorporada a politica judiciaria, ndo combatida.

Isso porque o conflito resulta de “expectativas, valores e interesses
contrariados”, mas, apesar de ser natural a convivéncia humana, cada uma das
partes tende a se voltar ao reforco de sua posigdo unilateral, “na tentativa de
enfraquecer ou [de] destruir os argumentos da outra parte”.4

Trata-se de estado emocional que “estimula as polaridades e dificulta a
percepgao do interesse comum”. Ocorre que nao deve ser visto apenas
negativamente, pois ndo ha relacéo interpessoal plenamente consensual, pois cada
pessoa tem originalidade Unica e experiéncias e circunstancias personalissimas.*®

Por isso, “a consciéncia do conflito como fenbmeno inerente a condigcéao

humana é muito importante. Sem essa consciéncia tendemos a demoniza-lo ou a

42 CAPPELLETTI, Mauro (1927-2004); GARTH, Bryant G. Acesso a justica. (Tradugao) Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor (SAFe), 1988, p. 8.

43 GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Sdo Paulo (SP): Revista dos Tribunais (RT), 2003, p. 26.

44 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 7.ed. Sdo
Paulo (SP): Grupo GEN/Método, 2020, p. 19.

4 VASCONCELOS, Mediacéo de conflitos e praticas restaurativas, p. 19.
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fazer de conta que né&o existe”. A compreensao acerca do conflito torna as pessoas
capazes de “desenvolver solu¢des autocompositivas”.*®

Mais do que isso, “quando o demonizamos ou ndo O encaramos com
responsabilidade, a tendéncia é que ele se converta em confronto e violéncia” 4/, da
mesma forma como ocorre no processo judicial, cuja légica adversarial tem se
mostrado prejudicial & propria pacificagdo social.

O paradigma adversarial, que transforma em inimigos aqueles que se
encontravam, antes, em um estado de conflito, parece se voltar mais a liturgia
judicial e as formalidades legais do que a propria resolucéo do litigio colocado sob a
forma de demanda.

O sistema processual, entretanto, “ndo é algo destituido de conotagdes éticas
e objetivos a serem cumpridos no plano social, no econémico e no politico”. Nao é
simples instrumento do direito material, “sem a consciéncia de seus escopos
metajuridicos e de suas responsabilidades perante a sociedade e seus valores”.*®

A partir dessa mudanca de paradigma, os processualistas, notadamente os
italianos, destacando-se Mauro Cappelletti (1927-2004) e Vittorio Denti (1919-2001),
‘langaram as bases de um método que privilegia a importancia dos resultados da
experiéncia processual na vida dos consumidores do servigo jurisdicional”.*®

Ja se apontou a tutela de direitos como escopo do processo, de modo que “a
jurisdicdo se exerceria e 0 processo se realizaria com a finalidade institucional de
proteger direitos. O processo seria um instrumento institucionalmente predisposto a
tutela dos direitos do autor”.°

Ocorre que acabou por se descobrir que “o processo ndo € um modo de
exercicio de direitos pelo autor, mas instrumento publico para o exercicio da
jurisdicdo e consecucdo de seus escopos, particularmente o de pacificar os sujeitos
e oferecer-lhes o acesso a Justiga”.>?

A tempestividade da tutela jurisdicional é um dos trés predicados sem 0s
guais ndo é impossivel se cumprir satisfatoriamente a garantia constitucional do

~

acesso a Justica, ao lado da efetividade e da adequacdo. Assim, o direito

46 VASCONCELOS, Mediacéo de conflitos e praticas restaurativas, p. 19.
47 VASCONCELOS, Mediacéo de conflitos e praticas restaurativas, p. 19.
48 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 19.

4 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 19.

50 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 19-22.
51 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 22.
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infraconstitucional deve criar medidas técnico-processuais para acelerar 0s
resultados do processo.>

Isso porque “a Constituicdo formula principios, oferece garantias e impde
exigéncias em relacdo ao sistema processual com um Unico objetivo final, que se
pode qualificar como uma garantia-sintese e é o acesso a Justi¢a”, correspondente a
uma “decisdo de mérito justa e efetiva” a ser prestada “em tempo razoavel”.5?

Nesse sentido, a Constituicdo Federal “quer um processo pluralista, de
acesso universal, participativo, isondmico, liberal, transparente, conduzido com
impessoalidade por agentes previamente definidos e observancia das regras, sem
excessos etc.”.>

Dessa maneira, revisada a logica do conflito para aceita-lo como parte
integrante do préprio fendbmeno social, faz-se necessario, ao proprio acesso a
Justica, que sejam incorporados, concretizados e incentivados meétodos resolutivos

alternativos a jurisdicéo.

1.2.2 Do direito fundamental a um processo devido

O devido processo legal é clausula aberta, que evolui constantemente, desde
a Magna Charta Libertatum, de 1215, tendo sido incorporados aos seus corolarios,
dentre outros, o contraditorio, a ampla defesa e, mais recentemente, a cooperacao,
devendo, agora, absorver o direito aos métodos extrajudiciais de resolucdo de
conflitos.

A Histéria ha de confirmar a “evolugdo no sentido da desestatizagdo da
jurisdicao”, pois, “a rigor, mesmo antes da formacdo do Estado, todos os povos
juridicamente organizados instituiram os seus érgaos jurisdicionais como a exigéncia
da prépria vida em sociedade”.>®

Além disso:

52 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 26.

53 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 54.

54 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 54.

5 BRITISH LIBRARY. Treasures in full. Magna Charta of 1215 — English translation. London, United
Kingdom (UK): British Library, 28 jul. 2014, s/p. Disponivel em: <https://www.bl.uk/magna-
carta/articles/magna-carta-english-translation>. Acesso em: 7 ago. 2021.

5% GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil. 5.ed.,
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro (RJ): Forense, 2015, v. 1, p. 70.
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O desprestigio, a perda de credibilidade dos 6rgdos estatais que exercem a
jurisdi¢do, € um fenébmeno universal, menos pelas suas deficiéncias e mais
pela expansdo das aspiracfes de Justica da sociedade contemporanea a

z

gue o Judiciario estatal ndo é capaz de dar respostas inteiramente
satisfatorias.%’

O descontentamento resultara “na busca de outros meios ndo estatais, até
mesmo informalmente”. Apds a grande onda do acesso a Justi¢a, hoje, observa-se
uma reacgdo contraria, consistente na “imposicao de filtros cada vez mais restritivos a
esse acesso”, voltados a conter a demanda.>®

Esses mecanismos acabam por suplantar a capacidade da maquina judiciaria:
“se a Justica, num pais como o Brasil, comeca a fechar as suas portas, a deixar os
cidadéaos do lado de fora, eles vao buscar outros meios de solucdo de conflitos, que
podem até ser meios & margem da lei, contrarios a lei ou por ela ignorados”.>°

E por isso que o Estado “deve facilitar que a sociedade espontaneamente ou
por inducdo de uma politica publica planejada, venha a instituir os seus proprios
mecanismos de exercicio da jurisdicdo, criando as condicdes necessarias a
coordenagéo da sua atuagdo com a dos érgaos estatais”.®°

Mesmo assim, “ndo se pode desligar totalmente o conceito de jurisdicdo de
uma funcéo tipicamente estatal, ou preponderantemente estatal, porque, entre nos,
ela ainda o é, embora essa ndo me parecga a sua caracteristica essencial”. Trata-se
de uma caracteristica histérica da jurisdicéo, construida por mil e setecentos anos.%*

Esta, entretanto, “hoje apresenta sinais de desgaste, que poderao levar, num
prazo que ainda nao pode ser previsto, a uma superagao dessa vinculagado”. Ocorre
gue a jurisdicdo ndo deve ser exercida somente pelos juizes, desde que se dé
mediante 6rgdo independente e imparcial.®?

No contexto do devido processo legal, faz-se necessario estabelecer qual a
forma adequada, material e formalmente, para resolver, preventivamente, o conflito,
demonstram-se diferencas conceituais essenciais entre os institutos da mediacéo e
da conciliacao.

Nesse sentido, a mediacao € atividade voltada a facilitar a comunicacao entre

as partes, de maneira a “propiciar que estas proprias possam, ao entender melhor os

57 GRECO, Institui¢cdes de Processo Civil, p. 70.
58 GRECO, Instituicdes de Processo Civil, p. 70.
% GRECO, Instituicdes de Processo Civil, p. 70-71.
80 GRECO, Instituicdes de Processo Civil, p. 71.
61 GRECO, Instituicdes de Processo Civil, p. 71.
62 GRECO, Instituicdes de Processo Civil, p. 71.
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meandros da situacdo controvertida, protagonizar uma solugédo consensual”, sendo
espécie do género autocomposicao.53

Além disso, é um “meio alternativo de solugcdo de conflitos ou equivalente
jurisdicional”, identificando-se com a conciliagdo, em que pese o fato de as duas
técnicas divergirem quanto a “atitude do terceiro facilitador do didlogo, que na
mediagdo nao deve sugerir termos para o acordo”.54

Trata-se de uma técnica de autocomposigcao, mediante a qual um “profissional
imparcial intervém para, mediante atividades de escuta e investigacdo, auxiliar os
contendores a celebrar um acordo”. Caso seja necessario, ode expor vantagens e
desvantagens e propor saidas alternativas para a controvérsia.®

Em decorréncia da propria crise da jurisdicdo, faz-se imperiosa a criacao,
incorporacgdo, concretizagcdo e incentivo a meétodos alternativos de resolugcdo de
conflitos passa a compor o proprio conceito de devido processo legal, devendo ser,

necessariamente, oportunizados.

1.2.3 Do direito fundamental a um processo cooperativo

A cooperacdo processual € um dos corolarios mais recentes do devido
processo legal, tendo sido expressamente incorporado aos principios adjetivos
brasileiros fundamentais pelo atual Cédigo de Processo Civil, oferecendo uma visao
atualizada acerca do procedimento contencioso.

O CPC brasileiro foi escrito por comissdo que tragou “as linhas fundamentais
da nova reforma, com grande valorizacdo das garantias constitucionais do processo,
dos meios alternativos de solucdo de conflitos, da cooperacdo entre os sujeitos
processuais etc.”.6®

Nesse sentido, utilizaram estudos do direito comparado, especialmente no

sentido da cooperacdo jurisdicional. Nesse sentido, o Diploma trouxe inovacoes,

63 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. (Prefacio) Rodolfo de Camargo Mancuso.
(Apresentacdo) Aguida Arruda Barbosa. 6.ed., rev., atual. e reformulada (reform.). Rio de Janeiro
(RJ): Forense, 2021, p. 12.

64 TARTUCE, Mediacdo nos conflitos civis, p. 12.

8 TARTUCE, Mediac&o nos conflitos civis, p. 54.

5 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 23.



34

como a grande abertura a efetivacdo dos meios alternativos de solucéo de conflitos,
“consistentes na arbitragem, na conciliagéo e na mediag&o”.%’

Além disso, implantou “um sistema colaboracionista, no qual o juiz e as partes
sdo conclamados a dialogar e a cooperar entre si para a busca de solugcdes com a
maior brevidade possivel”’, que faz com que o processo seja ‘“instrumento da
cooperagédo entre o juiz, como agente do poder, e as pessoas interessadas”.®®

Passa a sim, a ser um palco, no qual “atuam os protagonistas do drama
litigioso, ou o roteiro a que deve adaptar-se o papel que cada um deles vem
desempenhar, com a crescente participagdo do diretor”’, encontrando-se “enleado
com o de procedimento, que é sua expressao visivel”.%°

A relagao processual, assim, € “um vinculo juridico entre todos os sujeitos do
processo, e com a garantia constitucional do contraditorio, responsavel pela
legitimidade politica de todo o sistema”, como derivativo da teoria angular, uma
configuragdo geomeétrica voltada a interpretar o disposto no artigo 6° do
CPC/2015.7

Esse carater triplice da relacao juridica processual corresponde somente a
uma estrutura subjetiva minima, pois “ndo pode existir um processo sem o juiz, sem
um demandante ou sem um demandado, mas, no entanto, pode havé-los em
ndmero superior”.”t

No sentido da necessidade de concretizar esse Sistema, o Senador
Vicentinho Alves prop6s a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n° 108, de 6
de agosto de 2015, dirigida a inserir um inciso no artigo 5° da Constituicdo Federal,
acrescentando uma garantia fundamental a esfera juridica do cidadao.

Caso aprovada a referida PEC, o artigo 5° da Constituicdo Federal passaria a
contar com mais um inciso, qual seja, o inciso LXXIX, cuja redacdo seria a seguinte:
‘o Estado estimulara a adogcdo de métodos extrajudiciais de solugao de conflitos”,
dirigindo-se a corrigir as distorcdes causadas pelas falhas estruturais do Poder

Judiciario.”?

57 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 36-39.

58 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 39-50.

5 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 50.

° DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 50-154.

" DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 154.

2 SENADO FEDERAL. Projeto de Emenda Constitucional n° 108. Acrescenta o inciso LXXIX ao
artigo 5° da Constituicdo Federal, para estabelecer o emprego de meios extrajudiciais de solugéo
de conflitos, como um direito fundamental. Brasilia (DF), 6 ago. 2015, s/p.
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Em que pese o esfor¢co dos agentes jurisdicionais, ndo ha mais condi¢des de
acompanhar o crescimento vertiginoso dos conflitos judiciais, pois o culto ao litigio é
algo cultural ao Brasil, decorrente da auséncia de espacos institucionais capazes de
permitir a comunicacéo entre as pessoas em conflito.”

Relaciona-se, portanto, a criacdo do Sistema Multiportas, a disponibilizar
opcOes para solucionar os conflitos em alternativa ao Poder Judiciario.” Nesse
contexto, exsurgem as atribuicdes pacificadoras dos mecanismos extrajudiciais de
resolucdo de conflitos.

Isso porque as serventias extrajudiciais no Brasil se encontram “muito além
de sua funcédo de registrar. Estdo sempre muito préximas a populacao, que é, sem
duvida, a sua razdo de existir’, quanto as “mais diversas areas da sua existéncia:
pessoal, afetiva, profissional, patrimonial etc.”.”

Ocorre que varios usuarios das serventias extrajudiciais “ndo identificam, de
imediato, que assim acontece, ou que a repercussdo dos trabalhos dos Cartorios
Extrajudiciais seja tdo significativa em suas vidas”,”® corroborando, portanto, o direito
fundamental a métodos de resolucéo extrajudiciais de conflitos.

Em que pese a referida PEC n° 108 ter sido arquivada em 2018, em
decorréncia da finalizacdo da respectiva legislatura, faz-se possivel extrair, da
prépria garantia de inafastabilidade da jurisdicdo, afirmac&o corroborada pelo papel

preventivo e conciliatorio das serventias extrajudiciais.

1.3 Dos mecanismos de resolucao de conflitos a partir do Codigo de Processo
Civil de 2015

No presente tdpico, séo trabalhados os mecanismos de resolucédo de conflitos
no Codigo de Processo Civil de 2015, a partir do incentivo a utilizacdo de métodos
alternativos de resolucédo de conflitos, da presuncéo da disposicéo a conciliacdo e de

sua existéncia na Lei da Mediacado e no atual Diploma Processual Civil.

* SENADO FEDERAL, Projeto de Emenda Constitucional n° 108, s/p.

7 SENADO FEDERAL, Projeto de Emenda Constitucional n° 108, s/p.

> GALTER, Jéssica; MONTEIRO FILHO, Ralpho de Barros. “O papel das serventias extrajudiciais
nos servigos prestados para a populagao”. In: Noticias. Floriandpolis (SC): Colégio Registral
Imobiliario de Santa Catarina (CORISC), 1° mar. 2017, s/p.

76 GALTER; MONTEIRO FILHO, “O papel das serventias extrajudiciais nos servigos prestados para a
populagao”, s/p.
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1.3.1 Do incentivo a ado¢do de métodos alternativos de resolucéo de conflitos

Enquanto corolario do devido processo legal, o direito fundamental aos
métodos de resolucdo de conflitos alternativos a jurisdicdo compreende ndo somente
sua criacdo, sua instituicdo e sua colocacédo a disposi¢cao dos jurisdicionados, como,
também, o incentivo a sua utilizagao.

Ao contrério do que ainda se supde, a via judicial ndo é o unico remédio “para
gualquer tipo de interesse resistido, contrariado ou insatisfeito, nem deve, em linha
de principio, protagonizar a cena juridica”, devendo atuar apenas em carater residual
ou subsidiario, de modo a criar externalidades positivas.’”

Mais do que isso, “a oferta de Justica estatal sob esse registro residual ou
subsidiario contribui para valorizar e ndo para desprestigiar a prestacao jurisdicional
ou para Ihe imputar alguma capitis diminutio”, mas, sim, para se evitar que a Justica
estatal “siga ofertada em modo genérico e prodigalizado”.”®

Desse modo, “a concepg¢ao da distribuicdo da Justica monopolizada pelo
Estado é ndo s6 defasada como também falaciosa e utOpica, dada a notoéria
incapacidade estrutural do Judiciario para acompanhar o crescimento da demanda”,
além das diversas tentativas de se filtrar o acesso a Justica.”

O incentivo a utilizacdo dos métodos extrajudiciais de resolucdo de conflitos
corrobora 0 movimento dirigido a desjudicializacdo dos conflitos, em prol do
desafogamento do Judiciario e, consequentemente, da concretizacdo dos direitos
fundamentais materiais.

O fenébmeno da desjudicializacédo, “iniciado na Europa Continental, a exemplo
de Portugal e Espanha, € atualmente uma realidade que caminha passo a passo no
direito brasileiro”, dirigida a garantir “celeridade, eficacia e seguranca juridica”.®°

Relaciona-se a criagdo de “vias alternativas e eficientes de resolugcéo de

conflitos, sem descurar do livre e permanente acesso ao Judiciario”, afeicoando-se

T MANCUSO, Acesso a Justica, p. 168-1609.

8 MANCUSO, Acesso a Justica, p. 222.

® MANCUSO, Acesso a Justica, p. 277.

8 RODRIGUES, Marcelo. Tratado de Registros Publicos e Direito Notarial. 3.ed., rev., atual. e
ampl. Salvador (BA): Juspodivm, 2021, p. 2.
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ao sistema do notariado latino, caracterizado por um valor declarativo e um grau de
certeza e seguranca juridicas, reforcados.®!

Além disso, € caracterizado pela “atuacdo preventiva na resolugdo de
conflitos”,®? devendo, portanto, ser amplamente incentivada a utilizacdo das
serventias extrajudiciais para resolver, extrajudicialmente, as lides, de forma mais

célere e econdmica.

1.3.2 Da presuncéo da disposi¢cao a conciliacdo

O paradigma do incentivo a resolucéo extrajudicial de conflitos foi incorporado
pelo Cbdigo de Processo Civil, que passou a presumir a vontade das partes de,
antes de efetivamente iniciado, judicialmente, o litigio, tentarem a resolucao pacifica
da demanda.

O objetivo da pacificagdo por meio da “eliminacéo de conflitos com Justiga é,
em ultima analise, a razdo mais profunda pela qual o processo existe e se legitima
na sociedade. Tal é o ponto de apoio e elemento de legitimacdo dos meios
alternativos de solucédo de conflitos”.®?

As partes transigem ou o conciliador encaminha os litigantes a uma solucao
nao solene. A pacificacdo, dessa forma, “é¢ o indisfar¢cavel resultado dessas
iniciativas, quando frutiferas — e tal € o ponto comum entre a jurisdicdo e 0s meios
alternativos”.84

Nesse sentido, de acordo com o atual Cédigo de Processo Civil, “admitido o
processamento da peticdo inicial, o réu sera citado para comparecer a uma
audiéncia de conciliagdo ou de mediagao”. Se nao houver conciliador ou mediador “o
proprio juiz conduzira essa audiéncia”.®®

Referida audiéncia somente nao ocorrera se “a matéria em litigio nao
comportar autocomposicdo ou quando ambas as partes manifestarem

expressamente seu desinteresse em realiza-la”. Caso apenas uma o faga e a outra

81 RODRIGUES, Tratado de Registros Publicos e Direito Notarial, p. 2.
82 RODRIGUES, Tratado de Registros Publicos e Direito Notarial, p. 2.
83 DINAMARCO, LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 132.
84 DINAMARCO, LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 132.
8 DINAMARCO, LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 132.
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afirmar que deseja a referida audiéncia ou apenas silenciar, a audiéncia sera
designada.8

No mesmo seguimento, “0 ndo comparecimento de uma ou de outra sera
considerado um ato atentatério a dignidade da Justica, com imposi¢cao de multa ao
ausente”, caso se obtenha a autocomposicdo das partes, “esta sera reduzida a
termo e homologada pelo juiz”.8’

Caso esta nao ocorra, “o prazo para a contestacdo correra da data da
realizagdo da audiéncia de conciliagdo ou mediagao”,® iniciando-se, a partir dai, o
litigio judicial de maneira efetiva e total, de acordo com o procedimento
respectivamente adequado.

Tem perseverado a ideia de que os conflitos que envolvem direitos
fundamentais, como a vida e a liberdade, “ou direitos relativos a incapazes seriam
considerados impassiveis de transacdo e, portanto, de solucdo acordada por
gualquer mecanismo extrajudicial ou judicial que se resumisse a mera
homologagéo”.8°

Na mesma linha de raciocinio, conflitos tocantes a direitos transindividuais
difusos, como a moralidade administrativa, a preservacdo do meio ambiente e o
patrimbénio publico, “ndo poderiam ser resolvidos consensualmente por via de
transacoes, persistente a ideologia e a politica da adjudica¢do publica como o Unico
caminho”.*°

Ocorre que é necessario indagar se a melhor opcéo para o sistema de Justica
€ a de que os conflitos concernentes a direitos indisponiveis sejam resolvidos,
sempre, por intermédio da “tradicional formula da adjudicacao estatal, realizada, em
regra de forma solitaria e impositiva”.%*

N&o se trata mais da solucdo adequada, legitima e democrética. E necessario
que tais conflitos passem a ser “cada vez mais suscetiveis a francas negociacoes
gue, para além de necessariamente envolverem o Ministério Publico, a Advocacia

Publica”, bem como as entidades protetivas desses interesses.®?

8 DINAMARCO, LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 132.

87 DINAMARCO, LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 132.

8 DINAMARCO, LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 132.

8 VENTURI, Elton. “Transagéo de direitos indisponiveis?”. In: Revista de Processo. Sdo Paulo (SP):

RT, v. 251, jan. 2016, p. 410.

% VENTURI; “Transacao de direitos indisponiveis?”, p. 410.

91 VENTURI; “Transacao de direitos indisponiveis?”, p. 416.

92 VENTURI; “Transacao de direitos indisponiveis?”, p. 416.



39

Desse mesmo modo, até mesmo os conflitos que se encontrem relacionados
a direitos definidos como “indisponiveis”, devem passar pela etapa conciliatéria, seja
ela prévia ou endoprocessual, notadamente por intermédio da aplicacdo das

técnicas de mediagéo.

1.3.3 Da Lei da Mediacao e do Cédigo de Processo Civil de 2015

O movimento da desjudicializacao reverberou até mesmo na Lei n® 13.105, de
16 de marco de 2015, que instituiu o Cédigo de Processo Civil em vigor, que passou
a determinar que nao apenas a tutela jurisdicional € capaz de oferecer resolucao
satisfatoria aos conflitos e que incorporou uma ampla gama de métodos
extrajudiciais para tanto.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro “explicitamente coloca a jurisdigéo,
como uma das possiveis formas de resolucdo de litigios e, de forma expressa,
incentiva os meios alternativos de resolugdo de controvérsias”, especificamente em
seu artigo 3°, enfatizando, entre tais meios possiveis, a conciliacdo e a mediagdo.*

Determina, portanto, que a Justica Civil, ndo € o unico meio, para pacificar o
conflito, ou seja, o Judiciario ndo € a unica porta “que deve necessariamente ser
aberta pela parte interessada”. Ao contrario, adota o Sistema de Justica Multiportas,
viabilizando diferentes técnicas de solucédo de conflitos.%*

Trata-se da superacdo do monopodlio jurisdicional quanto a resolucdo dos
litigios civis, que jA demonstrou ser insuficiente para a consecucdo dos objetivos do
processo, trazendo morosidade e sobrelevando o paradigma do produtivismo.

A exclusividade da tutela jurisdicional estatal na resolucdo de conflitos nao
mais existe, pois “sdo crescentes a valorizagdo e o emprego dos meios nao judiciais
de solucdo de conflitos, ditos meios alternativos”, a exemplo da arbitragem,
conciliacéo e mediacao, tratados como equivalentes jurisdicionais.®

Enquanto a conciliacdo se relaciona a intercessdo de sujeito entre os

litigantes para persuadi-los a autocomposic¢ao, “sugerindo-lhes solug¢des e induzindo-

9% CARDOSO FILHO, Petrénio Calmon Alves. Fundamentos da mediacdo e da conciliagcdo. 4.ed.
Brasilia (DF): Gazeta Juridica, 2019, v. 1, p. 149.

9 CARDOSO FILHO, Fundamentos da mediac&o e da conciliacdo, p. 149.

% DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 32.



40

0s a se comporem amigavelmente”, antes do processo (extraprocessual) ou no
curso do processo (endoprocessual).®

Ja a mediacdo “é a proépria conciliacdo quando conduzida sem concretas
propostas de solugdo a serem apreciadas pelos litigantes mas sempre com vista a
obter a autocomposi¢ao”. Nesse sentido, o Cddigo de Processo Civil estabeleceu o
dever de o Estado promover, sempre que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos.%”

Para tanto, faz referéncia a conciliagdo, mediacdo e “outros métodos de
solugado consensual de conflitos”, que devem ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, “inclusive no curso do
processo judicial”.%

No contexto dessa atitude de incentivo as solucdes concertadas entre as
partes, o artigo 139, inciso V, inclui, entre os deveres do juiz, a promoc¢ao, a qualquer
tempo, da autocomposicao, “preferencialmente com o auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais”.®

Essa situacdo levou o Conselho Nacional de Justica a instituicdo de uma
Politica Judiciaria Nacional de Tratamento dos Conflitos de Interesses, para
“assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a sua
natureza e peculiaridade”, por meio da Resolucdo CNJ n° 125, de 2010.1%°

O Cddigo de Processo Civil destaca as funcdes do mediador e do conciliador,
incluindo-os entre os auxiliares da Justica, “sendo secundado pelo disposto na Lei
da Mediacdo, promulgada ja na vacatio legis daquele”, contudo, sem entreter
vinculacdo permanente com o Poder Judiciario.%t

Podem tornar-se, entretanto, “auxiliares permanentes da Justica, se e quando
os tribunais vierem a instituir seus quadros proprios de conciliadores e mediadores, a
serem preenchidos mediante concurso publico”,*%? incluidos, de qualquer forma,
como agentes com atribuicdes publicas.

Para além dos conciliadores e mediadores vinculados aos juizos, observa-se

gue os delegados das serventias extrajudiciais sdo agentes determinantes para que

% DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 32.
97 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 32.
% DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 32.
% DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 32.
100 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 32.
101 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 99.
102 DINAMARCO; LOPES, Teoria Geral do Novo Processo Civil, p. 99.
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a resolucao extrajudicial de conflitos se concretize, inclusive, de maneira preventiva,
impedindo que as demandas alcancem o Poder Judiciario.

Nesse mesmo sentido, o artigo 42 da Lei da Mediagcdo é claro, em dispor
acerca da possibilidade de que “as serventias extrajudiciais efetivamente exergcam tal
funcdo, solucionando uma grande quantidade de litigios em benéfica atuacdo em
prol da sociedade”.1%3

O referido diploma “assegura que o acordo feito no cartorio tera efeito de
coisa julgada, constituindo um titulo executivo extrajudicial”, de acordo com o que
resta consignado no paragrafo Gnico do seu artigo 209,'%* confirmando sua
relevancia como agente mediador.

Ocorre que o papel das serventias extrajudiciais na solucdo pacifica dos
conflitos ndo se encerra nos acordos possivelmente firmados por intermédio dos
agentes delegados, tendo em vista suas funcbes profilatica, imediadora e

pacificadora.

1.4 Do papel das serventias extrajudiciais na resolucao pacifica de conflitos

No presente topico, estudam-se o papel das serventias extrajudiciais na
resolucdo pacifica de conflitos, a partir de seu papel profilatico, em relacdo aos
conflitos juridicos, da denominada imediacdo notarial e registral, bem como a

atuacao do serventuario extrajudicial como agente pacificador.

1.4.1 Da profilaxia juridico-conflitiva

7

De comeco, é imperioso esclarecer que 0s serventuarios extrajudiciais néo

sdo magistrados ou, sequer, servidores do sistema da Justica Civil. S&o, sim,

103 SANTOS, Luis Ricardo Bykowski dos; SILVEIRA, Sebastido Sérgio da. “Mediagdo e conciliagio
nos cartérios de Registro Civil das Pessoas Naturais: instrumento para a solucdo alternativa de
litigios e fortalecimento da cidadania. In: Revista Cidadania e Acesso a Justica. Florianopolis
(SC): CONPEDI, v. 3, n° 1, 2017, p. 73-91.

104 SANTOS; SILVEIRA, “Mediacdo e conciliacdo nos cartérios de Registro Civil das Pessoas
Naturais”, 2017, p. 73.
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particulares, que recebem suas atribuicbes estatais a partir de uma delegacéao,
precedida de concurso publico.

Os agentes delegados “sdo particulares que recebem a incumbéncia da
execucao de determinada atividade, obra ou servico publico e o realizam em nome
proprio, por sua conta e risco, mas segundo as normas do Estado e sob a
permanente fiscalizagdo do delegante”.1%

N&o sao servidores publicos, agentes honorificos ou representantes do
Estado, mas “constituem uma categoria a parte de colaboradores do Poder Publico.
Nessa categoria encontram-se 0S concessionarios e permissionarios de obras e
servigos publicos, os serventudrios de oficios ndo estatizados” etc.1%

Necessario destacar que, em que pese o0 carater burocratico atribuido a
atividade extrajudicial pela populacdo em geral, resta claro que o0s serventuarios
extrajudiciais ndo sdo meros agentes formalizadores, mas, sim, auténticos
profissionais do Direito.

A atividade notarial € uma auténtica instituicdo juridica, ja que vem “da
necessidade de veracidade nas relacdes contratuais e situacdes juridicas que se
estabelecem entre individuos no meio social’, devendo ser concebida como
organizacgdo fundada na busca da certeza e seguranca juridica as partes.%’

Os servicos prestados pelas serventias extrajudiciais “enquadram
perfeitamente na categoria de instituicAo ou organizacdo pertencente ao Estado,
mas independente, ja que nao integram o governo e nem outro Poder politico”,
categoria que, apesar de tradicional, é das mais modernas instituicdes juridicas.%®

Volta-se a sociedade, “que imprescinde de seguranga e estabilidade nas
diversas relacdes que envolvem os seus membros, obtida através da atuacao
sempre cautelosa desses operadores do direito”, desempenhando, assim, um papel
preventivo de conflitos”.1%°

O primeiro papel das serventias extrajudiciais, dentre os mais relevantes, é o

de atuar de forma profilatica em relacdo aos conflitos, que se busca alcancar por

105 MEIRELLES, Hely Lopes (1917-1990). Direito Administrativo Brasileiro. (Atualizacdo) José
Emmanuel Burle Filho; Carla Rosado Burle; Luis Gustavo Casillo Ghidetti. 44.ed., rev., atual. e
aumentada (aum.). Salvador (BA)/S&o Paulo (SP): Juspodivm/Malheiros, 2020, p. 76.

106 MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, p. 76.

107 COMASSETTO, Miriam Saccol. A funcdo notarial como forma de prevencao de litigios. Porto
Alegre (RS): Norton, 2002, p. 88.

108 COMASSETTO, A funcao notarial como forma de prevencéo de litigios, p. 88-89.

109 COMASSETTO, A funcdo notarial como forma de prevencéo de litigios, p. 89.
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intermédio da estabilidade juridica que se busca por meio da pratica dos atos
componentes de suas atribuicoes.

Observa-se, assim, a necessidade de rapidamente solucionar o conflito,
contudo, sem o abandar a seguranca nas relacdes. Trata-se do principio da
prevencgdo de litigios ou acautelamento, que resulta do gigantesco crescimento das
demandas judiciais, causando seu acumulo que supera os esforcos do Poder
Judiciario.*10

O referido principio se liga, diretamente, a Justica Notarial, que pressupde
gue o oficial atue de maneira forma segura e cautelosa, para servir, caso possivel,
para o bom desempenho dos atos compreendidos em sua competéncia.t'!

E notavel, portanto, que a faceta preventiva e acautelatoria da atividade
extrajudicial, além de ser intrinseca a todos os atos praticados pelos notéarios e
registradores, na busca por seguranca juridica, pode se materializar na mediacao a

ser procedida nesse contexto.

1.4.2 Da imediacgao notarial e registral

A funcdo profilatica caracteristica das serventias extrajudiciais soma-se a
imediacao notarial e registral, que determina a proximidade entre o agente delegado
(ou seu substituto ou escrevente) e o usuario do servi¢o, aprimorando a seguranca
juridica do ato juridico submetido a sua atribuicao.

Naqueles negocios juridicos nos quais se observa a intervencado notarial,
identifica-se menor numero de lides, jA que se trata de uma atividade voltada a
seguranca juridica a priori, que aumenta a quantidade de negécios juridicos, ja que
Ihes confere certeza juridica, reduz, proporcionalmente, a litigiosidade.*?

Essa intervencdo notarial é capaz de diminuir a litigiosidade, mesmo

induzindo ao aumento de negécios juridicos. Na Espanha, o aumento de dez por

110 CHAVES, Carlos Fernando Brasil; REZENDE, Afonso Celso Furtado de. Tabelionato de notas e
0 notario perfeito. (Prefacio) Maria Helena Diniz; José Renato Nalini. 7.ed. Sdo Paulo (SP):
Saraiva, 2012, p. 68.

111 CHAVES; REZENDE, Tabelionato de notas e o notario perfeito, p. 68.

112 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Publicos: teoria e pratica. 8.ed., rev., atual. e ampl.
Salvador (BA): Juspodivm, 2017, p. 106.
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cento (10%) na quantidade de instrumentos notariais € paralelo a um aumento de
apenas 4% (quatro por cento) de litigiosidade civil .13

Em grande parte, o sucesso da atividade preventiva das serventias reside na
indispensavel concretizagcdo do chamado principio da imediacdo, a determinar a
compatibilidade entre as necessidades dos usuarios e as atribuicbes do foro
extrajudicial.

Referido principio determina que o notario deve-se encontrar proximo ao
usuario do servico, até porque um conselheiro deve se aproximar daquele que
aconselha, ndo necessariamente de maneira fisica, mas, sim, de forma a permitir o
intercambio de informacdes entre o oficial e o cliente.'1*

Desse modo, a imediacdo notarial e registral € um pressuposto para o
exercicio coerente das atribuicbes das serventias extrajudiciais, caracteristico,
portanto, da atividade, em oposicéo, inclusive, a caracteristica “triangular” da relagao
juridico-processual que exsurge em juizo.

O serventuario, ao desenvolver sua funcdo, “conversa com particulares,
procurando captar a sua vontade e objetivando encontrar, juntamente com eles, a
solucdo que Ihes parecam mais favoravel, agindo de forma semelhante a de um
mediador”.1®

Em seu mister constitucional, “desempenha, igualmente, o direito a mediacgéao,
ressalvando-se que a intermediacdo notarial se efetua na esfera de prevencao de
conflitos”, de forma abrangente, impedindo, por meio de sua atividade naturalmente
mediataria, o surgimento de conflitos.*®

E caracterizada, além disso, pela fé publica “que confere autenticidade aos
atos por ele perfectibilizados”. Assim, “ndo se pode negar que o notario realizando
esta tarefa acautelatoria contribui para a harmonia e a paz social, uma vez que traz
confiabilidade a sociedade aos atos por ele efetivados”.*’

Por seu carater preventivo, “sua funcdo passa a ser de extrema relevancia
para o meio social, suprindo a necessidade que as pessoas tém de assegurar

eficacia aos seus negocios efetuados no ambito privado, bem como as suas

113 LOUREIRO, Registros Publicos, p. 106.

114 BRANDELLI, Leonardo. Teoria Geral do Direito Notarial. 4.ed. Sdo Paulo (SP): Saraiva, 2011, p.
132.

115 COMASSETTO, A func&o notarial como forma de prevencéo de litigios, p. 124.

116 COMASSETTO, A funcédo notarial como forma de prevencéo de litigios, p. 124-125.

117 COMASSETTO, A func&o notarial como forma de prevencéo de litigios, p. 125.
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manifestagcbes de ultima vontade”, bem como regular, juridicamente, certas
situacGes familiares.*'®

Nos casos que envolvam situacdes familiares, especialmente em questbes
gue envolvam a socioafetividade, o serventuario extrajudicial necessita se encontrar
ainda mais préximo dos usuarios dos servi¢cos oferecidos pelo foro extrajudicial, de

modo a bem exercer a imediagao.

1.4.3 Do serventuario extrajudicial como agente pacificador

A profilaxia e a imediacao sao dois principios da atividade do foro extrajudicial
gue, em seu conjunto, corroboram que a funcéo do serventuario notarial ou registral
€ de agente pacificador, atuando tanto de maneira preventiva quanto aos conflitos
guanto em relacdo a sua resolucéo pacifica.

O principio da cautelaridade busca atribuir prevencdo a atuacdo do tabelido,
evitando, a0 maximo, que surjam vicios ou que sejam instauradas lides judiciais
acerca da questao, de modo que deve “precaver os riscos que a incerteza juridica
possa acarretar a seus clientes, tendo em mente sempre a prevencgao de litigios”.*®

O alcance dessa caracteristica pacificadora da atividade extrajudicial supera a
estabilidade negocial proporcionada pelas escrituras e registros publicos,
alcancando uma significatividade diminuicdo na litigiosidade que terminaria por
alcancar o Poder Judiciario.

A atuacdo extrajudicial evita, ademais, a sobrecarga judicial no modelo do
notariado latino. Assim, como afirmou Francesco Carnelutti (1879-1965): menos
notario e mais juiz ou, de forma equivalente, “menos consenso e mais conflito
institucionalizado; menos normalidade e mais patologia;, menos prevencdo e mais
repressdo”.1?°

Por isso é que os agentes extrajudiciais sao “conciliadores e mediadores por

definicdo e antonomasia”, encontrando-se “na linha de frente das pressdes

118 COMASSETTO, A funcéao notarial como forma de prevencéo de litigios, p. 125-126.

119 SOUZA, Carla Faria. A funcdo notarial na realidade juridica brasileira. Rio de Janeiro (RJ):
Escola da Magistratura do Rio de Janeiro (EMERJ), 2013, p. 19.

120 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Funcdo social do notariado: eficiéncia, confianca e
imparcialidade. Sao Paulo (SP): Saraiva, 2014, p. 22-23.
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econbmicas e sociais”, devendo, no exercicio de seu mister, agir de maneira
imediata e préxima, cooperativa, consensual e reflexiva.?!

A pacificacdo, enquanto uma das caracteristicas das atividades do foro
extrajudicial é propria do sistema denominado comumente de notariado latino, no
qual o agente é, efetivamente, um profissional do direito, cujos atos sdo dotados,
pelo ordenamento juridico, de fé publica.

Ja no sistema anglo-saxbnico, o notary ou public notary apenas identifica
subscritores, reconhece assinaturas e insere selos, atuando como testemunha do
ato (parol evidence ou testimony); ndo atuando, portanto, como qualificador ou
assessor juridico, de modo que qualquer pessoa pode ser investida nessa fungdo.'??

Na Unido Europeia, na qual se exerce o notariado latino, “ndo alcangam o
Judiciario uma, em mil acdes judiciais, cujas transacdes foram submetidas ao
sistema extrajudicial. Nos Estados Unidos da Ameérica, em sentido oposto, o risco é
cerca de cinquenta vezes superior”.1?3

Nesse diapasao, cerca de 0,5% do Produto Interno Bruto (PIB) de paises que
adotam o notariado latino € comprometido com o orcamento do Judiciario. Em
paises de notariado anglo-saxdo, como os Estados Unidos da Ameérica (EUA), esse
custo aumenta sete vezes, alcancando 3,6% do PIB.1%*

Dessa maneia, quanto mais valorizada e utilizada a atividade notarial e
registral, menos litigios se dédo e, consequentemente, menor € a necessidade de
intervencdo judicial,'?® corroborando o papel das serventias extrajudiciais quanto ao
desafogamento do Judiciario.

Conclui-se que a concretizacdo de um direito fundamental a criacao,
regulamentacao, implementacao e disposicao de instrumentos de resolucéo pacifica
de conflitos deve ter as serventias extrajudiciais como um de seus principais pontos

de referéncia, especialmente quanto a mediacao.

121 CAMPILONGO, Funcéo social do notariado, p. 142-160.

122 MORAES, Emanoel Macabu. Protesto notarial: titulos de créditos e documentos de dividas. 3.ed.
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2 DA JUSTICA MULTIPORTAS E DA JUSTICA GRATUITA

O objetivo deste segundo capitulo é estudar, primeiramente, as rela¢des entre
a Justica Multiportas e a Justica gratuita, ou o que € o mesmo, analisar os liames a
unirem o denominado Sistema Multiportas e a gratuidade judicial. Tal verificacdo é
feita, especificamente, em relacdo a incapacidade da jurisdicdo de resolver, em
definitivo, os conflitos que lhe sé&o apresentados, acarretando, com essa persistente
e tdo caracteristica deficiéncia, ndo apenas o aumento da litigiosidade em si, mas
também o aprofundamento da crise do poder, qual seja ele, nomeadamente, o Poder
Judiciario, cujo propdsito declarado, ao ser criado, foi — e continua a sé-lo — o de
dirimir conflitos e de levar a sociedade a paz social. Ademais do aumento do indice
de litigiosidade em sociedade, a atuacdo defeituosa da jurisdicdo, ao nao atingir seu
objetivo de pacificacéo social, acaba por conduzir a uma maior dificuldade de acesso
dos préprios jurisdicionados a Justica.

Para além desse objetivo, ha outro: estudar, neste capitulo inaugural, os
instrumentos de desjudicializacdo atualmente disponiveis para a populacdo, seu
grau de efetividade, conforme se verifigue sua maior ou menor preocupacado com a
celeridade e com a eficiéncia processuais, assim como 0 desenvolvimento do
Sistema Multiportas. Por fim, reflete-se, neste capitulo, sobre o papel
desempenhado, na resolucdo de conflitos, pelo foro extrajudicial, delineando qual
seria sua contribuicAo para o desentrave do funcionamento da Justica, na
atualidade.

No contexto da presente dissertacao, trata-se de um estudo justificavel, tendo
em vista que o entendimento acerca do conflito e de sua légica implica a
compreensao de temas conexos a este, tais que o do acesso a Justica, o da crise de
acessibilidade do Poder Judiciario, o da desjudicializacdo e o da funcdo das
serventias extrajudiciais, revelando-se, pois, tema fundamental para a elucidacéo

dos sistemas de mediacao.
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2.1 Da Jurisdicéo e da litigiosidade: dos conflitos mal resolvidos

Na presente secdo, sado estudadas a logica do conflito e as divergéncias
sobre sua axiologia, isto é, sobre os valores que o embasam, bem como, a tentativa
do Direito de, de maneira forcosa, resolver o conflito, eliminando-o imperativamente,
ao invés de buscar pacificd-lo, de modo construtivo. Analisa-se, outrossim, a

dimensao das crises da jurisdicao.

2.1.1 Da (i)l6gica do conflito

O conflito, por si sO, constitui fendbmeno polémico, que desperta as mais
variadas divergéncias entre aqueles que se debrucam sobre a andlise de seu
mecanismo de funcionamento, especialmente no tocante ao seu conceito. ISso se
da, justamente, pelo fato de, em sua definicdo, concentrarem-se dissensfes néo
apenas relacionadas as suas nomenclatura e estrutura, como relacionadas, ainda, a
sua influéncia no mundo.

Neste passo, deve-se lembrar existir grande discordancia acerca da axiologia
do conflito, ou seja, acerca dos valores que o permeiam, havendo mesmo quem o
considere uma patologia social a ser reprimida, a exemplo de Emile Durkheim (1858-
1917), de Vilfredo Pareto (1848-1923) e de Talcott Parsons (1902-1979), ao passo
gue outros estudiosos, como Alain Touraine e Georg Simmel (1858-1918), sobre ele
afirmam tratar-se de parte integrante da vida em sociedade.*?®

O conflito chega a ser indispensavel a vida social, ja que dele depende a
superveniéncia de avancos e de metamorfoses sociais,’?’” de modo que ele se
converta no combustivel da evolucédo da sociedade e de modo, ainda, que esta se
mostre ndo s6 uma sociedade inteiramente pacifica e, também, pacificada, mas que
venha, outrossim, a permitir a emergéncia de uma completa letargia social,

conduzindo, destarte, a almejada paz social.

126 GHISLENI, Ana Carolina; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo de conflitos a partir do
Direito Fraterno [recurso eletrénico]. Santa Cruz do Sul (RS): EDUNISC, 2011, p. 41.
127 GHISLENI; SPENGLER, Mediac&o de conflitos a partir do Direito Fraterno, p. 41.
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Igualmente, como exposto supra, o conflito & tanto “a condicdo de
possibilidade de uma democracia pluralista”, quanto “a condi¢gdo da impossibilidade
de sua perfeita implementagéo”, ja que o embate democratico “envolve uma relagao
nao entre inimigos; mas, entre adversarios”, e, ao mesmo tempo, “‘uma tal
democracia ‘agonistica’ requer a aceitagcdo de que o conflito e a divisdo sao
inerentes a politica”.128

A reconciliacdo, ademais, ndo pode resultar da unidade, pois a democracia
pluralista traz, embutido, um viés paradoxal, de modo que ndo haja instancias
democréticas perfeitas, completamente livres do conflito, porque, se o pluralismo néo
pode ser erradicado, o conflito também ndo pode ser racionalmente resolvido.'?°

Apesar desse antagonismo entre os adversarios de um conflito, estes,
eventualmente, podem concordar entre si. Essa afirmac&o, porém, ndo equivale a
dizer da erradicacdo do antagonismo. Afinal, a aceitacdo da visdao do adversario
equivale a uma mudanca por demais radical, quanto a identidade politica. Deve-se
considerar, por fim, que a cidadania democréatica pode assumir varias formas.13°

Dessa diversidade de pontos de vista nem sempre convergentes, mas
possiveis, surgem os conflitos. Variados entendimentos ndo coexistem, sem haver
lutas entre os adversarios. Estes, por sua vez, reciprocamente reconhecem suas
posicdes, como sendo legitimas3' e, também, como sendo plenamente
representativas de um elemento indispensavel a vida em sociedade.

No Estado Moderno, o conflito é indispensavel a demonstracéo da higidez da
prépria democracia, tendo em vista que a ideia de unidade necesséria para o regime
despotico ndo €, porém, caracteristica necessaria do regime democratico e plural.
De fato, a democracia so vigora, se alimentada por um desejo de libertacédo, o qual,
permanente, alarga fronteiras longinquas e as aproxima, voltando-se contra a
autoridade e, também, contra a repressdo que atingem a experiéncia pessoal.

Assim, o desafio principal da democracia € “produzir a diversidade”.**?

128 No original, em inglés, “such an ‘agonistic’ democracy requires accepting that conflict and division
are inherent to politics”, “because it involves a relation not between enemies, but between
adversaries” and “since the condition of possibility of a pluralist democracy is at the same time the
condition of impossibility of its perfect implementation”.” MOUFFE, Chantal. The Democratic
Paradox. New York (NY): Verso, 2000, p. 13, 15 e 16.

129 MOUFFE, The Democratic Paradox, p. 16-22.

130 MOUFFE, The Democratic Paradox, p. 34-74.

131 MOUFFE, The Democratic Paradox, p. 74.

132 TOURAINE, Alain. O que é a democracia? (Tradugdo) Guilherme Jo&o de Freitas Teixeira. 2.ed.
Petropolis (RJ): Vozes, 2007, p. 23-24.
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De outro lado, a sociedade civil € dominada por atores sociais que podem ser
descritos como orientados por valores culturais e por relagdes sociais conflitantes.
Cabe a sociedade politica, por sua vez, o dever de fazer a mediacdo entre a
sociedade civil e o Estado e de elaborar a unidade, a partir da diversidade. A
democracia apoia-se, em suma, no debate politico livre e no conflito de valores.33

Além disso, a democracia tem, por pressuposto essencial, a liberdade. O
regime democratico ndo se coaduna com a unidade for¢cada, muito menos com a
unanimidade, tendo em vista que o debate ndo pode ser contido — nem o préprio
conflito podendo sé-lo. Nesse sentido, alias, o proprio debate ndo pode sequer ser
eliminado, pois é ele a baliza segundo a qual as for¢as sociais estdo a buscar um
equilibrio entre si.

Cumpre recordar, nessa altura, que toda interacdo entre os homens é dita
sociacao, ja que o conflito nada mais € do que uma das mais vividas das espécies
sociativas. Ele pode produzir ou modificar grupos de interesse, unides,
organizacbes. O conflito, de fato, resolve a tensdo entre contrastes, jogando luz
sobre elas, iluminando-as. Nessa toada, “o conflito contém algo de positivo”.13* Para
Simmel (1858-1918):

O préprio conflito resolve a tenséo entre contrastes. O fato de almejar a paz
€ s6 uma das expressdes — e especialmente 6bvia — de sua natureza: a
sintese de elementos que trabalham juntos, tanto um contra o outro, quanto
um para o outro. Essa natureza aparece de modo mais claro, quando se
compreende que ambas as formas de relacdo — a antitética e a
convergente — sdo fundamentalmente diferentes da mera indiferenca entre
dois ou mais individuos ou grupos. Caso implique a rejeicdo ou o fim da
sociacdo, a indiferenca sera puramente negativa; em contraste com esta
negatividade pura, o conflito conterd algo de positivo. Todavia, seus

aspectos positivos e negativos estdo integrados; podem ser separados
conceitualmente, mas néo, empiricamente.3®

Trata-se de um fato sui generis, e sua inclusdo sob o conceito de unidade é
inutil, pois significa, justamente, a negacdo da unidade, vez que o conflito se
estabelece e, logo em seguida, vem a assegurar-se por meio das atitudes, dentre
outros, de oposicdo, de aversao, de mutua estranheza, de repulsa, de édio, enfim,

de luta social.136

133 TOURAINE, O que é a democracia?, p. 24.

134 SIMMEL, Georg (1858-1918). Sociologia. (Organizacdo) Evaristo de Moraes Filho (1914-2016).
(Coordenac&o) Florestan Fernandes (1920-1995). Sdo Paulo (SP): Atica, 1983, p. 123. (Colegéo
Grandes Cientistas Sociais, v. 34).

135 5IMMEL (1858-1918), Sociologia, p. 123.

136 SIMMEL (1858-1918), Sociologia, p. 123-127.
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Apesar de ser essencial para uma sociedade, especialmente sob o paradigma
da democracia, o conflito ndo é necessariamente uma circunstancia agradavel de
ser enfrentada, especialmente no que se refere as condutas que o caracterizam e
gue o viabilizam. Justamente em decorréncia disso é que se busca resolvé-lo, em

regra, de maneira forgosa, imperativa.

2.1.2 Da resolucéo forgosa do conflito e do Direito

Diante de tudo o que se afirmou na primeira subsecao deste capitulo, conclui-
se que o pensamento juridico parece néo ser capaz de perceber a propor¢cédo que a
relevancia do conflito assume, aos olhos da sociedade. Esse extrato da camada
pensante do mundo juridico busca, pura e simplesmente, a eliminacdo plena do
conflito e o faz de maneira forgcosa e, igualmente, indireta — ja que por intermédio de
um terceiro, o qual vem a ser tanto um representante do Estado, quanto alguém que,
em tese, encontra-se equidistante das partes.

Tal proceder assim o é, porque, em um conflito, ndo € possivel satisfazer
todos os desejos de todos aqueles que nele se achem envolvidos. Pode-se,
contudo, imaginar um estado de coisas sob o0 qual as partes possam vir a
demonstrar maior resignacdo e possam, assim, vir a parecer mais conformadas,
muito embora os ressentimentos derivados da contenda sejam experiéncias que,
muito provavelmente, passem a dirigir, a partir dali, no pés-conflito, o curso da acéo
a ser tomada por cada parte.*®” Desse modo, ndo aparenta ser possivel eliminar o
conflito, de modo peremptério, solucionando-o, forcosamente, por meio do
entendimento de um terceiro pretensamente imparcial.

Ocorre que, dado que o conflito € uma luta intermitente, as sociedades
contemporaneas ndo sdo capazes de conviver com tal fenbmeno. Dai, as
sociedades sempre buscarem, por meios diversos, desenvolver certos
procedimentos, para eliminar o conflito. Dentre tais mecanismos de enfrentamento
do conflito, estdo a adaptacdo, a acomodagédo, a assimilagdo, a aculturacéo e a

socializagdo. De maneira abreviada, examina-se cada um deles, a comecar da

137 WILLIAMS, Bernard (1929-2003). Problems of the Self. New York (NY): Cambridge University
Press, 1976, p. 174.
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adaptacdo, que consiste, com efeito, em um ajustamento, por meio do qual um
organismo reage a mudancas sociais.%®

J4, na acomodacdo, o ajustamento é exterior e formal, resultando em uma
nova ordem social, com novas relacdes e status, ndo fazendo, porém, com que as
disputas desaparecam, fazendo, tdo sé, com que o conflito torne-se latente, eis que
as mudancas influenciam, unicamente, aspectos secundarios.**®

A acomodacéao incide por meio de uma relacdo de dominacao/subordinacéo,
gue se encerra com a vitoria de um dos litigantes; ou, entdo, com 0 compromisso,
contexto no qual as partes fazem concessdes mutuas; ou, ainda, com a tolerancia,
gue ndo soluciona divergéncias, mas elimina o conflito; ou, também, com a
conciliacdo, que representa a mudanca nos sentimentos entre adversarios.*4°

A assimilacédo, por sua vez, faz com que adversarios tornem-se semelhantes,
fundindo seus pensamentos, atitudes e sentimentos, resultando em novo composto
guimico, seguindo-se a isso a aculturacdo, que transforma, por sua vez, as
configuragbes culturais ao seu alcance, fundindo duas ou mais culturas e delas
fazendo originar ainda outra.*#!

A socializacdo equivale ao processo de homogeneizacdo e de posterior
diferenciacdo, que leva a que os individuos, apesar de diferentes, recebam
influéncias comuns, fazendo surgir, entre eles, lacos de solidariedade e de unidade
social, fabricando, dessa maneira, uma consciéncia grupal, responsavel por
acomodar os conflitos.1#?

No Brasil, para fazer face ao conflito, prefere-se, dentre todos esses
mecanismos, o da acomodacdo dos conflitos, seja por dominacéo/subordinacéo
(sentenca judicial), seja por compromisso (transacao), seja, ainda, por tolerancia.
Das trés formas de acomodacdo apenas citadas, a Ultima parece ser a mais
gravosa, tendo em vista que pode ser verificada, por exemplo, em relacdo a
incidéncia de custas judiciais.

Estas sdo capazes de impedir a propositura de demandas, fazendo com que

as partes simplesmente abandonem o conflito e entronizem a frustracdo ou, entao,

138 TORRE, Maria Benedicta Lima della. O homem e a sociedade: uma introducdo a Sociologia.
5.ed. S&o Paulo (SP): Nacional, 1976, p. 81-87.

139 TORRE, O homem e a sociedade, p. 88.

140 TORRE, O homem e a sociedade, p. 90.

1 TORRE, O homem e a sociedade, p. 91-95.

142 TORRE, O homem e a sociedade, p. 97.
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gue se utilizem de instrumentos processuais, a fim de obterem a gratuidade, muitas
vezes até mesmo indevida, do que decorre o aumento da litigiosidade contida.

Os estudos acerca da evolucao social dos grupos constatam dois caminhos
aptos a administracdo dos conflitos: um, pela natureza pacifica da relacédo; outro,
“‘pelo confronto, em ambiente contencioso, mediante a imposi¢ao do resultado pelo
Estado”.'3 De acordo com Flavio Murilo Tartuce Silva:

Nos Estados liberais burgueses dos séculos XVIII e XIX, o direito ao acesso
a protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do individuo
agravado, de propor ou contestar uma demanda. [..] No processo
democratico, o acesso a justica desempenha um papel relevante, ao

habilitar o cidaddo a tutelar seus interesses e possibilitar a sociedade a
composicdo pacifica de conflitos.2*

Durante muito tempo, a resolucdo dos conflitos tdo somente por intermédio da
prolacdo das sentencas judiciais foi regra quase absoluta no Direito Processual
brasileiro. Alids, durante algum tempo, a conciliagdo prévia foi amplamente
desconsiderada e, até mesmo, desencorajada.

O Decreto n° 359, de 26 de abril de 1890,* considerou que a obrigatoriedade
da conciliacdo encontrava-se em sentido oposto ao da liberdade de acesso ao
Judiciario,**® configurando-se, assim, em algo inutil, que s6 fazia com que fossem
aumentadas as despesas, as dificuldades e as protelacées. Em decorréncia disso, a
conciliacéo deveria ser eliminada (Dec. n® 359/1890, art. 1°).147

Na mesma linha, o Decreto n° 763, de 19 de setembro de 1890,*¢ consagrou
orientagdo similar,'*® determinando a proibicdo do aconselhamento relacionado a
conciliacdo prévia, pois eventual acordo poderia, a qualquer tempo, vir a ser

celebrado entre e pelas partes, demonstrando, com isso, que eventual

143 TARTUCE, Mediagéo nos conflitos civis, p. 95.

144 TARTUCE, Mediac&o nos conflitos civis, p. 95.

145 BRASIL. Decreto n° 359, de 26 de abril de 1890. Revoga as leis que exigem a tentativa da
conciliagdo preliminar ou posterior como formalidade essencial nas causas civis e comerciais. Rio
de Janeiro, 26 abr. 1890, s/p.

146 NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. “A conciliagdo no processo de dissidio coletivo”. In: Curso de
Direito Coletivo do Trabalho: estudos em homenagem ao Ministro Orlando Teixeira da Costa
(1929-1998). (Coordenacéo) Georgenor de Sousa Franco Filho. Sdo Paulo (SP): LTr, 1998, p. 375.

147 Art. 1°. E abolida a conciliagdo, como formalidade preliminar, ou essencial, para serem intentadas
ou prosseguirem as ag0es, civis e comerciais, salva as partes que estiverem na livre administracéo
de seus bens e aos seus procuradores legalmente autorizados, a faculdade de porem termo a
causa, em qualquer estado e instancia, por desisténcia, confissdo ou transagdo, nos casos em que
for admissivel e mediante escritura publica, termos nos autos, ou compromisso que sujeite 0s
pontos controvertidos a juizo arbitral.

148 BRASIL. Decreto n° 763, de 19 de setembro de 1890. Manda observar no processo das causas
civeis em geral o Regulamento n° 737, de 25 de novembro de 1850, com algumas excec¢des e
outras providéncias. Rio de Janeiro, 19 de setembro (set.) de 1890, s/p.

149 NASSAR, “A conciliagédo no processo de dissidio coletivo”, p. 375-376.



54

obrigatoriedade de estas recorrerem a conciliacdo configuraria nada menos do que
instrumento de procrastinacado dos processos (Dec. n°® 763/1890, Considerandos de
1 a 4).150

A mediacdo ndo poderia, dessa maneira, na maior parte dos casos,®! vir a
ser acatada como método efetivo, nem nos dizeres do Decreto n® 763/1890, nem
mesmo na redacao original da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, que instituiu o
Cddigo de Processo Civil em vigor de 1° de janeiro de 1974 a 18 de marco de 2016
(CPC/1973).1% No texto do artigo 277 do Capitulo I, “Do Procedimento Sumario”,
do antigo Cdadigo de Processo Civil de 1973, com a redacdo que lhe foi dada pela
Lei n® 9.245, de 26 de dezembro de 1995,'% tinha-se que, apesar de autorizada, a
conciliacdo era considerada, simplesmente, como uma forma de eliminagéo
prematura e ndo, como um dos meios de resolugcdo do conflito (CPC/1973, art.
277).1%4

Ocorre que o conflito parte do dissenso decorrente das expectativas, dos

valores e dos interesses contrariados. Trata-se de contingéncia da condicéo

150 Dec. n° 763/1890. [...].

Que as normas prescritas para 0s processos das acles civeis dificultam e, muitas vezes,
embaracam a liquidacdo dos direitos e interesses em litigio, ndo sé pela sua excessiva
morosidade, como pelos pesados gravames que acarretam as partes;

Que a conservacéo de tais normas ndo se justifica por qualquer motivo de ordem superior, ou se
trate de garantir pela amplitude da discussédo a indispensével exposicdo e fundamento do direito
dos litigantes ou se trate de assegurar a acdo da justica, por um completo esclarecimento do juizo;
Que ao contrario as férmulas complicadas e dilatérias do regime vigente, como o tem demonstrado
a experiéncia, ndo servem sendo para favorecer as pretensdes desprotegidas de direito e da
justica;

Que, finalmente, ndo ha fundamento, em Direito, para que 0s interesses, sujeitos a competéncia,
do foro civil, ndo sejam igualmente resguardados pela garantia de uma justi¢a pronta e eficaz.

151 NASSAR, “A conciliagéo no processo de dissidio coletivo”, p. 376.

152 BRASIL, Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973, s/p.

153 BRASIL. Lei n° 9.245, de 26 de dezembro de 1995. Altera dispositivos do Cédigo de Processo
Civil, relativos ao procedimento sumarissimo. Brasilia (DF), 26 dez. 1995, s/p.

154 Art. 277. O juiz designara a audiéncia de conciliagdo, a ser realizada no prazo de 30 (trinta) dias,
citando-se o réu com a antecedéncia minima de 10 (dez) dias e, sob a adverténcia prevista no § 2°
deste artigo, determinando o comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos
contar-se-ao em dobro.

8§ 1°. A conciliacdo seréa reduzida a termo e homologada por sentenca, podendo o juiz ser auxiliado
por conciliador.

§ 2°. Deixando injustificadamente o réu de comparecer a audiéncia, reputar-se-8o verdadeiros os
fatos alegados na peticdo inicial (art. 319), salvo se o contrario resultar da prova dos autos,
proferindo o juiz, desde logo, a sentenca.

§ 3° As partes comparecerdo pessoalmente & audiéncia, podendo fazer-se representar por
preposto com poderes para transigir.

§ 4° O juiz, na audiéncia, decidir4 de plano a impugnacdo ao valor da causa ou a controvérsia
sobre a natureza da demanda, determinando, se for o caso, a conversao do procedimento sumario
em ordinario.

§ 5° A conversdo também ocorrerd quando houver necessidade de prova técnica de maior
complexidade.
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humana, na qual uma parte trata a outra, como se esta Ihe fosse adversaria, infiel ou
inimiga, envidando todos os esforgcos para concentrar todo o raciocinio e o0s
elementos de prova, para reforcar sua posicdo unilateral .t

E um estado emocional que estimula polaridades e que dificulta a percepcéo
do interesse comum. E “fruto de percepcdes e posicdes divergentes quanto a fatos e
condutas que envolvem expectativas, valores ou interesses comuns”.'*¢ Ndo deve
ser encarado negativamente, pois ndo ha relacdo interpessoal plenamente
consensual.

Sem a consciéncia de que o conflito € um fenémeno inerente a condigcéo
humana, a tendéncia € demoniza-lo ou fingir que ele nao existe. A compreensao
acerca da inevitabilidade do conflito permite desenvolver solucdes
autocompositivas.*®’

A demonizacdo, ou a irresponsabilidade, quanto a seu enfrentamento,
produzem a tendéncia de sua conversdao em confronto e em violéncia. O que
geralmente ocorre, na abordagem adversarial do conflito, é a hipertrofia do
argumento unilateral, “quase nao importando o que o outro fala ou escreve”.'® Para
Carlos Eduardo de Vasconcelos:

As relacdes, com sua pluralidade de percepcdes, sentimentos, crencas e
interesses, sdo conflituosas. A negociacdo desses conflitos é um labor
comunicativo, quotidiano, em nossas vidas. Nesse sentido, o conflito ndo
tem solucdo. O que se podem solucionar sdo disputas pontuais, confrontos
especificos. Em realidade, o conflito interpessoal compreende o aspecto
relacional (valores, sentimentos, crengas e expectativas intercomunicados),

0 aspecto objetivo (interesse objetivo ou material envolvido) e a trama
decorrente da dindmica desses dois aspectos anteriores.*>®

A eliminacéo forcada do conflito ndo apenas é incapaz de resolvé-lo, como
tem a possibilidade de aumentar seu grau de litigiosidade. A falta de compreensao
acerca da natureza e da necessidade do conflito € uma das causas da atual crise da

jurisdicéo no Brasil.

155 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de conflitos e praticas restaurativas: modelos,
processos, ética e aplicagbes. Sao Paulo (SP): Método, 2008, p. 19.

156 VASCONCELOS, Mediacéo de conflitos e praticas restaurativas, p. 19.

157 VASCONCELOS, Mediacéo de conflitos e praticas restaurativas, p. 19.

158 VASCONCELOS, Mediacéo de conflitos e praticas restaurativas, p. 19-20.

159 VASCONCELOS, Mediacéo de conflitos e praticas restaurativas, p. 20.
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2.1.3 Da(s) crise(s) da jurisdicao

O quadro de litigiosidade contida é severamente agravado pela crise judicial
brasileira, que, incapaz de solucionar os conflitos, volta-se a tentar acomoda-los de
maneira forgosa, e ndo, a fazer com que as partes encerrem-no de maneira pacifica.
Ao contrério, tal crise judicial somente faz aumentar a frustracao das partes.

Nesse sentido, identificam-se cinco crises da jurisdicdo, relacionadas a
identidade e eficiéncia, que refletem um Judiciario que se mostra positivista e
inflexivel, que esmaga a Justica e que causa descrédito no cidaddo. A crise
estrutural refere-se a pluralidade de instancias, a deficiéncia de controles e ao baixo
numero de juizes e de servidores.'6°

Ja a crise objetiva, ou pragmatica, relaciona-se a linguagem forense técnica,
formal e ritualistica; a burocracia; a lentiddo e ao acumulo de demandas. A crise
subjetiva, ou tecnoldgica, por sua vez, toca a incapacidade tecnologica dos
operadores do Direito de lidarem com as novas realidades da vida humana
contemporanea.'t!

A crise paradigmatica, por seu turno, relaciona-se aos métodos e conteudos
dirigidos ao tratamento pacifico dos conflitos. A crise funcional, por fim, toca a
inadequacdo das leis, a processualistica complexa e ao deficiente sistema de
provocacéo do Poder Judiciario.6?

Os aspectos da crise judicial relacionam-se, em sua maioria, com o fato de
gue a jurisdicdo é, em regra, um ambiente hostil ao cidaddo comum. Ela faz ver que
0 sistema judicial preocupa-se mais em preservar a liturgia propria do Judiciario do
gue em proporcionar real acolhimento dos litigantes pelo julgador e por seus
auxiliares e do que propiciar, até mesmo, efetiva resolucado das demandas.

E necessario que o Poder Judiciario seja mais agil, mais eficiente e mais
adequado, inclusive no que se refere a certas manifestacbes de seus servidores,
como protestos e greves, e no que se refere, ainda, ao seu custo operacional, a sua

excessiva burocracia, a flagrante deficiéncia na formacdo dos seus quadros e,

160 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem:
alternativas a jurisdicao! 3.ed., rev. e atual. com o Projeto de Lei do Novo CPC brasileiro (PL
166/2010) e com a Resolu¢do CNJ n° 125/2010. Porto Alegre (RS): Livraria do Advogado, 2012, p.
78-79.

161 MORAIS; SPENGLER, Mediacg&o e arbitragem, p. 79.

162 MORAIS; SPENGLER, Mediacg&o e arbitragem, p. 79.
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muitas vezes, ao proprio desinteresse dos servidores publicos, para nao falar da
arrastada lentidao tipica da grande maquina judiciaria. Nesse contexto, multiplicam-
se as lides temerarias.'63

O desprestigio do Judiciario € gritante. Suas crises resultam de uma
variedade de causas. E ndo basta ampliar o acesso dos jurisdicionados. E mister
arrostar a necessidade de reformulacdo de sua legitimidade,'%* situacdo que passa
pela mitigacdo da liturgia e pela revisdo do formalismo. A ritualistica judicial ndo
pode servir, apenas, para separar “iniciados” de “n&o iniciados”, nem para delimitar a
distancia do Poder Judiciario relativamente ao povo que ele deveria tutelar. Nesse
contexto, os féruns judiciais transformam-se em verdadeiras torres de marfim,
erguendo-se sobre a sociedade, todavia, sem toca-la ou sem, sequer, compreendé-
la, em seus anseios mais basicos de Justica.

Em decorréncia das crises do sistema judicial, ocasionadas, em especial, a
partir da limitagdo de recursos materiais e também humanos, a prestagéao
jurisdicional tem sofrido grandes percalgos, especialmente quanto a acessibilidade
as Cortes de Justica. Um dos fatores responsaveis pelo descalabro da situacéo € a
existéncia de uma demanda reprimida.t6®

Nesse contexto, constata-se, de um lado, que uma parte da populacdo vé-se
impedida de recorrer ao sistema jurisdicional. E, de outro, verifica-se haver “uma
litigancia estimulada por quem se vale do uso da jurisdicdo estatal, para obter
vantagens diversas”,'®® demonstrando que o Poder Judiciario encontra-se a
disposicéo do litigio; ndo, da resolucao dos conflitos.

A litigiosidade é, simultaneamente, reduzida e estimulada pela amplitude do
acesso a Justica determinado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CF/1988),%” especialmente em decorréncia das possibilidades de
obtencdo dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita (CF/1988, art. 5°, inc.
LXXIV; art. 24, inc. XIIl, e art. 227, § 3°, inc. VI, primeira parte).168.169.170

163 HARADA, Kiyoshi. “Poder Judiciario em crise”. In: Revista do Instituto dos Advogados de Sdo
Paulo. Sdo Paulo (SP): Instituto dos Advogados de Sédo Paulo (IASP), v. 12, jul. 2003, p. 282.

164 HARADA, “Poder Judiciario em crise”, p. 285.

165 TARTUCE, Mediacdo nos conflitos civis, p. 160.

166 TARTUCE, Mediac&o nos conflitos civis, p. 160.

167 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988.
Brasilia (DF), 5 de outubro (out.) de 1988, s/p.

168 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
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2.2 Do acesso a Justica e da gratuidade de custas: da cultura do litigio

Na presente secdo, sdo estudados o acesso a Justica e a gratuidade de
custas judiciais, bem como suas relacdes com a denominada cultura do litigio, a
partir do proprio conceito de acesso a Justica, dos pressupostos da crise de acesso

ao Judiciario, assim como suas relagées com 0s custos processuais.

2.2.1 Do conceito de acesso a Justica

No Brasil, vigora um sistema de jurisdicdo una, ou seja, € impossivel, em
regra, a lei afastar da apreciacdo do Poder Judiciario o conhecimento acerca de uma
lesdo a direito ou de uma sua ameaca, salvo excecdes extremamente especificas, a
exemplo dos temas de competéncia da Justica Desportiva (CF/1988, art. 217).17*

O acesso a Justica pode ser definido como constituindo um sistema por
intermédio do qual as pessoas podem reivindicar direitos e resolver litigios sob
determinacdes estatais; que deve ser acessivel a todos e que deve produzir
resultados individualmente justos. Trata-se de um dos mais basicos direitos
humanos.1’?

E, nesse sentido, um requisito fundamental para um sistema juridico
igualitario, que se volte a garantir direitos a todos,'”® possibilitando, dessa forma,
gue qualquer cidaddo possa acessar o Poder Judiciario, para tentar superar

gualquer violacdo ao um direito seu.

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

169 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
XIlI - assisténcia juridica e Defensoria Publica.

170 Art. 227. [...].
§ 3°. O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:
VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos
termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfdo ou
abandonado.

71 Art. 217. [..].
§ 1°. O Poder Judiciario s6 admitira acoes relativas a disciplina e as competi¢cdes desportivas apos
esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei.

172 CAPPELLETTI (1927-2004); GARTH, Acesso a Justica, p. 8.

178 CAPPELLETTI (1927-2004); GARTH, Acesso a Justica, p. 10-11.
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Assim, o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal (CF/1988, art. 5°,
inc. XXXV)* consubstancia um principio voltado ao jurisdicionado, um verdadeiro
sustentaculo do Estado Social e Democratico de Direito, distante do despotismo.*’®
J& o paragrafo 1° do artigo 217 cuida de matéria especifica e distante da importancia
dos principios constitucionais (CF/1988, art. 217, § 1°).

O acesso a Justica implica o rompimento de barreiras e a introducédo de
mecanismos de facilitacdo do ingresso em juizo e do fornecimento de meios
adequados ao procedimento, a reducdo de custos, ao encurtamento de distancias, a
diminuicdo de oportunidades de impugnacao e a garantia de efetiva participacédo no
processo.’®

Para que seja concretizado o acesso a Justica, 0 ordenamento juridico deve
providenciar meios aptos para sua efetivacdo e deve disponibiliza-los todos,
igualmente, a todos os individuos, para que estes possam resguardar seus direitos,
a exemplo da disponibilizagéo dos mais diversos remédios constitucionais colocados
ao alcance dos jurisdicionados. Trata-se, assim, de um direito fundamental, o do
acesso a Justica, informado pelos valores da universalidade, da isonomia e da
eficiéncia.l’’

Evidente, todavia, que esse direito fundamental — justamente por sé-lo —
nao se esgota na mera possibilidade de que uma pessoa tenha uma sua demanda
apreciada pelo Poder Judiciario, em grau de paridade com a parte oposta. Trata-se
de algo muito mais amplo. A ideia de Justica, para o Direito, pressupde um consenso
social, quanto as ideias fundamentais da Justica e quanto a seus mais evidentes
postulados, quais sejam: o do respeito e da protecdo a vida e a dignidade humanas;
o da proibicdo da resignificacdo do homem; o do livre desenvolvimento da
personalidade; o da exigéncia da igualdade e o da proibicdo do arbitrio.*’®

O acesso a Justica, enquanto “possibilidade de composi¢do justa da
controvérsia”, sempre pode ser concretizado pela negociacéo direta ou, entdo, pela

mediacao de terceiro. Assim, ndo deve proporcionar a todos a mera possibilidade de

174 Art, 5°, [...]:
XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

175 GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Sdo Paulo (SP): RT, 2003, p. 26.

176 PAROSKI, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso a Justica na Constituicdo. Sdo Paulo
(SP): LTr, 2008, p. 138.

177 PAROSKI, Direitos fundamentais e acesso a Justica na Constituicéo, p. 144-146.

178 TARTUCE, Mediac&o nos conflitos civis, p. 95.



60

irem a corte, mas, sim, de que a Justica possa ser realizada, de maneira imparcial e
igualitaria.t’®

Desse modo, pode-se dar por autotutela, por autocomposi¢éo, por imposicao
da deciséo por terceiro (seja ele, arbitro ou juiz). Na democracia, 0 acesso a Justica
“‘desempenha papel relevante, ao habilitar o cidadao a tutelar seus interesses e ao
possibilitar a sociedade a composicéo pacifica de conflitos”.1&

Determina-se, portanto, que o Poder Judiciario deva ser acessivel a todos os
brasileiros e os estrangeiros residentes no Brasil, de forma igualitaria (CF/1988, art.
5°, caput)!®! e mediante a expectativa de atendimento eficiente. Ocorre que a crise
da jurisdicdo €, também, uma crise de acesso ao Poder Judiciario, o que, a seguir,

sera examinado, na subsecao imediatamente abaixo.

2.2.2 Da crise de acesso ao Poder Judiciario

O fato de a Constituicdo determinar que a lei ndo pode retirar, da apreciacao
do Poder Judiciario, nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a um direito muito pouco
aproveita aqueles que vivem a margem da cidadania e que, por iSso mesmo, sequer
conhecem, muitas das vezes, os direitos dos quais sao titulares.

Apesar de uma ampla cartela de direitos encontrar-se constitucionalizada, é
pequena a parcela da populacdo que pode contar com a protecéo da lei, mesmo nos
grandes centros urbanos. Assim, a partir das garantias civis, os cidadaos podem ser
divididos em classes, de maneira que a igualdade de todos perante a lei € ficta,
“uma balela”.18?

Os que se encontram na base da piramide social restam excluidos de direitos,
nao podendo ser considerados cidadaos. Assim, a Justica “existe apenas para a

pequena minoria de doutores”, mas € inacessivel a maioria dos brasileiros, para 0s

17 TARTUCE, Mediac&o nos conflitos civis, p. 95.

180 TARTUCE, Mediac&o nos conflitos civis, p. 95.

181 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes [...].

182 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 24.ed., atual. Rio de Janeiro
(RJ): Civilizacao Brasileira, 2001, p. 215-276.
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quais “existe o Coadigo Penal, ndo, o Codigo Civil”.?®3 Conforme José Murilo de

Carvalho:
A parcela da populagédo que pode contar com a protecédo da lei € pequena,
mesmo nos grandes centros. Do ponto de vista da garantia dos direitos
civis, os cidadaos brasileiros podem ser divididos em classes. Ha os de
primeira classe, os privilegiados, os “doutores”, que estao acima da lei, que
sempre conseguem defender seus interesses pelo poder do dinheiro e do
prestigio social. Os "doutores" sdo invariavelmente brancos, ricos, bem
vestidos, com formacao universitaria. Sdo empresarios, banqueiros, grandes
proprietérios rurais e urbanos, politicos, profissionais liberais, altos

funcionarios. Frequentemente, mantém vinculos importantes nos negécios,
no governo, no préprio Judiciario [grifo presente no original].18*

O acesso a Justica ndo se resume a possibilidade de ajuizar uma acéo, isto
€, de submeter uma demanda a apreciacdo do Poder Judiciario, nem mesmo se
restringe a discussdo de uma questao simplesmente juridica, tendo em vista que as
demandas nem sempre se relacionam, exclusivamente, a questdes de Direito.

Os magistrados sao preparados para lidar com as varias formas de agcédo, mas
ndo, para compreender as estruturas socioecondmicas que a elas subjazem. E
necessario superar o formalismo que enrijece a organizacdo do Poder Judiciario e
que o prende a uma matriz interpretativa normativista.*8®

Essa situacéo torna imperioso um processo de autorreforma; nédo, a reducao
de competéncias do Judiciario ou sua ampla submissdo ao controle externo.'8®
Ocorre que nem mesmo as mais amplas reformas conseguiram eliminar sequer 0s
principais aspectos da crise, especialmente aqueles diretamente relacionados a
acessibilidade do Poder Judiciario, vez que se centraram na celeridade do processo,
especialmente por intermédio do aumento das possibilidades de indeferimento
liminar, do julgamento antecipado das lides, da rejeicdo de recursos sem julgamento
de mérito, dentre outros. Muito pouco se voltou ao aumento do acesso a Justica.

As mudancas no Poder Judiciario foram, em suma, minimas. Diversas
caracteristicas suas, como a solenidade ancestral, a linguagem rebuscada e a
vetustez dos trajes dos julgadores, permanecem, h4 mais de século, 0s mesmos,
assim como a mentalidade de boa parte dos julgadores, situacdo que permite

concluir que o Poder Judiciario envelheceu.®’

183 CARVALHO, Cidadania no Brasil, p. 286.

184 CARVALHO, Cidadania no Brasil, p. 215.

185 FARIA, José Eduardo. “A crise do Poder Judiciario no Brasil: Justica e Democracia”. In: Revista
dos Tribunais. S&o Paulo (SP): RT, jan. 1996, p. 21-24.

186 FARIA, “A crise do Poder Judiciario no Brasil”, p. 24.

187 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. S&o Paulo (SP): Saraiva, 1996, p. 5-6.
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As chamadas tradi¢des nada mais sdo do que sinais de velhice, evidenciando
0 descompasso entre a jurisdicdo e as necessidades atuais. Essa velha mentalidade
produz a convicgdo de que o Judiciario ndo deve reconhecer suas deficiéncias ou
ndo aceita ser criticado, colocando seus integrantes acima dos meros mortais.8

A atitude de superioridade olimpica permanece, como se as condi¢cdes de
vida do inicio do século XX e de hoje, primeiro quarto do século XXI, fossem as
mesmas de outrora. A dificuldade de compreensdo liga-se a atitude de superioridade
dos juizes, em relacdo as pessoas comuns e a impossibilidade de percepcao de que
a magistratura é um servico publico; a toga, uma veste de trabalho.8°

A inconsciéncia do papel social do Poder Judiciario aumenta sua distancia em
relacdo ao povo e prejudica ndo s0 a apuracdo da verdade, mas, sobretudo, a
realizacdo da Justica. Em suma, o distanciamento entre o Estado-juiz e o0 povo é
evidente, pois a atitude judicial cria antes temor do que respeito.'®

Além disso, a Constituicdo da Republica Federativa de 1988 determinou,
expressamente, que O processo ndo € gratuito. Todavia, previu a gratuidade de
despesas processuais, denominada de assisténcia judiciaria gratuita, a todos que
nao puderem arcar com 0s custos judiciarios.

O Poder Judiciario € visto, por muitos, como 0 mais burocratizado, ritualista e
refratario a modernizacdo, dentre todos os trés Poderes do Estado. Essas
circunstancias atrapalham a superacdo da morosidade de sua atuacdo. Estudos
socioldgicos revelaram que, quanto mais baixo o extrato social dos cidadaos, maior
a distancia em relacdo ao Judiciario.%:

Essa situacao justifica-se por fatores econdémicos, sociais e culturais. Além
disso, faltam informacfes acerca de seus direitos mais béasicos e das formas
concretas de exercé-los. No mesmo sentido, verifica-se a indisposicdo para
demandar, resultante da desconfianca quanto aos resultados e da inseguranca em
relacdo a possiveis represélias.1®

As classes de nivel mais elevado tendem a resolver conflitos

extrajudicialmente, de maneira que seus interesses econdmicos sejam solucionados

188 DALLARI, O poder dos juizes, p. 6-7.

189 DALLARI, O poder dos juizes, p. 144-145.

190 DALLARI, O poder dos juizes, p. 145-147.

191 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. (Prefacio) Rodolfo de Camargo Mancuso.
(Apresentacdo) Aguida Arruda Barbosa. 4.ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro (RJ): Forense,
2018, p. 160.

192 TARTUCE, Mediagdo nos conflitos civis, p. 160.
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com maior grau de privacidade. Assim, o elevadissimo numero de processos
relaciona-se a fatia especifica da populacéo.®?

Esta acessa a Justica estatal, para usufruir das vantagens de sua utilizagéo,
gerando notavel aumento do nimero de processos que adentram o sistema de
Justica, pois “a maior parte da populagdo tende a desconhecer, por completo, a
existéncia do Poder Judiciario, até ser compelida a usa-lo”.1%

Resta demonstrado que “a excessiva facilidade de acesso a certo tipo de
litigante e o estimulo a litigiosidade podem tornar a justica ndo sé seletiva, mas
principalmente ‘inchada’, estando repleta de demandas que pouco tém a ver com a
garantia de direitos”.1%

Note-se, a titulo de exemplo, a quantidade colossal de acfes de execucéo
fiscal, em tramite, nos meandros do Poder Judiciario. Elas geram custos gigantescos
aos Estados e a Unido, completamente desproporcionais em relacdo aos valores
recuperados por seu intermédio.

De acordo com Ivo Teixeira Gico Junior, todavia, a preocupacdo com a
morosidade do Judiciario, apesar de nao ter sido eliminada, foi relegada a segundo
plano, sendo que “o foco foi deslocado para a ampliagdo do acesso, para a
expansdo da Defensoria Publica, para os direitos humanos e para as questdes
relacionadas ao sistema criminal”.1%

Esse quadro de ineficiéncia e de agigantamento resultaria em ainda maior
morosidade e ineficacia,'®’ eis que as reformas processuais realizadas apés o
advento da Carta Constitucional de 1988, inclusive por intermédio de Emendas a
Constituicdo (ECs), voltaram-se, sim, a celeridade, pouco se preocupando,
efetivamente, com a acessibilidade dos jurisdicionados a Justica.

E possivel atribuir tais movimentos legislativos e da sociedade civil quanto as
reformas processuais dirigidas as formas alternativas de resolucédo de conflitos em
conjunto com 0 acesso a uma ordem juridica justa, privilegiando, também, préaticas
voltadas a mediacdo e a conciliacdo, notadamente sob o viés constitucional,

notadamente quanto aos instrumentos de defesa coletiva e de acesso a justica as

198 TARTUCE, Mediagdo nos conflitos civis, p. 160.

194 TARTUCE, Mediacdo nos conflitos civis, p. 160.

195 TARTUCE, Mediacdo nos conflitos civis, p. 160.

196 G]CO JUNIOR, Ivo Teixeira. “A tragédia do Judiciario”. In: Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro (RJ): Escola de Direito da Fundacgdo Getulio Vargas do Rio de Janeiro (FGV Direito
Rio), v. 267, 2014, p. 176-177.

197 GICO JUNIOR, “A tragédia do Judiciario”, p. 177.



64

classes economicamente menos favorecidas, guiando-se em direcdo a
transformacgéao dos conflitos.

Essas reformas, por evidente, além de ndo conseguirem alcangcar o
ambicionado indice da celeridade, limitaram, ainda mais, 0 acesso a Justica
daqueles que dela mais necessitam, pois 0s custos de propositura das demandas
judiciais aumentam sobremaneira, enquanto as possibilidades de obtencédo de

assisténcia judiciaria gratuita diminuem.

2.2.3 Do acesso a Justica, dos custos processuais e da crise de acessibilidade

Apesar das diversas reformas ocorridas na jurisdicdo brasileira, no decorrer
do século XX e neste inicio do século XXI, a crise de acessibilidade ndo pbéde ser
resolvida, pois a liturgia e o formalismo continuam a distanciar os julgadores, das
verdadeiras demandas da populacao.

Identifica-se a pressuposicao de que a atividade jurisdicional coincide com a
resolucdo dos conflitos interindividuais. Ignora-se, com tal premissa, porém, que 0s
valores incidentes sobre o direito rejeitam a interdisciplinaridade metodoldgica,
indispensavel a cognicdo, informando-se pelos valores do bacharelismo
tradicional.'%

A oratoria ornamental é desvinculada da realidade, fazendo com que o direito
perca sua caracteristica cultural, apegando-se a formalidade em detrimento da
substancia, aumentando o descontentamento da maioria da populacdo quanto a
morosidade, a dificuldade de acesso e o alto custo operacional.’®® Para Eduardo
Capellari:

De um modo geral, a magistratura brasileira foi formada a partir de uma
matriz liberal-positivista que pressupde a atividade jurisdicional como a
resolugdo de conflitos interindividuais e, portanto, € em sua maioria
refrataria a judicializacdo de conflitos coletivos; concebe o direito como
desprovido de valores axiolégicos, e nessa medida ndo concebe a

possibilidade de interdisciplinariedade metodolégica como necesséaria a
cognicdo dos fenbmenos reais; é informada dos valores da tradicao

198 CAPELLARI, Eduardo. “A crise do Poder Judiciario no contexto da Modernidade: a necessidade de
uma definicdo conceitual”. In: Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia (DF): Senado Federal,
v. 38, n® 152, out./dez. 2001, p. 135-137.

199 CAPELLARI, “A crise do Poder Judiciario no contexto da Modernidade”, p. 137-141.
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bacharelesca, na medida em que ostenta a oratéria ornamental, desprovida
de vinculagdo com o real e que esvazia de eficacia o direito, como
caracteristica cultural importante; e, por fim, apegada aos aspectos formais
em detrimento, muitas vezes, dos aspectos materiais do fenémeno
juridico.2%

Além dos problemas apresentados, identificam-se as custas judiciais impostas
ao jurisdicionado, assim como os honorarios de advogado e, eventualmente, de
peritos, como notavel obstaculo ao acesso a Justica. Em decorréncia disso, surgiram
diversos sistemas de assisténcia judiciaria gratuita.

O primeiro sistema € denominado pro bono, no qual advogados atuam em um
regime assistencial, gratuito e voluntario, sem a participacdo financeira do Estado.
Demonstrou-se ineficiente, pois, nas economias de mercado, 0os advogados devotam
mais tempo ao trabalho remunerado do que a assisténcia gratuita.?°?

No sistema judicare, os advogados atuam como profissionais liberais, mas
sdo remunerados, em cada caso, por dinheiro publico, assegurando-se assisténcia
judiciaria a todos que preencham certos requisitos legais, proporcionando paridade
de armas aos litigantes de baixa renda.?°?

Ocorre, por exemplo, no Reino Unido, no qual, verificados a viabilidade
financeira e o mérito de uma demanda, o individuo pode escolher seu advogado, a
partir de uma lista de causidicos previamente inscritos.?%® O sistema pro bono existe
no Brasil e passa pelo crivo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), autarquia sui
generis a qual compete a regulacdo das atividades profissionais exercidas por
advogados e estagiarios.

O sistema judicare encontra-se presente, ainda, em alguns estados da
Federacdo, nos quais a Defensoria Publica ndo consegue, sequer, atender parte
significativa da demanda. Exemplo conhecido é o convénio estabelecido entre a
Procuradoria do Estado de S&o Paulo e a Seccional Paulista da OAB (OAB/SP),
para a prestacao de assisténcia judiciaria gratuita.

No modelo de assisténcia juridica assalariado (salaried staff model), os
advogados trabalham sob dedicacdo exclusiva, sendo remunerados, de forma tanto

direta, quanto indireta, pelos cofres publicos, caracterizando-se ele pela tentativa de

200 CAPELLARI, “A crise do Poder Judiciario no contexto da Modernidade”, p. 147.
201 CAPPELLETTI (1927-2004); GARTH, Acesso a Justica, p. 12.

202 CAPPELLETTI (1927-2004); GARTH, Acesso a Justica, p. 12-13.

203 CAPPELLETTI (1927-2004); GARTH, Acesso a Justica, p. 13-14.
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conscientizar as pessoas pobres sobre a seus direitos e pela distribuicdo de
escritorios pequenos, localizados em comunidades pobres.2%4

Caracteriza-se por um enfoque de classe, buscando ampliar os direitos dos
pobres, por meio de casos-teste, de lobby e de outras atividades voltadas a reforma
legislativa. Sua vantagem é atacar os entraves ao acesso individual a Justica e
baixar os custos resultantes da desinformacéo a pessoa.?®

Nos sistemas hibridos, adotam-se varias combinacfes entre os modelos de
assisténcia judiciaria, de maneira que as pessoas podem escolher entre advogados
particulares e advogados publicos.?%® Ha, no Brasil, uma mistura de diversos
sistemas, desde a advocacia particular até as Defensorias Publicas, eis que o0s
custos do acesso a Justica sao, evidentemente, altos. O fato de as partes deverem
suporta-los constitui relevante barreira ao acesso a Justica. Na Europa, por exemplo,
pesquisas demonstram que, nas pequenas causas, 0 custo de um processo pode
ultrapassar o valor do mérito.2%’

Além disso, 0s processos mais lentos representam aumento nos custos e
tendem a impactar a parte hipossuficiente, pressionando-a em direcao a desisténcia
da luta por seu direito,?®® de maneira que os custos do processo representam
apenas mais uma barreira ao efetivo acesso a Justica.

Enquanto isso, varios demandantes que tém efetivas condi¢cbes de arcar com
0s custos do processo obtém os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita. No
mesmo sentido, as pessoas juridicas de Direito Publico ndo arcam com qualquer
custa judicial, apesar da gigantesca quantidade de demandas que promovem.

N&do h& correlacdo logica entre o valor da causa e o custo dos servicos
correspondentes, pois a quantificacdo desse valor ndo se relaciona com o0 uso e com
o tramite dos autos, pois a utilizacdo do sistema de Justica pode ser maior ou menor,
a depender das providéncias necessarias, a exemplo das pericias e dos recursos
eventualmente cabiveis.?%

Dessa forma, em decorréncia do principio da retributividade, a quantificacéo

bY

das taxas judiciais deveria corresponder a utilizacdo do sistema. Além disso,

204 CAPPELLETTI (1927-2004); GARTH, Acesso a Justica, p. 14-15.

205 CAPPELLETTI (1927-2004); GARTH, Acesso a Justica, p. 15.
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209 BUSSAMARA, Walter Alexandre. “Custas judiciais e as implicagbes de sua natureza (tributaria) em
sua forma de quantificacdo e em seu nao recolhimento”. In: Revista Dialética de Direito
Tributario (RDDT). S&o Paulo (SP), v. 195, dez. 2011, p. 163.
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questbes financeiras impedem que o cidaddo procure o Poder Judiciario, para
defender seus interesses.?!0

Por isso, a gratuidade deve ampliar o acesso ao Judiciario, evitando, porém,
gue o beneficio seja concedido a quem ndo o for de direito, pois, no contexto do
sistema atual, a concessao da gratuidade ndo amplia, necessariamente, o acesso do
juridicamente pobre a Justica:?'! apenas reduz o risco de sucumbéncia das acdes
ajuizadas — situacdo que, ao contrario do que se espera, acaba por estimular o
ajuizamento de acdes frivolas e temerarias,?*> em sentido diametralmente oposto ao
gue determina a Constituicao de 1988.

A crise de acessibilidade da Justica e do Judiciario e a clara desproporcao
entre 0 que se cobra a titulo de custas judiciais e 0 que efetivamente se gasta,
fazendo com que as pessoas sobre as quais incidam esses valores paguem por
aquelas que sdo imunes ou isentos a eles, evidenciam claro descumprimento do
direito fundamental da inafastabilidade da jurisdigéao.

A ineficiéncia do Poder Judiciario, no tratamento dos conflitos de interesses,
acabou por demandar a criacdo de uma infinidade de métodos e de procedimentos
alternativos a jurisdicdo, os quais, contudo, ndo oferecem, por vezes, a efetividade

deles esperada.

2.3 Dos instrumentos de desjudicializacéo e de sua (in)efetividade

Na presente secdo, estuda-se a inefetividade dos atuais instrumentos de
desjudicializacdo, em decorréncia de sua tentativa de eliminacdo acelerada dos
conflitos, sem a devida preocupacao com sua resolucéo, por intermédio dos proprios

litigantes.

210 BUSSAMARA, “Custas judiciais e as implicagbes de sua natureza (tributaria)”, p. 163.
211 BUSSAMARA, “Custas judiciais e as implicagbes de sua natureza (tributaria)”, p. 163.
212 BUSSAMARA, “Custas judiciais e as implicagbes de sua natureza (tributaria)”, p. 163.
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2.3.1 Da desjudicializagéo e do acesso a Justica

As vérias tentativas de reformulacdo da sisteméatica do processo judicial
voltaram, na maior parte das oportunidades, a acelerar a resolucdo das demandas,
de maneira forcada, apesar de ter ampliado, grandemente, a possibilidade de
acesso a jurisdicao.

A Reforma do Judiciario ndo pdde evitar que, com fulcro no consenso, fossem
buscadas outras estratégias do tratamento de conflitos que possibilitassem a
retomada da autonomia e do favorecimento de novas respostas as demandas,
especialmente apos a Constituicdo de 1988, a qual, por sua vez, estimulou o
cidadao a procurar a jurisdi¢éo.?!3

A Carta Constitucional de 1988 fez ressurgir a confianca na jurisdicdo, para
resolver conflitos tradicionais, periodo seguido por frustracdo, desconfianca e
descrédito quanto a uma jurisdicdo assoberbada e disfuncional,?* situagdo que
acabou por agravar a crise do Poder Judiciario, quanto a sua acessibilidade.

Assim aconteceu, porgque, apesar de a Constituicdo de 1988 ter dado um
passo indispensavel no processo civilizatorio brasileiro, ao atribuir diversos direitos
de maneira universal, a mera consagracdo de garantias processuais, sem a devida
concretizacdo na pratica forense, acabou por colocar em xeque a funcao
jurisdicional.

Os mecanismos judiciais de resolugcdo de conflitos produziram novas
frustracBes e acirraram as animosidades, criando um circulo vicioso. Nao se trata,
contudo, do Unico remédio para 0s interesses resistidos, contrariados ou
insatisfeitos. “Além disso, sequer deve ser protagonista da cena juridica”.?'®

As tentativas jurisdicionais de “filtrar” o acesso a Justica, como o julgamento
em bloco e o trancamento ab initio de acdes e de recursos tém fracassado, pois
somente projetam nos jurisdicionados a falsa expectativa de resolucéo tempestiva e

convincente de conflitos, para, depois, ndo cumpri-la.?®

213 MORAIS; SPENGLER, p. 106-108.

214 MORAIS; SPENGLER, p. 109.

215 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2.ed.
Sé&o Paulo (SP): RT, 2015, p. 168-169.
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Demonstra-se, assim, que a principal preocupacao do legislador processual
ndo se referiu a efetiva resolucdo dos conflitos; mas, sim, a uma situacdo na qual
sua eliminagdo forcosa ocorresse da forma mais rapida possivel, criando-se nada

mais do que uma ilusao de eficiéncia.

2.3.2 Da inefetividade da desjudicializacéo voltada a celeridade

Apesar das inUmeras modificacBes na sistematica processual brasileira, em
busca da celeridade e da eficiéncia, parece ter-se relegado a acessibilidade, a um
plano secundario. Em decorréncia disso e, apesar da previsdo constitucional de

amplo acesso a jurisdi¢céo, o descrédito da jurisdicdo permaneceu.

Para que possa ser adequadamente enfrentada, a exacerbacdo da
litigiosidade deve ser entendida a partir de suas origens, pois ndo se trata de algo
recente. Ao contrario, surgiu com a construcdo das relacdes de poder, no decorrer

da Histdria, e se firmou como experiéncia cultural.?’

N&o pode ser tratada, evidentemente, de maneira reducionista, ou seja, como
algo exclusivo do Poder Judiciario, tratando-se, antes, de um problema social, de
origens politicas, socioldgicas e historicas, de forma que ndo pode ele ser resolvido
por panaceias normativas, nem por medidas unilaterais e arbitrarias.?'® Para José

Alcebiades de Oliveira Junior e Moacir Camargo Baggio:

Essa litigiosidade em estado ativo e crescente, ndo pode ser confundida
com uma sempre existente (e até desejavel) conflituosidade das sociedades
democraticas e plurais, atravessadas por diferencas multiculturais derivadas
de sua propria formacdo e, mesmo, incrementadas pela realidade
contemporénea da globalizacdo — que a todos pb6e em pressionado
contato, em nosso hoje tdo apequenado orbe. A diferenca, ainda que nao
seja de esséncia — se for o caso de se dar crédito a visdo de que os
homens sdo ou devem ser considerados idealmente como entes iguais-
diferentes, como é pressuposto neste ensaio —, na convivéncia, gera
necessariamente o atrito. S0 nado divergem e discutem diferentes que
estejam apartados, guetizados em castas de uma sociedade
hierarquicamente cristalizada. Em sociedades com uma desejavel dinamica
e fluidez entre grupos, classes ou diferentes segmentos, o conflito é natural

217 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de; BAGGIO, Moacir Camargo. “Jurisdiggo: da litigiosidade a
mediac&0”. In: Revista Direitos Culturais [recurso eletrdnico]. Santo Angelo (RS): Universidade
Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes (URI), v. 3, n® 5, dez. 2009, p. 112.

218 OLIVEIRA JUNIOR; BAGGIO, “Jurisdigdo”, p. 112-113.
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€ mesmo necessario para a definicdo mais concreta e casuistica, bem como
para a materializacdo e sedimentacdo de idearios abstratamente
corporificados em principios abracados como nortes gerais contratados
politicamente para um viver gregario. Destarte, essa conflituosidade inerente
as pluralidades democraticas ndo pode nem deve ser confundida com a
ideia de crescimento desmedido de uma litigiosidade que seja impeditiva
justamente desse adequado processo de construcdo constante de uma
sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3° da Constituicdo Federal).?®

N&o se podem resumir as solu¢des do problema a aceleracdo da prestacao
jurisdicional,??® até porque de nada adianta uma solucéo rapida, porém, injusta e
incapaz de, em definitivo, resolver, devidamente, os conflitos de interesses. Referida
situacao tem tido, por consequéncia, o aumento da litigiosidade contida.

A relativizacdo das desigualdades materiais, voltada a auséncia de
compromisso com a efetivacdo da igualdade juridicopolitica, negligencia o carater
conflitivo da politica, pois a valorizagdo do consenso revela o irrealismo das teorias
deliberativas.??

Ocorre que a politica é a propria expressdo dos conflitos de interesse,??? de
maneira que € impossivel a eliminacdo forcosa dos conflitos, por intermédio dos
mecanismos jurisdicionais, de maneira que a mera aceleracdo processual nao

equivale, por si, a eficiéncia.

2.3.3 Da desjudicializacéo e da resolucéo de conflitos

Ao contrario do que ocorreu em relacdo as Reformas do Poder Judiciario,
dirigidas a aceleracao da eliminacao forcosa dos conflitos, a desjudicializacédo deve
voltar-se a aceitacdo do conflito e a sua resolucao pacifica, pelos proprios litigantes,
sob pena de apenas aumentar a litigancia contida.

E imperioso observar os sentimentos dos litigantes, para coloca-los em
posicdo de corresponsabilidade colaborativa, para que possam vir a construir uma

solucéo viavel e interessante para todos e para que, de sua construcdo, sintam-se

219 OLIVEIRA JUNIOR; BAGGIO, “Jurisdicao”, p. 113.
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221 MIGUEL, Luis Felipe. Democracia e representacdo: territérios em disputa. Sdo Paulo (SP):
Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho (UNESP), 2014, p. 67.
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eles efetivamente partes. Assim, a abordagem institucional do conflito deve-se voltar
a um sistema no qual o Poder Judiciario seja um articulador.??3

E necessario, para tal construcdo efetiva de direitos, pér em relevo a
complexidade das relacdes entre as partes, para que seja destacada a dimenséo
humana cidada e justa,??* possibilitando aos litigantes um efetivo acesso a Justica,
nao por meio da jurisdicdo; mas, sim, da mediagéao.

Referido procedimento busca a resolucdo pacifica das demandas, em
especial por intermédio de sua transformacéo; néo, de seu encerramento forcado, a
partir de uma decisdo de um terceiro pretensamente imparcial, o qual decide, de
acordo com sua consciéncia, sem se atentar a complexidade dos conflitos.

Na mediacdo, o “acordo” nada tem de juridico, pois deve evocar a
necessidade de um compromisso interior que as partes devam realizar consigo
mesmas. A “autocomposi¢cado”, assim, reflete a produgcdo de uma diferencga, cuja
recomposicao ocorreu a partir do interior.??® Para Luis Alberto Warat (1941-2010):

O conceito juridico de conflito, como litigio, representa uma visdo negativa
do mesmo. Os juristas pensam que o conflito é algo que tem de ser evitado.
O sentido tedrico comum organiza seu imaginario, pensando o conflito como
adversarial, como disputa; uma disputa, que por outro lado, reduz-se a
questdes dogmaéticas, normativas e predominantemente patrimoniais. Os
juristas nunca pensam no conflito em termos de satisfacdo ou de
insatisfacdo emocional ou sensivel. Falta ao Direito uma Teoria do Conflito
gue nos mostre como o conflito pode ser entendido como uma forma de
producdo, com o outro, de uma diferenga; inscrever, gracas ao conflito da
diferenca no tempo como produg&o do novo. O conflito como uma forma de
incluso do outro na produ¢do do novo: o conflito como alteridade que

permite administrar com o outro diferente, para produzir a diferenca
[traducéo livre].??

223 GAGLIETTI, Mauro. “Mediagdo de conflitos como cultura da ecologia politica”. In: Acesso a
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Essa transformacdo ocorre a partir de questdes afetivas, juridicas,
patrimoniais, produzindo algo novo no conflito. Assim, a autocomposi¢ao
possibilitada pela mediacao € ecoldgica, pois realiza a autonomia, educa, facilita e
ajuda na producéo das diferencas.??’

As divergéncias, portanto, modificam-se, surgindo a melhora na qualidade de
vida das partes, de maneira que a mediacéo é terapéutica; ndo, negocial. E, dessa
forma, um instrumento de cidadania, ao auxiliar nas decisdes, sem a intervencao de
terceiros.??®

A palavra “conciliagdo” vem de sua correspondente latina, conciliatio,
equivalente, em termos semanticos, ou indicativos de seu significado, ao termo
‘harmonizagcédo”. Representa, assim, a composicdo amigavel entre as partes
interessadas, sem concessdes acerca do direito pretendido ou acerca da obrigacao
exigida. Ja o vocabulo “mediagdo” deriva, igualmente de uma palavra em latim,
mediatio, equivalente ao sentido, em portugués, que veicula o vocabulo
“intervengdo”.??® Indica, dessa forma, uma aproximacdo das partes promovida por
um intermediario, a fim de que obtenham, por si, a composicédo do conflito. Logo, a
mediacao pode resultar na autocomposicao, pois ndo havera ganhador ou perdedor,
procedéncia ou improcedéncia, mas, sim, partes que entrardo em consenso.?%

Trata-se de uma necessaria adaptacdo, que corrobora um processo evolutivo
e que procura por solucdes eficazes, que possam ser obtidas por meio da prépria
participacdo dos litigantes. Os juristas, todavia, passaram a demonizar o conflito,
restringindo seu conceito a um litigio que deve ser evitado.?3!

Essa situacdo faz com que o conflito seja reduzido a questdes normativas e,
geralmente, patrimoniais. A alteridade, todavia, possibilita a transformacédo do
conflito que, por sua vez, produz a diferenca. Alids, o conflito ndo se preocupa em
observar disposicées legislativas.?3?

A mediacdo busca a solug¢do conjunta dos conflitos, evitando os traumas e
sequelas deixados pela eliminacéo judicial do conflito, desatenta, por sua vez, a sua
complexidade, buscando, simplesmente, molda-lo aos pretensos ideais de

estabilizacdo, constantes da legislacéo processual.

22T WARAT (1941-2010), “Mediacion, el derecho fuera de las normas”, p. 6.
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J& a transformacao de conflitos volta-se a empreender “esforgos de mudanga
construtiva, que incluem e que vao além da resolucdo de problemas especificos e
pontuais”, pois o conflito € algo normal nos relacionamentos humanos e um seu
motor de mudancas.?33

A palavra transformagéo oferece, assim, uma imagem clara desse processo
todo, pois dirige o olhar em diregdo a “construcdo de relacionamentos e de
comunidades saudaveis, tanto local, como globalmente. Um objetivo, assim,
demanda mudangas verdadeiras no modo como nos relacionamos hoje”.?** Para
John Paul Lederach:

Qual é, de fato, o significado de “transformacao”? Na ultima década, a
palavra “transformac¢ao” vem-se tornando cada vez mais comum, tanto para
os profissionais, como [para os estudantes, ou seja] no meio académico. Ha
abordagens transformativas no campo da mediacdo e, também, na éarea
mais ampla da disciplina de Estudos da Paz e dos Conflitos. Apesar disso, a
transformacéo de conflitos ainda ndo se tornou uma escola de pensamento.
Acredito que a transformacdo de conflitos constitui uma estrutura, ou

orientacdo, abrangente, que, por fim, exigira de n6s uma mudanca
fundamental em nosso modo de pensar.?%®

Por esse angulo, qual seja este, o da tentativa de transformar conflitos sem
elimina-los, a perspectiva da mediacdo demonstra grandes vantagens, se
comparada aquela da tutela jurisdicional, tendo em vista a mediacéo ser capaz de,
ao menos abstratamente, promover uma verdadeira pacificacdo social.

Uma solucdo transformadora do conflito depende do reconhecimento das
diferencas e da identificacdo de interesses comuns e contraditérios. Assim, a
negociacao dos conflitos € um labor comunicativo. E, sem comunicagédo, o conflito
nao tem solucéo.?36

E possivel, contudo, solucionar disputas pontuais. O conflito interpessoal
compreende aspectos tais que o relacional; o objetivo; “e a trama decorrente da
dindmica desses dois aspectos anteriores”. Assim, o conflito interpessoal “compde-
se de trés elementos: [da] relacdo interpessoal, [do] problema obijetivo e [da] trama,
ou processo”.?¥’

Tradicionalmente, concebe-se o conflito, como algo a ser suprimido, ou

eliminado, da vida social, de maneira que “a paz se[ja] fruto da auséncia de conflito”.

233 LEDERACH, John Paul. Transformacdo de conflitos. (Tradugdo) Tonia van Acker. Sdo Paulo
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Atualmente, todavia, percebe-se que “a paz € um bem precariamente conquistado
por pessoas ou sociedades que aprendem a lidar com o conflito”.238

A boa conducdo do conflito “pode resultar em mudancas positivas e novas
oportunidades de ganho mutuo”, pressupondo, todavia, a capacidade de
desenvolvimento de uma “comunicacdo despolemizada, de carater construtivo”,
baseada em principios.?*®

Destarte, diferentemente da tutela jurisdicional, que exige apenas a
demonstracao do conflito de interesses e dos fatos a ele subjacentes, para que o juiz
esteja pronto para decidir, de acordo com o0 que quer que determine sua
consciéncia, a mediagcdo demanda uma preparacédo de todos os envolvidos, dirigida
a capacidade de entendimento matuo.

Em que pese a falta de coercitividade da mediagdo, o envolvimento do
mediador altera a dindmica das negociacoes. A depender do que impeca o acordo, 0
mediador pode tentar incentivar trocas informacionais, fornecer novas informacoes
ou ajudar as partes a entender as opiniées reciprocas.?*°

Pode informar, inclusive, o entendimento acerca de suas preocupacoes,
promover um nivel produtivo de expressdo emocional, lidar com as diferencas de
percepcdes e interesses entre negociadores e advogados, ou ajudar o0s
negociadores a avaliar alternativas a solucédo.?*

N&o bastasse, pode incentivar a flexibilidade, mudar o foco do passado para o
futuro, estimular as partes sugerindo acordos criativos, extraindo das partes os
interesses que as partes relutam em informar, assim como inventar solu¢cdes que
atendam a interesses fundamentais das partes.?4?

Encontra-se, portanto, muito além de um mero instituto processual, jA que
pressupde uma teoria do conflito que seja mais psicoldgica do que juridica®*® e que
deve ser entronizada em todos os mecanismos de desjudicializacdo dos conflitos,

inclusive, no contexto do chamado Sistema Multiportas.
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2.4 Do Sistema Multiportas e da desjudicializagéo

A presente secdo tem, por objetivo, estudar o Sistema Multiportas, a partir de
suas origens nos Estados Unidos da América, no contexto do processo de
desjudicializacdo, especialmente quanto a adocdo do foro extrajudicial, como mais

um mecanismo de resolucao pacifica dos conflitos.

2.4.1 Da efetividade do processo entre o judicial e o extrajudicial

Apesar daquilo que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
determina, em relacéo a funcao jurisdicional, resta evidente que sua crise estrutural,
especialmente no que concerne ao acesso, a celeridade e aos custos, ndo pode ser
a unica forma de tratamento dos conflitos de interesses, sob pena de se arriscar 0
colapso social.

A desjudicializacdo €, nessa perspectiva, uma alternativa a complexa,
onerosa e demorada movimentacdo da maquina judicial. Trata-se de uma tendéncia
contemporanea, dirigida a potencializar os mecanismos extrajudiciais de resolucao
dos conflitos.?4

Observa-se, todavia, grande resisténcia de alguns setores da sociedade, em
relacdo a entrega, por delegacéo, de certas atribuicdes do Poder Judiciario ao foro
extrajudicial, a exemplo de parte significativa dos profissionais da advocacia,
especialmente daqueles que atuam no contencioso.

Ocorre que a Justica estatal e os equivalentes jurisdicionais ndo sao
autoexcludentes, mas, sim, complementares. O monopdlio da jurisdicdo € uma
nocdo defasada, falaciosa e utépica. Trata-se de afirmacdo que acaba por ser
corroborada pela incapacidade estrutural de o Judiciario acompanhar o crescimento
da demanda da prestacéo jurisdicional.?4®

Sao apenas capazes de engendrar novas frustracdes e de acirrar as

animosidades, em um perverso e aparentemente interminavel circulo vicioso. A via

244 RODRIGUES, Tratado de Registros Publicos e Direito Notarial, p. 2.
245 MANCUSO, Acesso ajustica, p. 168.
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judicial, todavia, ndo € o unico remédio disponivel de que se possa langar méo, a fim
de satisfazer a pretensdo de interesses resistidos, contrariados ou insatisfeitos.
Alias, o caminho da judicializacdo nem mesmo deveria, nesses casos, ser 0
protagonista.?4

As tentativas de filtragem do acesso a Justica tém fracassado, como o
julgamento em bloco e o trancamento ab initio de acdes e recursos, situacao que faz
projetar, nos jurisdicionados, a falsa expectativa de resolucdo tempestiva e
convincente dos conflitos.?*’

Referidas tentativas de modificagdo processual tém, em sentido
diametralmente oposto, demonstrado que o processo judicial € fonte de um sem-
numero de frustragdes impostas ao jurisdicionado, em nome do desafogamento do
Poder Judiciario.

Em decorréncia disso, varios diplomas legais criaram e regulamentaram
procedimentos diversos, voltados a evitar a necessidade da resolucdo forcada dos
conflitos, por meio da prolacdo das sentencas judiciais, buscando sua resolucéo
antecipada ou, mesmo, uma sua resolucdo externa e anterior a sua judicializacéo.

Ha trés principais meios extrajudiciais de resolucéo de conflitos: a arbitragem
extrajudicial, em quase tudo similar a judicial e na qual o arbitro exerce sua atividade
de julgador privado; a conciliacdo extrajudicial, na qual as partes acordam
voluntariamente, e, por ultimo, a mediacdo, na qual as partes designam um terceiro,
para este tentar aproxima-las de um acordo mutuo.?#®

Dentre as trés, aquela que parece oferecer o melhor e mais completo
tratamento as demandas é a mediacdo, tendo em vista a preocupacdo que
demonstra em relacdo a complexidade das relacbes sociais e econbmicas
conflituosas, ao buscar ndo a eliminacdo, mas, sim, a transformacéo dos conflitos.

E imperioso estabelecer uma diferenciacio entre a estrutura dos

procedimentos tradicionais de resolugéao de conflitos, superando a “légica triangular”

246 MANCUSO, Acesso a Justica, p. 168-169.

247 MANCUSO, Acesso a Justica, p. 277.

248 \/ILLATORE, Marco Antonio César. “Mediacéo na solugédo de conflitos de trabalho e o Direito
Comparado”. In: Transformac¢des do Direito do Trabalho: Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Jodo Régis Fassbender Teixeira (1936-1998). (Coordenac¢éo) Aldacy Rachid Coutinho; José
Affonso Dallegrave Neto; Luiz Eduardo Gunther. Curitiba (PR): Jurua, 2000, p. 658.
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da lide, assumindo-se uma postura na qual a resolucdo da disputa seja formulada,
voluntariamente, pelas partes litigantes.?4°

A desjudicializacao brasileira resultou da conclusdo de que seria impossivel
ao Poder Judiciario lidar com a imensa quantidade de conflitos jurisdicionais
instalados por meio de processos contenciosos, ndo se preocupando, efetivamente,
com a resolucdo de conflitos, de modo que aproveita observar as experiéncias

estrangeiras, nesse sentido.

2.4.2 Do Sistema Multiportas

Durante uma conferéncia realizada no ano de 1976, na cidade de Mineapolis,
no Estado norte-americano de Minnesota (MN); batizada de Conferéncia Pound
Global (“Global Pound Conference”, em inglés), em homenagem a Roscoe Pound
(antigo reitor, entre os anos de 1916 e de 1936, da Universidade de Harvard), e
conhecida por ter sido o evento a dar origem a uma série de conferéncias
posteriores sobre o tema da Resolucdo de Disputas, realizadas, por sua vez, em
diversas cidades norte-americanas, no biénio de 2016 e 2017, destacou-se Frank
Ernest Arnold Sander (1927-2018), professor emérito da Faculdade de Direito de
Harvard, que introduziu uma revolucdo no raciocinio juridico relativo a pacificacéo
social, apresentando, com ineditismo, o que concebeu como um Sistema Multiportas
de acesso a Justica.

De acordo com Sander (1927-2018), os juristas tendem a pensar de forma
absoluta, no que tange a resolucdo de conflitos, acreditando que os tribunais sdo a
Unica e natural possibilidade de solucionar os conflitos, até mesmo em decorréncia
da grande variedade de procedimentos oferecidos.?>°

Surgiu, todavia, a tendéncia a resolucdo comunitaria de disputas, fora das

cortes, as quais nao podem responsabilizar-se, efetivamente, por todas as

249 pOzZATI JUNIOR, Ademar; KENDRA, Veridiana. “Do conflito ao consenso: a mediacdo e o seu
papel de democratizar o Direito”. In: Revista Eletrdnica do Curso de Direito da Universidade
Federal de Santa Maria (RECDUFSM). Santa Maria (RS): Universidade Federal de Santa Maria
(UFSM), v. 10, n° 10, 2015, p. 689.

250 SANDER, Frank Ernest Arnold (1927-2018). The Multi-Door Courthouse: settling disputes in the
year 2000. Chicago (IL): American Bar Association/Young Lawyer Division Section, 1976, p. 9.
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demandas que necessitam ser rapidamente resolvidas, situagdo que torna
necessario o exame de alternativas as corridas aos tribunais.?*

Essa resolugdo pode dar-se, inclusive, por meio de um sistema
especificamente criado para tanto, inserido entre 0s muitos outros procedimentos
existentes, cada um dos quais dirigido a resolu¢cdo de uma ou de mais de uma das
modalidades de conflito, para o qual os demandantes seriam encaminhados.

Durante a referida conferéncia de 1976, Sander apresentou o artigo
denominado “As variedades do processamento de conflito” (no original, em inglés,
“Varieties of Dispute Processing”), no qual concebia um novo conceito, voltado a
conectar os casos aos foruns apropriados para sua resolucdo. Chamou-o de
“tribunal multiportas, centro multiportas de resolugdo de conflitos, ou centro
multiportas” (em inglés, “Multi-Door Courthouse, Multi-Door Dispute Resolution
Center ou Multi-Door Center”).?52

Trata-se de um modelo ideal, que inclui um centro voltado ao oferecimento de
servicos sofisticados e sensiveis de admissao, assim como a disponibilizacéo, sob o
mesmo teto, de variadas atividades de resolucdo de disputas, apdés passarem por
uma unidade de triagem, encarregada de diagnosticar as modalidades de conflito.?52

Em seguida, os litigantes sdo encaminhados a “porta” adequada. Com esse
indicativo, o autor refere-se a um tribunal multitarefas, incluindo véarias agéncias —
policia, promotores, tribunais, servigos juridicos, agéncias de servicos sociais etc. —,
no qual os oficiais de admissdo resolvem as queixas dos cidadaos, durante o
contato inicial com o publico.?%

Se o0 atendimento inicial ndo dirimir o problema, os cidaddos séao
encaminhados, entdo, a “porta” mais apropriada, que podera ser a da arbitragem, a
da mediacéao, a da conciliacdo ou a da adjudicacéo, todas elas institucionalizadas no
interior do sistema de Justica e devidamente estruturadas, de modo a atenderem as
respectivas necessidades.?®®

O Sistema Multiportas teria, assim, quatro objetivos: primeiro, aumentar a

conscientizacdo sobre o leque das mais variadas opcoes de resolucdo de disputas;

251 SANDER (1927-2018), The Multi-Door Courthouse, p. 9-10.
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depois, auxiliar os cidaddos a localizar os féruns apropriados para a dirimicdo de
guestdes em que se vejam envolvidos e em que tenham contrariados seus
interesses; terceiro, auxiliar projetos de processamento de disputas, para a
resolucdo dos casos, da forma apropriada a cada uma das modalidades deles, e,
por fim, aumentar a coordenacéo de servicos entre os féruns.2%¢

O proposito dessas ideias € aumentar o conhecimento sobre as técnicas de
triagem e de combinacdo de casos especificos, determinando-se, a partir deles, os
foruns apropriados, conforme pesquisas de avaliacdo. A implementacdo bem-
sucedida desses objetos poderia aprimorar a prestacao jurisdicional e, também, o
acesso a Justica.?’

Trata-se de sistematica organizada pelas diversas etapas que a compdem, de
maneira que um procedimento de resolugdo de conflitos podera ser utilizado
somente no caso de a “porta” anterior ter falhado em relagdo ao objetivo pretendido,
ou, entdo, no caso de tal “porta” ter-se mostrado inadequada para resolver aquele
determinado litigio.

Sander (1927-2018) percebeu que a disponibilizacdo de formas alternativas
de resolucédo de conflitos tinha grande valor, pois esperava que, por meio de um
tribunal de portas multiplas, os cidaddos encontrassem uma justica acessivel,
fazendo com que os litigantes, pessoas pobres ou de parca formacao escolar ou
académica, fossem melhor acolhidos.?%®

Os cidaddos seriam beneficiados com técnicas que incentivassem 0s
litigantes a produzir seus proprios acordos, beneficiando-se da avaliacdo precoce
dos casos, da celeridade processual, da mitigacdo do formalismo e de uma
compreensao aprimorada do processo.?*®

Os litigantes resolveriam disputas de forma menos custosa, com mais
satisfacdo e menos formalismo, utilizando-se de alternativas acessiveis e viaveis ao
processo contencioso, desafogando o Poder Judiciario e dando mais tempo para

gue os juizes se dedicassem aos casos que demandam maior atenc&o.?%°
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Com a Pound Conference, de 1976, Sander (1927-2018) estabeleceu alguns
critérios para possibilitar a aplicacdo dos mecanismos alternativos, cada qual
relacionado a um fator especifico. Nesse mesmo sentido, inicialmente, é necessario
estabelecer a natureza da disputa.

As questdes difusas, nas quais ndo se encontram comprometimentos ou
diretrizes claras, tendem a encontrar melhores resolugbes pelas partes do que por
um terceiro, possibilitando a utilizacdo de formas alternativas de resolugcdo, a
exemplo da mediacdo. Nas demandas repetitivas, todavia, é melhor utilizar
processos formais.?5!

Na hipétese de existéncia de uma relacdo continuada entre os litigantes,
estes devem atuar conjuntamente, de maneira a encontrar solucdes particulares,
com o objetivo de garantir uma composi¢cdo duradoura, buscando-se conservar o
relacionamento, preferindo-se, portanto, a mediac&o.?52

As despesas processuais devem ser proporcionais aos valores em litigio, de
modo que demandas de pequenos valores devam ser resolvidas em um contexto de
igualdade entre as partes. Nos casos nos quais grandes montantes estejam
envolvidos, as partes devem ser colocadas em condicéo paralela.?3

Devem ser considerados, também, os custos da resolucdo da disputa em
relacdo ao acordo, de maneira que este deve ser mais barato do que o litigio. Além
disso, é preferivel o método de resolucdo mais célere.?%* Aparentemente, referido
Sistema amolda-se as atuais expectativas relacionadas ao acesso a Justica.

O Sistema seria capaz de filtrar as demandas, permitindo que somente 0s
conflitos de interesse que precisem da resolucdo jurisdicional forcada sejam
judicializados. O Judiciario seria, entdo, efetivamente, a Ultima porta, adequando-se
as expectativas voltadas a desjudicializacédo e a economia processual.

O Sistema Multiportas é, pois, um complexo de opcdes, a disposi¢cao de cada

pessoa, para que esta busque solucdo para o conflito, a partir de diferentes
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métodos, podendo ou ndo estes serem articulados pelo Estado, envolvendo
métodos heterocompositivos e autocompositivos.2%°

Uma pessoa que busque, nesse contexto, o Poder Judiciario encontraria
varias opc¢des, sendo que a sentenca judicial seria apenas mais uma delas, como se
fosse um “sistema pluriprocessual de enfrentamento de controvérsias”, configurado
pela presenca de diversos mecanismos de tratamento dos conflitos.26¢

Na escolha da forma de lidar com o conflito, devem ser cotejados alguns
fatores: “custos financeiros, celeridade, sigilo, manutencdo de relacionamentos,
flexibilidade procedimental, exequibilidade da solugdo, desgastes emocionais,
adimplemento espontaneo do resultado e recorribilidade”.?5”

Em alguns sistemas juridicos, o magistrado encaminharia as partes ao meio
gue pensasse ser o mais eficiente para a resolucédo do caso concreto, por exemplo,
na experiéncia americana dos “tribunais multiportas”, na qual “o jurisdicionado, ao
buscar uma saida para a controvérsia, pode ser direcionado a diversificados meios
de composicao”.?8

No Brasil, observa-se alguma diferenciacdo quanto ao foro competente para
tratar certas demandas, fixado, contudo, em regra, em abstrato, a partir de critérios
financeiros ou de critérios relacionados a caracteristicas das partes. Ocorre que
grande parte das demandas poderia ser resolvida, antes mesmo da possibilidade de

sua judicializacéao.

2.4.3 Do foro extrajudicial

Em relacdo as possibilidades de sua aplicagcdo no Brasil, uma das “portas”
cada vez mais acessadas pela populacdo para a resolucédo de conflitos é o servico
prestado pelas serventias extrajudiciais, de Notas e de Registros Publicos,

especialmente quanto a pacificacdo preventiva, mais célere e mais barata dos

litigios.

265 TARTUCE, Mediacgdo nos conflitos civis, p. 71.
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A atividade jurisdicional atua na solugdo do litigio a posteriori, buscando
resolver um conflito ja instaurado, enquanto a atividade extrajudicial notarial fixa-se
no direito a priori, buscando a certeza juridica, sem a necessidade da preexisténcia
de um litigio; portanto, de forma preventiva.?®®

A atuacdo jurisdicional a posteriori, busca resolver um conflito ja instaurado;
obtendo a certeza juridica depois do fato consumado, por meio da prestacao
jurisdicional de uma sentenca definitiva. J& na atividade notarial, o direito é fixado a
priori, atingindo-se a certeza juridica, sem que seja preciso ter emergido um conflito
prévio.2"

A atuacdo extrajudicial volta-se a busca de exatidao preventiva, por meio da
fé publica e da autenticidade. No contexto de uma administracdo publica de
interesses privados, a preocupacéo funda-se na relevancia e na repercussao que
alguns atos juridicos tém, com o meio social.?’*

E uma espécie de tutela administrativa extrajudicial?’?, que se dirige a
prevencao dos conflitos, todavia, por meio do asseguramento dos direitos colocados
sob a tutela do serventuario extrajudicial, que devera compreender a vontade das
partes e traduzi-la para a linguagem juridica e notarial.

O foro extrajudicial € parte da administracdo publica dos interesses privados,
gue exerce munus publico, contribuindo para os interesses estatais, especialmente
por meio de prevencdo de litigios, solucionando-o rapidamente, todavia, sem
abandonar a seguranca das relacdes.?”

Trata-se do principio da prevencdo de litigios, ou do acautelamento,
necessario, em decorréncia do gigantesco crescimento das demandas judiciais,
diretamente ligado a Justica Notarial, determinando que o oficial atue, de maneira
segura e cautelosa, na prevencao de futuros litigios, por meio do bom desempenho
de suas competéncias.?’*

Aplica-se o principio da prevencéao de litigios, ou de acautelamento, ligado a
Justica Notarial, a qual determina que o serventuario atue de forma segura e

by

cautelosa, voltado a prevencdo do eventual litigio, por intermédio do satisfatorio
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desempenho de sua competéncia.?’® Para Carlos Fernandes Brasil Chaves e Afonso

Celso Furtado de Rezende:

O notério vincula o seu papel ao de uma espécie de arbitro extrajudicial.
Além disso, podera ajudar as partes - o que sucede frequentemente - a
solucionar seus problemas de divisdo e a preservar a racionalidade
concessiva da negociacao. As partes, quando chegam perante um notario,
normalmente tém alguns aspectos a serem negociados e, ndo poucas
vezes, descobrem, pela assisténcia e explicacbes prestadas, a necessidade
de reestruturacdo do negodcio, por razbes legais ou de conveniéncia
anteriormente estabelecidas entre elas. Com muita frequéncia, o notario
recebe das partes, em atencdo a sua posicdo de independéncia, poderes
para decisdo quanto ao melhor acordo, contribuindo, assim, para a agilidade
do negdcio. O notario, que tem o especial dever de prestar informacdes e
dar conselhos as partes menos experientes, possui uma importante misséao
de adverténcia e, habitualmente, faz uso de seu conhecimento e
independéncia para um novo equilibrio. Por terceiro, e num papel da mesma
forma importante, atua na funcdo mediadora. Trata-se, agora, da solugéo
dos problemas que ocorrem na primeira fase da negociacdo entre as partes.
Sua intervencédo, absolutamente imparcial, tem por objetivo a garantia da
equidade e legalidade entre os negociantes, a fim de identificar pontos de
atrito com a legislagdo e, nesse particular, a funcdo notarial € a de um
mediador informacional. Se bem analisada essa intervencdo notarial, o
notario, ao fornecer assisténcia, ainda exerce a funcdo de verdadeiro
assessor e auditor, ja que tem o dever de prestar informacdes, exatas em
toda a linha, as quais deverdo estar em consonancia com o direito positivo e
as normas cartorarias vigentes. Na verdade, estuda e pesquisa, fornece
base juridica a relacdo negocial, é verdadeiro conselheiro ajudante diante
do que foi manifestado pelas partes.?’®

O serventuario extrajudicial trata o conflito, dessa forma, de maneira a
transforma-lo em consenso, pois, ao traduzir juridicamente a vontade das partes, faz
com que o litigio seja evitado, proporcionando seguranca aos atos juridicos,
especialmente, aqueles de natureza negocial lato sensu.

A atuacdo preventiva evita o0 assoberbamento de um Judiciario ja
sobrecarregado. Ambos os modelos, tanto o judicial, quanto o extrajudicial, sdo Uteis
e legitimos, cada um com suas vantagens e desvantagens institucionais. A atuacéo
antiprocessual evita a sobrecarga do Poder Judiciario, pois a atuacao do notariado
latino instaura e protege a normalidade.?’’

Tao logo, “menos notario € mais juiz’, pois, quanto menos consenso, mais
conflito institucionalizado. Sao dois modelos Uteis e legitimos, todavia, cada um com
vantagens e desvantagens. Os serventuarios extrajudiciais sdo “conciliadores e

mediadores por definicdo e antonomasia”.?’®
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Encontrando-se “na linha de frente das pressdes econdmicas e sociais”,
respondendo de maneira imediata e préxima, cooperativa, consensual e reflexiva,
reforcando, desse modo, sua eficiéncia econOmica, assim como sua
confiabilidade.?”®

Nesse sentido, na Unido Europeia, que adota o notariado latino, nem uma, em
cada mil demandas, alcanca o Poder Judiciario, se, antes, tiver sido submetida ao
sistema extrajudicial; nos Estados Unidos, que consagra o sistema do notariado
anglo-saxdo, o risco é cerca de cinquenta vezes superior.?®? Para Celso Fernandes

Campilongo:

Nao seria crivel imaginar que, apenas em razdo do notario, vendedor e
comprador, por exemplo, passassem a confiar um no outro. Imaginar que as
duvidas inerentes ao processo de comunicacdo - afinal, vendedores e
compradores nunca sabem exatamente 0 que cada uma das partes pensa a
respeito da outra; da coisa; das condicbes do negdcio; do preco, das
intencdes - desaparecam, por passe de magica do notario, é altamente
improvavel. Ainda assim, todos os dias, incontaveis escrituras de venda e
compra sédo firmadas. [...] O notariado € instituicdo que, no Direito moderno,
assume, cada vez mais, o papel de instancia reflexiva da confianca
transferida das pessoas para os sistemas. Uma confianca nos mecanismos
de confianca, isto €, uma confianca reflexiva. As transacfes mercantis
pressupdem ambiente juridico que reforce a energia ou a materialidade da
operacdo econdmica. O sistema juridico, dessa maneira, nhdo se substitui,
nem interfere e muito menos determina o funcionamento do sistema
econdmico. Porém, fica claro que o Direito atua, para a Economia — e a
reciproca é verdadeira — como por¢do de ambiente necesséria para as
operacdes do sistema. Em seu conjunto, o sistema juridico é depositario de
confianca necesséaria a reproducdo da ordem social. A relevancia dessa
“funcdo de confianga” para a economia é extraordinaria. Ela multiplica as
possibilidades de transagdes.?8!

E notavel a capacidade de prevencdo e de solucdo de litigios do chamado
notariado latino, sistema no qual o foro extrajudicial € um servi¢co publico, prestado,
contudo, por agente particular, encarregado de receber, de interpretar e de
formalizar a vontade das partes, em oposicdo ao proceder adotado segundo o
sistema do notariado anglo-saxao.

Nos casos nos quais existe a intervencao profilatica do servico extrajudicial, o
numero de judicializacdes de lides diminui grandemente, pois a atividade dirige-se a
prover seguranca juridica a priori, aumentando o volume de negocios juridicos,

dando-lhes certeza juridica e reduzindo a litigiosidade.?®?
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Demonstra-se, portanto, que a desjudicializacdo, especialmente a partir do
Sistema Multiportas, destacando-se a utilizacdo do foro extrajudicial, pode ser capaz
de aprimorar o acesso a Justica, especialmente no referente a sua funcdo de

prevencdo de litigios.
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3 DA MEDIACAO FAMILIAR NO FORO EXTRAJUDICIAL E DA PARENTALIDADE
SOCIOAFETIVA

Restou demonstrado, até aqui, que a concretizacdo do direito fundamental a
criacdo, a regulamentacdo, a implementacdo e ao incentivo ao recurso a
instrumentos outros que ndo o da jurisdicdo, como meios adequados de resolucao
pacifica de conflitos, deve ter, nas serventias extrajudiciais, um de seus pontos
centrais de referéncia, notadamente quanto a mediacao.

Nesta perspectiva e de maneira a avancar a parte final da pesquisa ora
apresentada, tem-se que o objetivo do presente capitulo € discutir, no contexto do
foro extrajudicial, as possibilidades da pratica da mediacdo familiar, especialmente
no que se relaciona ao reconhecimento da parentalidade socioafetiva, nessa
instancia.

Com vistas ao atingimento de tal proposito e com vistas, igualmente, ao
alcance de uma sequéncia clara de abordagem da matéria aqui tratada, divide-se
este capitulo em quatro secgdes, intituladas como se segue: “Da afetividade e da
familia” (3.1); “Da parentalidade socioafetiva” (3.2); “Da mediagdo familiar e do
Provimento de n°® 67 de 2018 do Conselho Nacional de Justica” (3.3), e “Do
reconhecimento da paternidade socioafetiva no Provimento n°® 63 de 2017 do
Conselho Nacional de Justica” (3.4).

Na primeira dessas sec¢des, estuda-se o papel da afetividade nas relacdes
juridico-familiares, atentando, inicialmente, para o que tange a filiacdo, assim como,
a segquir, para 0 que concerne as definicbes e aos requisitos relativos a posse do
estado de filiacdo, e, por fim, para 0 que se relaciona com a denominada
socioafetividade.

Na segunda secdo, remonta-se as origens da parentalidade socioafetiva,
antes de acompanhar sua evolucédo historica e de examinar a regulamentacéo legal
e doutrinéria da socioafetividade no Direito Civil brasileiro, assim como se elucidam
as diversas espécies de reconhecimento de paternidade hoje admitidas no
ordenamento juridico patrio.

Na sequéncia, estuda-se, na terceira se¢cdo, a mediacao familiar, nos termos

do estabelecido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em seu Provimento n° 67,
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de 26 de marco de 2018,283 notadamente quanto as possibilidades de sua utilizacéo
na referida esfera juridica, especificamente quanto a mediacédo transformativa e a
denominada Terapia do Amor Mediado (TAM).

Ao final, na quarta e Ultima secdo deste capitulo, trata-se, conforme regulado
no Provimento n°® 63, de 14 de novembro de 2017 do Conselho Nacional de
Justica,’®* do reconhecimento da paternidade socioafetiva, a partir da
regulamentacdo no respectivo procedimento  administrativo-registral  de
reconhecimento voluntério e, também, a partir de seus efeitos juridico-registrais.

Justifica-se o estudo ora apresentado, em decorréncia de ser imperioso, no
presente contexto, analisar ndo apenas o0 procedimento extrajudicial de
reconhecimento da paternidade socioafetiva, como, também, as possibilidades de
recorrer-se a mediacdo, como procedimento antecedente a formalizacdo do vinculo

socioafetivo paternofilial ou maternofilial.

3.1 Da afetividade e da familia

O objetivo da presente secédo € estudar o papel da afetividade nas relacbes
juridico-familiares, notadamente no concernente a filiacdo, as definicbes e aos
requisitos caracteristicos da posse do estado de filiacdo, além do concernente a

socioafetividade.

283 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Provimento n° 67, de 26 de margco de 2018. Dispde
sobre os procedimentos de conciliagdo e de mediagdo nos servigos notariais e registrais do Brasil.
Brasilia (DF): DJe/CNJ n° 51, 27 mar. 2018, 9p.

284 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Provimento n° 63, de 14 de novembro de 2017. Institui
modelos Unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotados pelos
oficios de Registro Civil das Pessoas Naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario e a
averbagcdo da paternidade e de maternidade socioafetivas no Livro “A” e sobre o registro de
nascimento e a emissédo da respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducao assistida. Brasilia
(DF): DJe/CNJ n° 191, 17 nov. 2017, 10p.
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3.1.1 Da afetividade e da filiagéo

Em que pese ser um fenbmeno de raizes psicolégicas e até mesmo
fisiologicas, a afetividade acarreta, no plano do Direito, sérias implica¢cbes, vez que,
a depender do caso concreto, pode ela produzir consequéncias juridicas, as quais
se estendem por ambitos distintos da matéria — seja na seara do Direito Privado,
seja naquela do Direito Publico, seja, até mesmo, naquela outra dos direitos
coletivos —, encontrando, em cada uma delas, as definicdbes e as delimitagbes
pertinentes a esfera juridica relacionada.

Sinteticamente colocados, os vinculos de afetividade sdo, para o Direito, a
esséncia das relagcbes familiares. Eles se encontram relacionados ao sentimento
nutrido entre duas ou mais pessoas, as quais, conjugando intimamente suas vidas,
afeicoam-se, muitas vezes pelo convivio e, junto com eventual prole,
independentemente de ser esta fruto do casamento ou da adocao, fardo face aos
efeitos juridicos resultantes de seus atos?®°. Estende-se a afetividade, para além da
prépria genética.

A familia contemporanea se encontra em um processo de transicdo
paradigmatica, por intermédio do qual ocorre um paulatino decréscimo de influéncias
externas, como a religido, o Estado e os interesses do grupo social, tornando-se um
espaco crescentemente voltado a realizacdo existencial afetiva de seus
integrantes.?

Até porque, na modernidade, o espaco conferido a subjetividade e a
afetividade se alargou, tendo se verticalizado a ponto, no ultimo quarto do Século
XX, possibilitar sustentar a afetividade como vetor das relacfes pessoais. Percebe-
se, portanto, a aproximacdo do Direito com os dados da realidade, situacdo que
levou ao encontro da afetividade no trato das relacdes interpessoais. Trata-se de

relevante alteracdo paradigmatica no direito de familia.?®’

285 PEREIRA, Caio Mario da Silva (1913-2004). InstituicGes de Direito Civil: familia. 27.ed., rev. e
atual., de acordo com perda do poder familiar (Lei n°® 13.715/2018) e Tratado de Marraqueche
(Decreto n° 9.522/2018). (Revisdo e atualizacdo) Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro (RJ):
Forense, 2019, v. 5, p. 33.

286 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro:

Renovar, 2013, p. 1.

287 |pid., p. 1-77.
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E o que se verifica em situacdo na qual restam demonstradas as
caracteristicas sociais e psicologicas da afetividade, notadamente no que concerne
a infinidade de emocgdes, as quais podem forjar vinculos socioafetivos de
paternidade e podem fazer, até mesmo, com que o0s vinculos biologicos de
paternidade sejam dispenséaveis para o Direito.

Logo, para averiguar a existéncia ou nédo da relagdo de paternidade, a
afinidade genética nédo é suficiente. Destaca-se, inclusive, a diferenca entre genitor e
pai, de forma que aquele, o genitor, é o doador do material genético, ao passo que
este, 0 pai, € quem cria, educa e ama o filho, ao qual ele ensina e transmite
valores.?88

O verdadeiro significado da paternidade vincula-se ao convivio social com o
filho. Ao longo desse periodo de convivéncia com o filho, o pai assume os deveres
inerentes a essa sua condicao de pater, independentemente do fato de que ele seja,
ou néo, o genitor do filho, isto &, a despeito do fato de ter sido ele, ou ndo, aquele
gue forneceu o material genético masculino, do qual, do ponto de vista meramente
bioldgico, originou-se o filho.

Assim entendida, a identidade genética nem sempre se afigura indispensavel:
ela apenas o0 €, no que concerne a necessidade de haver material genético
masculino, para que, juntamente com o material genético feminino, haja a
fecundacdo do 6vulo e, por conseguinte, a conformacdo biolégica da pessoa do
filho.28°

Em que pese produzir consequéncias para o Direito, a afetividade néo é
conceito juridico stricto sensu, ndo comportando tratamento inflexivel. Os proprios
dispositivos legais atinentes a familia e a filiacdo ndo sdo capazes de, de maneira
plena e irresoluta, subordinar a afetividade a um regramento juridico rigido.

Da mesma maneira, ndo podem fazé-lo, isto é, ndo podem impor uma
completa subordinacdo a uma conformacao juridica engessada 0s regramentos

normativos atinentes aos Registros Publicos.

3.1.2 Da posse do estado de filiagdo

288 | OBO, Paulo Luiz Netto. “A paternidade socioafetiva e a verdade real’. In: Revista do Centro de
Estudos Judiciarios (CEJ) — Conselho da Justica Federal (CJF). Brasilia (DF): CJF, v. 10, n°
34, jul./set. 2006, p. 19.

289 | OBO, “A paternidade socioafetiva e a verdade real”, p. 20.
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Do mesmo modo como ocorre com a origem plurima da afetividade, a filiacao
€ um fendmeno plural, ja que multidisciplinar. Disso decorre que as consequéncias
por ela acarretadas impactam as mais diversas ordens, podendo incidir sobre uma
infinidade de areas do convivio interpessoal, das quais a vertente social € das mais
juridicamente relevantes.

Estado de filiagdo ndo se confunde com a origem genética, havendo, ai, uma
relacdo de género e de espécie. Da mesma forma que a todos € franqueado o direito
de conhecer sua verdade bioldgica, esta nem sempre correspondera a paternidade
de fato. Trata-se de manifestacdo da igualdade que ndo exclui, todavia, a filiacéo
genética.?*®

Ocorre que, agora, o fundamento essencial da paternidade € a afetividade,
independentemente do direito individual do conhecimento da respectiva origem
genética, a qual, isoladamente, ndo autoriza a geracdo de todos os efeitos civis
decorrentes da paternidade e da filiagdo.?**

No caso do chamado “filho das estrelas”,?*? cujo registro sequer contém o
nome do pai, a verdade bioldgica € relevantissima, pois, nesse caso, o estado de
filiacdo decorrera somente da verdade real. Trata-se, contudo, de excecao, vez que
impossibilita a constituicio de novo estado de filiacdo, em oposicdo ao pre-
existente.??

O registro € prova substancial e pode ser afastado apenas em casos de vicio
de vontade, sob a forma de erro ou sob aquela de falsidade. A filiacdo € um conceito
relacional, na qual uma parte é filha da outra. No estado de filiacdo, entretanto, € sua
gualificacdo juridica que compreende direitos e deveres reciprocos entre 0s

titulares.2%4

290 | BBO, Paulo Luiz Netto. “Direito ao estado de filiagéo e direito & origem genética: uma disting&o
necessaria’. In: Revista do CEJ — Conselho da Justica Federal. Brasilia (DF): Conselho da
Justica Federal, v. 8, n° 27, out./dez. 2004, p. 50.

291 | OBO, “Direito ao estado de filiagéo e direito a origem genética”, p. 50.

292 FACHIN, Luiz Edson. “A filha das estrelas em busca do Novo Codigo Civil”. In: Revista do
Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Faculdade Estadual de Direito do Norte
Pioneiro (FUNDINOPI) [atual Revista Argumenta / Argumenta Journal Law do Centro de
Ciéncias Sociais Aplicadas, CCSA]. Jacarezinho (PR): Universidade Estadual do Norte do Parana
(UENP), n°® 5, 2005, p. 233.

293 | OBO, “Direito ao estado de filiacéo e direito & origem genética: uma distingéo necessaria”, p. 50.

294 | OBO, “Direito ao estado de filiac&o e direito a origem genética: uma distingdo necessaria”, p. 50.
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Nesse particular, os filhos mostram-se titulares do estado de filiacdo, ao
passo que, ao pai e a mae, pertencem, respectivamente, os estados de paternidade
e de maternidade®®, institutos que, em seu conjunto, constroem o conceito reciproco
de filiag&o.

Complementar a referido conceito € a denominada posse do estado de
filiagdo, que equivale a um estado de fato, com certas consequéncias juridicas, e em
relacdo ao qual a doutrina civilista especificamente voltada ao Direito de Familia
estabelece, para sua configuracao juridica, determinados requisitos ndo cumulativos,
a saber: a nominatio, referente ao fato de o filho ter o apelido do pai; a tratactio,
concernente ao tratamento e a educacédo; e a reputatio, concernente ao fato de ser
tido e havido como filho na familia e na sociedade.?

Dada a ndo cumulatividade dos requisitos acima mencionados, tem-se que,
caso somente um dos pressupostos reste preenchido, seja este 0 nome do pai, seja
ele o fato de este prover educacdo ao seu filho, ou seja, ainda, o fato de este fazer
parte, de fato, da familia enquanto filho, independentemente da espécie de a relacéo
guanto a ele, ndo retirara do filho o direito de ter reconhecida, do ponto de vista
juridico, a posse do estado de filiacao.

O simples fato de o filho nunca ter usado o nome do pai ndo descaracteriza,
alias, a posse de estado, se concorrerem os demais elementos indicativos do status
filiationis: a publicidade, a continuidade e a auséncia de equivoco na relacdo entre
pai e filho. O nome ndo é imprescindivel, pois existem outros elementos capazes de
revelar a paternidade.?®’

Os elementos componentes da posse do estado de filiacdo podem
demonstrar as relacdes de afeto identificaveis entre os membros de uma familia ou
podem, ainda, derivar de tais relacdes. Nesse caso, se o0 afeto mostrar-se no

contexto do convivio social, ter-se-a a socioafetividade.

3.1.3 Do estado de filiacao e da socioafetividade

295 | OBO, “Direito ao estado de filiagéo e direito & origem genética: uma distingdo necessaria”, p. 50.

2% WELTER, Belmiro Pedro Marx. Igualdade dentre as filiagées bioldgica e socioafetiva. Sdo
Paulo (SP): Revista dos Tribunais, 2003, p. 161-162.

297 GOMES, Orlando (1909-1988). Direito de Familia. 14.ed., 3.tir.,, rev. e atual. (Atualizac&o)
Humberto Theodoro Janior. Rio de Janeiro (RJ): Forense, 2002, p. 311.
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A filiacdo, em decorréncia de sua complexidade e de seu cariz
eminentemente multidisciplinar, tendente & énfase em questdes sociais atinentes a
familia, ndo se relaciona, necessariamente, aos vinculos biolégicos reciprocos,
tratando-se de apenas uma de suas varias modalidades.

Por ser uma nocéo fundada em lagcos de afeto, os quais, por sua vez, déo o
verdadeiro sentido da paternidade, a posse de estado de filho € a base sociol6gica
da filiacdo, de maneira que ela prevalece sobre os conflitos de paternidade, inclusive
guanto as presuncdes e aos lacos bioldgicos.?®® Tdo complexo quanto a afetividade
€ 0 préprio conceito de filiacdo.

A tutela da personalidade no ambito da familia ndo deve fazer referéncia
somente a direitos tipificados, tendo em conta a necessidade de protecdo ampla e
nao tipificada da pessoa, como uma clausula geral capaz de dar conta das
necessidades da vida real. Nesse ambito € que o interesse familiar equivale a um
interesse superior e essencial da pessoa, que ocorre no interior da familia.?%®

Nesse mesmo sentido € que a caracterizacao da posse de estado de filho ndo
necessitaria cumular seus trés requisitos classicos - nome, trato e fama, tendo em
conta que o uso do nome de familia do pai ou da mae é dispensavel, bastando a
presenca do trato e da fama para se caracterizar o estado de filiagdo.3%

Este se aproxima do Direito, de maneira mais especifica, tendo em vista
encontrar definicbes legais, doutrinarias e jurisprudenciais, as quais, entretanto, ndo
desprezam seu cariz social.

A paternidade bioldgica, mesmo que seja imposta por sentenca judicial, ndo
pode obrigar o ascendente a exercer paternidade plena, caracterizada por direitos e
por deveres inerentes, caso esta relacdo seja tomada como obrigacdo, de modo que
em nada se confunde ela com a paternidade decorrente da socioafetividade.3%*

Em que pese sua clara relevancia, especialmente para o Direito de Familia e
para suas evidentes consequéncias sucessorias, a regulamentacdo juridica

doutrinéaria e jurisprudencial da parentalidade socioafetiva ocorreu de maneira

2% NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiacdo que se constroi: o reconhecimento do afeto como
valor juridico. 1.ed. S&o Paulo (SP): Meméria Juridica, 2001, p. 113-114.

299 OLIVEIRA José Lamartine Corréa; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de familia.

Curitiba: Jurua, 2002, p. 14-16.

300 |bid., p. 50.

301 COSTA, Juraci. “Paternidade socioafetiva”. In: Revista Juridica do Centro de Ciéncias
Juridicas (CCJ) da Universidade Regional de Blumenau (FURB). Blumenau (SC), v. 13, n° 26,
2009, p. 132.
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historicamente recente, assunto que passara a ser analisado na segunda secao

deste capitulo.

3.2 Da parentalidade socioafetiva

Objetiva-se, nesta secéo, estudar a parentalidade socioafetiva, suas origens e
de sua evolucdo histérica, sua regulamentacdo legal e doutrinaria no contexto do
Direito Civil brasileiro, bem como as variadas formas de reconhecimento de

paternidade.

3.2.1 Das questdes historicas

Recentemente, em termos historico-juridicos, a filiacdo socioafetiva passou a
ser compreendida, a partir da natureza dada pelo Direito. Uma modificacdo
paradigmatica dessa monta somente pdde ser efetivamente constatada, tanto na
jurisprudéncia, quanto na doutrina, no decorrer do século XXI.

Essencialmente patrimonialista e patriarcal, o Cddigo Civil de 1916 (Lei n°
3.071, de 1° de janeiro de 1916, em vigor de 1° de janeiro de 1917 até 10 de janeiro
de 2003)%%? limitou os direitos das mulheres, autorizando o reconhecimento da
filiacdo, mas condicionando-o a auséncia de impedimentos legais para o casamento,
de forma a demonstrar, assim, hipotese excepcional de reconhecimento do vinculo
maternofilial, bem como de forma a assim considerar espuria a filiacao ilegitima.33

Observava-se sua proibicdo legal, ignorando-se até mesmo o0s vinculos
genéticos, excluindo-se a prole extraconjugal da familia. Permitiu-se a dissolucao do

vinculo conjugal, pelo divércio, a partir da Emenda Constitucional n°® 9, de 28 de

302 BRASIL. Lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. In:
Colecéo das Leis da Republica dos Estados Unidos do Brasil: atos do Poder Legislativo. Rio
de Janeiro (entdo Distrito Federal): Imprensa Nacional, 1917, v. 1, pp. 1-242.

303 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais. Rio
de Janeiro (RJ): Renovar, 2003, p. 369.
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junho de 1977,3%4 a qual conferiu nova redacdo ao paragrafo 1° do artigo 175 da
Constituicdo Federal de 1967,3%° regulamentado pela Lei n° 6.515, de 26 de
dezembro de 1977,3% chamada Lei do Divorcio.3’

A partir dai, encerrar-se-ia a ideia juridica da sacralidade da familia,
passando-se a permitir, na constancia do casamento, o reconhecimento de filho
havido fora do matriménio, por intermédio de testamento cerrado, anterior ou
posteriormente ao nascimento da crianca, de maneira irrevogavel.3°%®

A Lei n°® 7.250, de 14 de novembro de 1984,3° a qual acrescentou um
paragrafo ao artigo 1° da Lei n°® 883, de 21 de outubro de 1949,3° posteriormente
revogada, por sua vez, de forma expressa, pela Lei n° 12.004, de 29 de julho de
20043 fez com que se passasse a permitir, por meio de declaracdo de vinculo
formal de filiacdo, o reconhecimento judicial da paternidade por pessoa casada,
desde que esta se encontrasse separada de fato, ha mais de cinco anos.3*?

No mesmo sentido, no Direito brasileiro, incidem os principios da afetividade e
do melhor interesse da crianca e do adolescente, os quais determinam a valorizacéo
da socioafetividade, mesmo em detrimento de vinculos genéticos, juridicos e
registrais, sobejando, assim, a protecdo dos direitos infantojuvenis.3*?

Note-se, portanto, que o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, mesmo que
efetivamente iniciado na segunda metade do século XX, dependia de uma série de
formalidades, demonstrando-se que a tisna conservadora do Caodigo Civil de 1916
ainda incidia fortemente sobre o Direito nacional.

Com a promulgacdo, em 5 de outubro, da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988,%'* desde entdo em vigor, modificaram-se grandemente

304 BRASIL. Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977. D& nova redagéo ao paragrafo
1° do artigo 175 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Brasilia (DF), 1977,
s/p.

305 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969. Brasilia (DF), 1969, s/p.

306 BRASIL. Lei n°. 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolucédo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Brasilia
(DF): 1977, slp.

307 GAMA, A nova filiagdo, p. 369-374.

308 GAMA, A nova filiacéo, p. 374.

309 BRASIL. Lei n.° 7.250, de 14 de novembro de 1984. Acrescenta paragrafo ao art. 1° da Lei n°
883, de 21 de outubro de 1949, que dispbe sobre o reconhecimento de filhos ilegitimos. Brasilia
(DF), 1984, s/p.

310 BRASIL. Lei n° 883, de 21 de outubro de 1949. Rio de Janeiro (entdo Distrito Federal), 1949, s/p.

311 BRASIL. Lei n®12.004, de 29 de julho de 2009. Brasilia (DF), 2009, s/p.

312 GAMA, A nova filiagéo, p. 374-375.

313 GAMA, A nova filiagéo, p. 375.

314 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, s/p.
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as normas do Direito de Familia, a comecar da eleicdo do valor maior a ser
constitucionalmente protegido, qual seja ele, aquele da dignidade da pessoa
humana, cujo respeito passou a ser demandado, outrossim, no ambito da tutela
juridica familiar,3*®> bem como aquele da afirmacédo da equiparacéo entre conjuges e
companheiros, consoante o que reza o paragrafo 5° do artigo 226 da vigente Carta
Magna (CF/1988, art. 226, § 5°).316

Além disso, afirmou expressamente a isonomia entre 0os membros da prole,
sem considera-los sendo igualmente dignos — nem mais, nem menos dignos — de
merecerem protecao constitucional do Estado brasileiro, a despeito de sua origem e
do tipo de vinculo por eles mantido relativamente aos pais, nos termos do que
preconiza o paragrafo 6° do artigo 227 (CF/1988, art. 227, § 6°).3Y Ademais, foi
expressamente reconhecida, como entidade familiar, a unido estavel, de acordo com
0 que estabelece, agora, o paragrafo 7° do artigo 226 (CF/1988, art. 226, § 3°).318

A Constituicdo Federal de 1988 tratou, dessarte, de cristalizar o entendimento
acerca da possibilidade do reconhecimento da filiacdo socioafetiva,
independentemente da verificagdo dos vinculos matrimoniais entre os conjuges e

dos vinculos genéticos entre estes e o respectivo filho.

3.2.2 Da socioafetividade no Direito Civil brasileiro

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e com a emergéncia, a partir
desta, de um novo paradigma protetivo constitucional das familias, imp6s-se ao

Estado brasileiro o reconhecimento de conformacdes familias merecedoras de igual

315 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de Familia. 19.ed., de acordo com as hipéteses de
perda do poder familiar da Lei n° 13.715/2018. S&o Paulo (SP): Atlas, 2019, v. 5, p. 49-50.

316 Art. 226. [...]
§ 5°. Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem
e pela mulher.

81T Art. 227. [..]
8§ 6°. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por ado¢ao, terdo os mesmos direitos
e qualificagbes, proibidas quaisquer designacgdes discriminatdrias relativas a filiagao.

318 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1°. O casamento é civil e gratuita a celebrac&o.
§ 2°. O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3°. Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
§ 4°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.
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protecdo do Estado, eis que sua constituicdo, sob os mais diversos formatos de
agregacao familiar, ndo retira da familia o direito a protecdo constitucional, a
exemplo das familias expressamente citadas no texto da Carta Maior brasileira,
como a familia matrimonial, formada pelo casamento civil ou religioso com efeito
civil; da familia decorrente da situacdo de convivialidade da unido estavel e, ainda,
da familia monoparental, oriunda da reunido de qualquer dos pais com seus
descendentes (CF/1988, art. 226, caput e 88§ 1° a 4°).319

Os mais variados tipos de filiagdo passaram, portanto, a partir da Constituicao
Federal de 1988, a dever ser igualmente valorados, aos olhos estatais, mesmo que
se trate de entidades familiares anteriormente repelidas pelo ordenamento juridico
patrio, a exemplo da familia decorrente da unido estavel e daquela oriunda da
familia monoparental, formada da reunido de qualquer dos pais e de seus
descendentes.

Conferiu-se, assim, igualdade de tratamento constitucional protetivo nao
somente aos mais diversos formatos de agregacdes familiares, como, por
conseguinte, aos mais variados tipos de filiacdo, sem discriminacdo entre uns e
outros, todos igualmente valorados aos olhos do Estado brasileiro, conforme
também se verificou da redacéo do Cadigo Civil de 2002,3%° o qual, por sua vez e em
detrimento do patrimonialismo conservador do Diploma Substantivo de 1916,
reconheceu a socioafetividade.

A paternidade socioafetiva esta prevista no artigo 1.593,%?! do Cédigo Civil,
confirmada pelo Enunciado n° 103,%?? da | Jornada de Direito Civil do Conselho da

Justica Federal (CJF),3? realizada na capital federal, Brasilia (DF), nos dias 12 e 13

319 Art. 226. [...]
§ 3°. Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher,
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

320 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia (DF), 2021, s/p.

321 Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.

322 Reza o Enunciado n° 103, da | Jornada de Direito Civil promovida nos dias 12 e 13 de setembro
(set.) de 2002, pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) do Conselho da Justiga Federal (CJF): “O
Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente
da adocdo, acolhendo, assim, a nocdo de que h& também parentesco civil no vinculo parental
proveniente quer das técnicas de reproducdo assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mae)
gue nado contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na
posse do estado de filho”. Cf. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Centro de Estudos Judiciarios.
| Jornada de Direito Civil. (Coordenacao Geral) Min. Ruy Rosado de Aguiar. (Comissao de
Trabalho) Gustavo Tepedino. “Enunciado n® 103”. Brasilia (DF): Conselho da Justica Federal, 12-
13 set. 2002, s/p.

323 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Centro de Estudos Judiciarios. Jornada de Direito Civil.
Brasilia (DF): Conselho da Justica Federal, 2002, 428p.
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de setembro de 2002, gerando efeitos e criando parentesco civil de origem diversa
da bioldgica, além de protegendo o melhor interesse da crianca e do adolescente.3?

Estes, os filhos que fossem criancas e/ou adolescentes, eram, muitas vezes,
vitimas do abandono decorrente do término do relacionamento dos pais, sobretudo
daquele da genitora com o parceiro, tornando-se o pai socioafetivo da crianga ou do
adolescente o novo marido ou companheiro da mée e se desvinculando o agora filho
afetivo do pai e da familia biolégicas, passando a se vincular, exclusivamente, a
familia afetiva.3?

A superveniéncia da regulamentacgéo juridica do instituto da socioafetividade
no Direito brasileiro fez com que os vinculos genéticos e formais cedessem lugar a
socioafetividade e a seus efeitos, devendo esta ser comprovada, entretanto, por
procedimentos previamente estabelecidos, judiciais ou néo.

O conceito de parentalidade socioafetiva perpassa o da andalise da
socioafetividade e do afeto. Sua constatacdo depende da existéncia dos lacos de
afeto e depende, outrossim, da convivéncia familiar harmoniosa e voluntaria entre
aquele que se quer pai ou mae e aquele que se quer seu filho. Ap6s a formalizacéo
do vinculo socioafetivo, pelo reconhecimento juridico, a parentalidade socioafetiva
passa a ser irrevogavel, irretratavel e indisponivel.3

E possivel que a parentalidade socioafetiva resulte da posse do estado de
filho; da adocéo de fato, ou da adocéo a brasileira, em relacéo a filhos havidos fora
do casamento; da reproducéo assistida heteréloga e, ainda, da relacdo de padrastio
e/ou de madrastio. Em todos esses casos, surge a legitimidade para o filho, o pai e a
mae requererem o reconhecimento do vinculo socioafetivo.3?’

Trata-se de vinculo de parentesco civil entre pessoas que nao entretém
vinculo biolégico, porém que vivem como se fossem parentes, construindo e
mantendo, entre si, um vinculo afetivo. Trata-se de um direito de mao dupla, a ser

reconhecido aos filhos e aos pais,®® em decorréncia de cuja necessaria

324 ZENI, Bruna Schlindwein. “O afeto como reconhecimento da filiagdo”. In: Revista Direito em
Debate — Revista de Estudos Juridicos da Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio
Grande do Sul (UNIJUI). , a. XVIII, n° 32, jul./dez. 2009, p. 88-89.

325 ZENI, “O afeto como reconhecimento da filiagdo”, p. 89-93.

326 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos.
3.ed. revista (rev.), atualizada (atual.) e ampliada (ampl.), de acordo com o Novo Cddigo de
Processo Civil (CPC) e com o julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF) que reconheceu a
multiparentalidade (Recurso Extraordinario, RE, n° 898.060 / Estado de Santa Catarina, SC). Séao
Paulo (SP): Atlas, 2017, p. 17.

327 CASSETTARI, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva, p. 17.

328 CASSETARI, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva, p. 17.
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reciprocidade tanto a legislacdo civil, quanto a legislagéo processual civil brasileira
determinam formas dirigidas ao reconhecimento da existéncia de tais vinculos de
filiagdo, inclusive, no que se relaciona aqueles vinculos de filiagdo baseados na
socioafetividade.

3.2.3 Dos tipos de reconhecimento de paternidade

A partir da possibilidade do reconhecimento da paternidade socioafetiva,
fizeram-se imperiosas as formas efetivas de reconhecimento juridico desse
vinculo, de modo a concretizar os deveres de fornecer protecdo aos menores de 18
(dezoito) anos de idade e de conferir dignidade aos maiores de idade, incluindo-os,
formalmente, na entidade familiar.

Ha, basicamente, quatro modalidades do reconhecimento voluntario da
paternidade, cada uma delas constante de um dos incisos da cabeca do artigo 1.609
do Cddigo Civil brasileiro (Lei n°® 10.406/2002, art. 1.609, caput, incs. | a IV), a saber:
0 reconhecimento da paternidade no proprio registro de nascimento (inc. I); o
reconhecimento da paternidade em escritura publica ou em escrito particular, a ser
arquivado em cartorio (inc. Il); o reconhecimento da paternidade em testamento (inc.
[lI); e o reconhecimento da paternidade por manifestacdo expressa e direta,
realizada perante juiz de direito (inc. 1V).329. 330

O chamado reconhecimento da paternidade necessario ocorre, na hipétese
de o filho resultar de uma relacdo que ndo aquela do casamento, situacdo nao qual
0 recém-nascido ndo tem sua paternidade legalmente presumida. Esse
reconhecimento de paternidade pode-se dar de maneira voluntaria ou judicial. No
primeiro caso, resulta da declaracdo da vontade do pai ou da mae, no sentido de ser

pai ou mée do filho havido fora da relagdo matrimonial.®3!

329 Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento € irrevogavel e sera feito:
| - no registro do nascimento;
Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio;
Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;
IV - por manifestacao direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o
objeto Unico e principal do ato que o contém.
330 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 13.ed., rev. e atual. Salvador (BA):
Juspodivm, 2020, p. 388.
331 DIAS, Manual de Direito das Familias, p. 388.
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Trata-se de ato unilateral, espontdneo, solene, publico, incondicional e
personalissimo, a ser praticado pelo genitor e, uma vez efetuado, tal reconhecimento
de filho é irrevogéavel, tendo em vista sua natureza de confissdo pura, impassivel de
impugnacéo, salvo por erro ou por falsidade.33?

Tal reconhecimento de paternidade ou de maternidade pode ser feito, ainda,
por intermédio de escritura publica; de testamento publico ou particular; de
documento escrito ou de manifestacdo expressa e direta diante do juiz, de forma
conjunta ou separadamente, ndo podendo ocorrer, entretanto, por declaragéo na ata
do casamento.

No caso do reconhecimento voluntério de filho maior de idade, é obrigatério
haver a concordancia deste. Mas, no caso de se tratar de filho menor de idade, a
época do reconhecimento, podera este impugna-lo em acéo judicial de contestacéo
ou de impugnacédo do reconhecimento da paternidade ou da maternidade, a ser
proposta dentro do prazo decadencial de quatro anos, contados do atingimento da
maioridade civil do interessado, conforme o disposto no artigo 1.61433 do Cddigo
Civil (CC/2002).334

O reconhecimento judicial da paternidade ou da maternidade pode também
ocorrer por intermédio de acdo investigatéria de paternidade, assim como se pode
dar o inverso, com o pleito negatério da paternidade, voltado a desconstituir o
referido vinculo. Em qualquer dos casos, é de rigor a intervencdo do Ministério
Publico Estadual (MPE).

3.3 Da mediacao familiar e do Provimento CNJ n° 67/2018

No topico abaixo, debate-se a possibilidade da implementacdo da pratica da
mediacao familiar, como meio adequado de resolucéo de disputas, de acordo com o
regulado no Provimento n°® 67/2018 do Conselho Nacional de Justica, especialmente
guanto a sua utilizacdo, nessa esfera juridica, da mediacdo transformativa e da

aplicacdo da chamada Terapia do Amor Mediado (TAM).

332 D|AS, Manual de Direito das Familias, p. 388.

333 Art. 1.614. O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento, e 0 menor pode
impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou & emancipacao.

334 PEREIRA, Instituicdes de Direito Civil, p. 33.
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3.3.1 Das possibilidades da mediagao familiar

Em que pese a Administracdo Publica ser o maior usuario, individualmente
considerado, do Poder Judiciario brasileiro, hA um numero gigantesco de acdes
judiciais que versam sobre infindaveis aspectos do Direito de Familia, impelindo a
necessidade de reservar-lhes tratamento extrajudicial.

A sociedade brasileira enfrenta mudancas quanto ao entendimento acerca do
conflitos e de suas possibilidades de solugdo, pois, até agora, “a ideia de justica
esteve atrelada, de forma indistinta, ao sistema judiciario e a obtencdo de uma
sentenga”.3%

Em que pese essas mudancas de significado, “ha expectativas de que velhos
problemas se resolvam com a implantacéo de novos institutos, como a mediacéo e a
conciliagao”, especialmente quanto aos casos de familia e notadamente quanto as
vidas dos filhos.33¢

Os casos familiares constituem histérias que refletem “a forma como cada um
dos pais tece sua narrativa de vida familiar, de divércio, de parentalidade, bem como
as descricdes de si mesmo e do outro, além de suas expectativas futuras a partir
destas histérias”.33’

Nos conflitos familiares, “ja era de muito conhecido que a sentenga proferida
pelo juiz, ainda que competentemente fundamentada na lei e na jurisprudéncia, nédo
colocava fim ao conflito”. Ao contrario, somente converte adversarios em inimigos,
de modo que apenas “cria as condigdes e fomenta conflitos futuros”.338

A possibilidade da préatica da mediacdo em questfes familiares apresenta-se
como imprescindivel, ndo apenas no que concerne a necessidade de
desafogamento do Judiciario, mas, principalmente, no que tange ao correto
tratamento dos conflitos intimos. Ocorre que ainda existem duvidas acerca de sua

aplicacdo a essa sorte de litigio.

335 RUFFINO, Cristina Marcia Caron. “Mediagédo narrativa no contexto judiciario atual”. In: Revista
Nova Perspectiva Sistémica — Se¢éo Ecos. Rio de Janeiro (RJ): Instituto Noos, v. 25, n® 55, ago.
2016, p. 112.

336 RUFFINO, “Mediag&o narrativa no contexto juridico atual”, p. 112.

337 RUFFINO, “Mediag&o narrativa no contexto juridico atual”, p. 112.

338 RUFFINO, “Mediag&o narrativa no contexto atual”, p. 112.
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O Substitutivo oferecido ao Projeto de Lei do Senado (PLS) n°® 517, de 25 de
agosto de 2011, que resultaria na Lei brasileira da Mediagao (Lei n° 13.140, de 25 de
junho de 2015)3%* e que seria aprovado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania (CCJ) do Senado Federal, em 18 de dezembro de 2013, chegou a incluir,
em determinado momento de sua tramitacao legislativa, por forca de uma das cinco
emendas apresentadas aquela Comissao (CCJ), o acréscimo, ao artigo 3° do PLS n°
517/2011, de um paragrafo 3°, em cujo inciso | determinava-se a impossibilidade de
se submeter a mediacado o conflito em que se discutissem “filiacdo, adocao, poder
familiar ou invalidade de matriménio”.34°

Observa-se, desse modo, que o Poder Legislativo brasileiro, a0 menos em
uma das emendas apresentadas ao PLS n° 517/2001, que viria a resultar no “Marco
Legal da Mediagao”, buscou proibir a aplicagao, as questbes familiares, da pratica do
instrumento de resolucéo de conflitos consistente na mediacéo.

Note-se, entretanto, que referida disposicdo acabou por ndo constar do texto
final da promulgada Lei n° 13.140/2015, em cujo caput do artigo 3° afirma-se
exatamente o contrario: “pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre
direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacgao”.3*

Direitos disponiveis sdo aqueles eminentemente patrimoniais, ou seja, de livre
disposicéo por seu titular. Ja os direitos indisponiveis tém natureza ndo patrimonial,
ou, a0 menos, nao inteiramente patrimonial. Apesar de boa parte destes ndo poder
ser objeto de transacao, alguns deles podem ser negociados por seus titulares.

Esses direitos n&o patrimoniais “sdo aqueles ligados aos direitos da
personalidade, como o direito a vida, a honra, a imagem, ao home e ao estado das
pessoas, como, por exemplo, a capacidade, a filiacdo e o poder familiar, entre outros
de mesma natureza”.34?

Mister consignar que os direitos indisponiveis ndo admitem transacao e que

nao podem, por disposicdo legal expressa, ser objeto de arbitragem, segundo diz a

339 BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo entre particulares,
como meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos, no ambito da
Administracdo Publica; altera a Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n® 70.235, de 6
de marco de 1972; e revoga o paragrafo 2° do artigo 6° da Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997.
Brasilia (DF), 2021, s/p.

340 SENADO FEDERAL. Secretaria-Geral da Mesa. Servico de Redacdo. Quadro comparativo do
Projeto de Lei do Senado n° 517. Brasilia (DF), 2 fev. 2014, p. 3.

341 Art. 3°. Pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre
direitos indisponiveis que admitam transacao.

342 SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio. Arbitragem: mediac&o, conciliacdo e negociacéo. 9.ed., rev.,
atual. e ampl. Séo Paulo (SP): Forense, 2019, p. 22.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.140-2015?OpenDocument
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propria Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996),%** na cabeca
de seu artigo inaugural (Lei n° 9.307/1996, art. 1°, caput),*** inclusive quanto a
temas relacionados a questbes penais, ao estado das pessoas, a questdes
tributarias e a questdes familiares, sob pena de nulidade absoluta do procedimento
de arbitragem, decorrente da incompeténcia absoluta do arbitro.34°

A mediacao é mais util e efetiva do que a jurisdicao e do que a arbitragem, em
casos sensiveis, como os do Direito de Familia, os quais “podem, muitas vezes,
trazer, de forma oculta, situacdes afetivas complexas, as quais a jurisdicao estatal, a
arbitragem (jurisdicdo privada) e a conciliagdo ndo sio passiveis de resolver’34,
Dentre os direitos indisponiveis negociaveis, ha, portanto, alguns que se relacionam
a seara familiar e que podem ser objeto de mediacgéao.

O nome, nesse contexto, identifica a familia a qual seu portador pertence, de
maneira que precisa identificar sua origem familiar, que, por sua vez, ndo precisa ser
biologica, mas, sim, a real. Apenas a publicidade registral € que faz com que o nome
passa a ter suas caracteristicas juridicas em toda a sua amplitude e com
oponibilidade erga omnes.*’

Ocorre que, mesmo podendo sujeitar-se a pratica da mediacdo familiar, o
tratamento a ser conferido, nessa esfera juridica, ndo pode ser objeto de qualquer
tipo de negociacao, procedimento ou intervencao.

N&do se aplica, nos casos do Direito de Familia, a chamada intervencao
minimalista, assim denominada por restringir o papel do mediador aquele de um
facilitador entre as partes, que as reune, fornece-lhes forca e as monitora, além de
capacita-las, para que elas se comuniquem e negociem, de forma construtiva, ainda
gue ele, mediador, ndo seja capaz de compreender a substancia, ou o mérito, da
disputa travada entre as partes mediadas.3*®

A intervencdo minimalista na mediacdo apresenta-se como apropriada para
conflitos em que as partes tenham poder de barganha aproximadamente igual. Aos

casos do Direito de Familia, aplica-se a intervencéo diretiva, que € aquela que ja

343 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia (DF),
1996, s/p.

344 Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

345 SCAVONE JUNIOR, Arbitragem, p. 23-165.

346 SCAVONE JUNIOR, Arbitragem, p. 165-167.

347 BRANDELLI, Leonardo. Nome civil da pessoa natural. Sdo Paulo, 2012, p. 118.

348 RISKIN, Leonard L. “Decision Making in Mediation: the New Old Grid and the New Grid System”.
In: Notre Dame Law Review. Notre Dame, State of Indiana (IN): v. 79, issue 1, 2003, p. 14.
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permite ao mediador intervir, direta e ativamente, influenciando o conteddo da
tomada de decisédo pelas partes mediadas. Trata-se de abordagem apropriada aos
casos de disputas ambientais e de familia.3*°

A mediacao concernente a matérias do Direito de Familia ndo pode ser, por
evidente, qualquer mediacdo: ndo pode partir dos mesmos pressupostos, nem ter
0s mesmos objetivos dos procedimentos aplicados a situagdes conflituosas
meramente negociais, relacionados a direitos disponiveis, devendo, nos casos de
familia, o mediador estar preparado para promover o efetivo tratamento das referidas
guestdes, em decorréncia de sua alta sensibilidade.

3.3.2 Da mediagéo transformativa e da Terapia do Amor Mediado (TAM)

Consistente em uma abordagem inovadora do modelo de intervencéo de
terceiro em diferentes cenarios envolvendo conflitos e criada por Robert Alan Baruch
Bush e por Joseph Folger, além de mundialmente divulgada a partir da publicacéo,
em 1994, da obra “A promessa da mediagao” (no original, em inglés, “The Promise
of Mediation”),**® a chamada mediagdo transformativa tem, como eixo central, a
caracteristica de ser voltada para o tratamento, e ndo, para a eliminacdo, dos
conflitos.

Em suas proprias palavras, no artigo “Mediagdo transformativa: uma
autoavaliacao” (no original, “Transformative Mediation: a Self-Assessment”), por eles
publicado em 2014, em celebracdo as entdo duas décadas decorridas desde o
lancamento de sua obra seminal, os autores explicam como surgiu o projeto que
resultou na “mediagao transformativa”:

Desde o comec¢o dos anos 1990, nds tivemos a sorte de trabalhar com um
grupo de colegas talentosos — tanto atuantes, quanto académicos —
desenvolvendo e implementando o modelo transformativo da mediacéo. Nos
lancamos esse esfor¢o sem a preocupacdo sobre para qual direcdo ia a
pratica da mediacdo durante os anos de 1970 e de 1980. Ambos tinhamos

estado envolvidos com tal pratica, trabalhando em centros de mediagdo em
Ann Arbor [no Estado do Michigan] e em Sao Francisco [no Estado da

349 RISKIN, “Decision making in mediation”, p. 14.

350 BUSH, Robert Alan Baruch; FOLGER, Joseph P. The Promise of Mediation: Responding to
Conflict through Empowerment and Recognition. San Francisco, State of California (CA): Jossey-
Bass, 1994, 296p.
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California]. Em 1990, nés nos juntamos, vindos de disciplinas muito
diferentes, mas com a convicgcdo comum de que as capacidades humanas
de autodeterminacdo e de entendimento repousam no centro da identidade
humana e de que a mediagdo tem um potencial Unico de realiza-las. Isso
soa muito académico, mas o que nos levou a esse insight foi muito pratico.
Tao logo nds nos encontramos da primeira vez, n0s comparamos histérias
de mediar conflitos em comunidade e descobrimos que nossa experiéncia
era a mesma: 0S mesmos casos memoraveis eram aqueles aos quais as
partes chegavam “pequenas e fechadas”, mas dos saiam “maiores e mais
abertas” — e tal mudanca era tdo surpreendente para elas, como era para
nés. Em outras palavras, as partes elas proprias, ensinaram-nos a
importdncia do que, mais tarde, chamamos das mudancas do
“‘empoderamento e do reconhecimento”. Nés simplesmente refletimos sobre
0 que se estava passando diante de nossos olhos e tentamos encontrar
palavras para descrever e para explicar esse impacto positivo crucial da
mediacdo. O resultado foi a teoria transformativa.3%!

A partir dessa observacgao, a teoria da mediacéo transformativa demonstra a
necessidade de se enfatizar a autodeterminacdo das partes, na conducdo do
procedimento. Essa abordagem liga-se a interacédo das partes em conflito, apoiada e
facilitada por mediador capaz de encontrar ou de forcar o equilibrio, transformacgéao
que permite que as pessoas superem suas proprias perspectivas.3%?

Na mesma linha de pensamento, essa teoria da mediacao transformativa nao
se dirige nem a substituir a vontade das partes, por meio do entendimento fatico e
juridico de um terceiro, por meio seja de sentenca judicial, seja de sentenca arbitral,
nem a resolver o litigio, por intermédio da exclusdo voluntaria das partes.

Seu foco sdo as pessoas em conflito. Trata-se da possibilidade de

transformacdo das relacbes entre as partes, a partir das estratégias do

351 No original, em inglés, “since the early 1990s, we have been fortunate to work with a talented
group of colleagues — both practitioners and academics — in developing and implementing the
transformative model of mediation. We launched this effort out of a concern about the evolving
direction of mediation practice during the 1970s and 1980s. We had both been directly involved in
that practice, working in community mediation centers in Ann Arbor and San Francisco. In 1990, we
came together from very different disciplines but with a common conviction that the human
capacities for self-determination and understanding lay at the center of human identity and that
mediation had a unique potential to realize them. That sounds pretty academic, but what led us to
this insight was very practical. When we first met, we compared stories of mediating community
disputes and found that our experience was the same: the most memorable cases were the ones
where parties came in looking ‘small and closed’ but left seeming ‘bigger and more open’ — and the
shift was as striking to them as it was to us. In other words, the parties themselves taught us about
the importance of what we later called ‘empowerment and recognition’ shifts. We simply reflected on
what was happening before our eyes and tried to find words to describe and explain this key
positive impact of mediation. The result was the transformative theory”. Cf. BUSH, Robert Alan
Baruch; FOLGER, Joseph P. “Transformative Mediation: a Self-Assessment”. In: Scholarly
Commons at Hofstra Law — Maurice A. Deane School of Law at Hofstra University — Hofstra Law
Faculty Scholarship / International Journal of Conflict Engagement and Resolution.
Hempstead, State of New York (NY): Hofstra University / Den Haag: Boom Uitgevers, 2014, v. 2, p.
20-21.

352 BUSH, Robert Alan Baruch; FOLGER, Joseph P. La promesa de mediacién: como afrontar el
conflicto a través del fortalecimiento propio y el reconocimiento de los otros. 2.ed. Buenos Aires,
Argentina: Ediciones Granica, 2006, p. 133.
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fortalecimento (“empoderamento”, como o chamam seus autores) e do
reconhecimento delas, além da ideia de que o acordo é apenas um dos muitos
possiveis resultados da mediacao, voltada, nesse caso, a conferir novas formas de
relacionamento entre elas3%3

Relaciona-se, portanto, ao efetivo tratamento do conflito, sem se voltar,
entretanto, somente a um necessario acordo acerca do litigio, mas se concentrando
nos problemas intrinsecos as partes. Assim como ocorre com outras teorias, a
mediac¢éo transformativa tem um seu procedimento proprio.

O enfoque transformador relaciona-se ao esfor¢co da revalorizagdo pessoal e
do reconhecimento do outro, para ajudar os conflitantes a aumentarem a
sensibilidade mutua, independentemente da forma de resolverem o problema, em
uma visao relacional do mundo.3%*

O mediador precisa desencorajar a discussdo entre as partes sobre eventos
historicos, ou pretéritos, do conflito, presumindo que tal abordagem ¢&
contraproducente e apresentando a mediacdo como Uutil para a construcdo de
acordos e para o estimulo a transformacédo das partes, por meio da discusséo
formal, em cinco estagios.3%°

O primeiro deles chama-se “contracting” e consiste no estabelecimento do
contato entre os interessados, além de na explicacdo das regras, parametros e
limites do procedimento. Depois, passa-se ao segundo estagio, a fase chamada, por
seu turno, de “developing issues”, nas quais sdo identificadas as questdes
relevantes para as partes.3°°

Na sequéncia, no terceiro dos cinco estagios, tem-se o “looping”, no qual o
mediador formula varias perguntas as partes e, a partir das respostas dadas, ja na
quarta etapa, ele refaz a pergunta inicial em outros termos (“rephrasing” ou em
outro contexto (“reframing”). Finalmente, no quinto estagio, do “empowerment”, as

partes solucionam o conflito.%’

353 JONATHAN, Eva; AMERICANO, Naura dos Santos. “Capitulo 12 Diferentes modelos: mediacdo
transformativa”. In: Mediag&o de conflitos: para iniciantes, praticantes e docentes. 1.ed., conforme
0 Novo Cddigo de Processo Civil. (Coordenacéo) Tania Almeida; Samantha Pelajo; Eva Jonathan.
Salvador (BA): Juspodivm, 2016, p. 203-204.

354 FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. “Introdug&o histérica e modelos de mediagdo”. In: Estudos
avancados de mediacdo e arbitragem. (Organizacéo) Armando Sérgio Prado de Toledo, Jorge
Tosta, José Carlos Ferreira Alves. 1.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 183.

355 FALECK; TARTUCE, “Introdugéo historica e modelos de mediag&o”, p. 134.

3%6 FALECK; TARTUCE, “Introdugéo historica e modelos de mediagdo”, p. 71-72.

357 FALECK; TARTUCE, “Introdugéo historica e modelos de mediag&o”, p. 73-74.
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Em sentido similar & teoria transformativa, estd a denominada Terapia do
Amor Mediado (TAM), chamada ainda de terapia do reencontro e de mediagcao
waratiana, a qual também trabalha o amor e ndo se volta, propriamente, para obter
um acordo, mas, para o efetivo tratamento das partes em conflito.

Trata-se de uma producao psicoterapéutica da diferenca de um com o outro
em conflito, introduzindo, assim, um novo sentido ao conflito e se distanciando de
uma orientacdo meramente acordista, além da ideologia e do individualismo
possessivo, de modo a ndo ver, em sociedade, uma luta voltada apenas a satisfacéo
individual, de um ou de outro.3%8

N&o se dirige, portanto, a obtencédo necesséaria de um acordo acerca do litigio,
em detrimento, portanto, da logica patrimonialista das negociacfes, mas parte em
direcdo a preservacdo das emocdes das partes, bem como a sua utilizacdo na
consecucédo de uma resolucdo o mais benéfica possivel para as partes.

Considera o universo de sentimentos amorosos, de uma perspectiva
psicologica, sensivel, generosa, educativa e comunitaria, de forma adequada a
guestdes relacionadas a profissionais da Saude, da Educacdo, do Direito, do
trabalho comunitario e das familias.3%°

Dirige-se a concretizacdo das possibilidades voltadas a emancipacao e, em
especial, a alteridade a ser praticada, inclusive, entre as partes que se encontram
em um conflito, sob a perspectiva de que a relacdo adversarial (ndo, de inimizade)
nao pode ser perene.

Essa perspectiva € um projeto de critica aos modelos institucionalizados, “que
busca oferecer uma resposta ecopolitica de resisténcia as formas juridico-
institucionais de poder, correspondendo, assim, a uma alternativa ecopolitica de
resisténcia aos modos juridico-institucionais de poder”.3°

E diferente dos projetos de mediac&o institucionalizada no Poder Judiciario,

pois entende que o conflito ndo pode ser racionalizado, vez que a relacdo sempre

358 WARAT, Luis Alberto (1941-2010). Surfando na pororoca: o oficio do mediador. (Coordenagéo)
Oribes Mezzaroba; Arno Dal Ri Junior; Aires José Rover; Claudia Sevilha Monteiro. Floriandpolis
(SC): Fundacao Boiteux, 2004, p. 61-69.

359 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. 6.ed.,
rev. e atual. Sdo Paulo (SP): Método, 2018, p. 40.

360 ROCHA, Leonel Severo; GUBERT, Roberta Magalhdes. “A mediagdo e o amor na obra de Luis
Alberto Warat” / “Luis Alberto Warat’s Proposal for Love and Mediation”. In: Revista da Faculdade
de Direito do Sul de Minas (FDSM). Pouso Alegre (MG), v. 33, n° 1, jan./jun. 2017, p. 115.
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guarda algo oculto e que determina a preocupagdao com o foco do conflito, o qual
deve ser sentido.*®*

Tenta ser, por iSso, um reencontro amoroso, a permitir as partes conhecerem
e expressarem seus sentimentos, bem como transformarem a relacdo e
desintegrarem o conflito, vez que o amor é a melhor forma de administracdo de um
conflito, caso seja compreendido como categoria psicanalitica.3¢?

O amor converte-se em um direito da alteridade, no qual a mediacao
converte-se em um esforgco de autoconhecimento, buscando ouvir e dar voz aos
abandonados. A mediacdo assume, dessa forma, uma funcdo social de mediar os
excluidos e os esquecidos.*®

Dentre esses rejeitados, podem-se encontrar aqueles que, abandonados por
seus ascendentes genéticos, encontram o afeto em alguém com quem nao guardam
gualquer vinculo bioldgico, passando a ser aceitos como filhos, demonstrando que a

mediagéo transformativa é ideal no tratamento das referidas hipoteses.

3.3.3 Da mediacao familiar nas serventias extrajudiciais e do Provimento CNJ n°
67/2018

De acordo com aquilo que restou estudado nas secbes e nos capitulos
anteriores, o foro extrajudicial tem, como uma de suas principais caracteristicas,
justamente a possibilidade de preven¢do de uma gigantesca ordem de conflitos de
interesses, dentro das respectivas atribuicbes de cada serventia.

A desjudicializacao dos conflitos de interesses pelas serventias extrajudiciais
“acaba por ser o resultado das fun¢des profilatica e pacificadora, mediante a qual os
oficios sédo capazes de desafogar o Poder Judiciario, tendo em vista que filtram as
demandas, impedindo-as de alcancgar o foro judicial’. Denota-se “um sem-nimero de
vantagens na utilizacdo dos servicos extrajudiciais”, vez que “o Poder Judiciario ja

nao mais necessita resolver contendas para cujo deslinde ndo seja imperioso o

361 ROCHA; GUBERT, “A mediag&o e o amor na obra de Luis Alberto Warat”, p. 116.
362 ROCHA; GUBERT, “A mediac&o e o amor na obra de Luis Alberto Warat”, p. 120.
363 ROCHA; GUBERT, “A mediag&o e o amor na obra de Luis Alberto Warat”, p. 120.
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provimento jurisdicional. Essa vantagem, contudo, também alcanca a iniciativa
privada”.364

Nesse mesmo diapasao, esta o Provimento n° 67/2018, do Conselho Nacional
de Justica, que autoriza 0s servigos extrajudiciais a promoverem procedimentos de
mediac¢do no que concerne a cada uma de suas atribuicdes especificas, notariais e
registrais.

Antes de vir a lume referido Provimento n°® 67/2018, os servigos extrajudiciais
“‘ja@ vinham sendo chamados a atuar no relevante movimento da desjudicializa¢ao”,
por exemplo, na habilitagdo para o casamento, nos inventarios, nas partilhas e nos
divorcios consensuais, e especialmente no reconhecimento espontdneo da
parentalidade socioafetiva.36®

Trata-se da justica coexistencial, que também pode ser inserida na
desjudicializagéo, por “representar a busca da solugdo consensual conduzida por
mediadores e conciliadores, permite que os litigios sejam solucionados sem a
intervencado do Estado-juiz”.366

Ao promover a justica coexistencial, o legislador conclama o0s servicos
extrajudiciais a “auxiliarfem], nessa nova fase do Direito Processual Civil Brasileiro,
para que prestem a sua contribuicdo para uma Justica mais célere, deformalizada e,
tanto quanto possivel, fora da orbita do Poder Judiciario”.367

A mediacao realizada nas serventias extrajudiciais € vantajosa, também, por
realizar-se externamente aos prédios do Poder Judiciario. Trata-se de uma
vantagem, “porque o cidadao brasileiro médio sente certo temor reverencial, ao
adentrar no férum, independentemente da providéncia que deva tomar”.368

Essa impressao ¢é “profundamente deletéria para a mediacgao, pois prejudica a

visualizacdo de que esse método de solucdo de conflitos em pouco ou nada se

364 MARKMAN, Debora; CALIL, Mario Lucio Garcez. “A desjudicializagdo e os tabelionatos de
protesto: a proposta de Emenda Constitucional 108 de 2015 e o Multi-door Courthouse System”/
“The Disjudicialization and Protest Notary Offices: the Constitutional Amendment Proposal 108 of
2015 and the Multi-Door Courthouse System”. In: Revista de Direitos e Garantias Fundamentais.
Vitoria, Estado do Espirito Santo (ES): Faculdade de Direito de Vitoria (FDV) Publicacdes, v. 21, n°
2, mai./ago. 2020, p. 56-57.

365 HILL, Flavia Pereira. “Mediagdo nos cartorios extrajudiciais: desafios e perspectivas”. In: Revista
Eletronica de Direito Processual. Rio de Janeiro (RJ): Universidade Estadual do Rio de Janeiro
(UERJ), ano (a.) 12, v. 19, n° 3, p. 303.

366 HILL, “Mediag&o nos cartorios extrajudiciais”, p. 303.

367 HILL, “Mediag&o nos cartorios extrajudiciais”, p. 303.

368 HILL, “Mediag&o nos cartorios extrajudiciais”, p. 314-315.
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identifica com a solugdo adjudicada estatal”. Um ambiente informal permite ao
mediador verdadeiramente auxiliar as partes a alcangarem um acordo entre si.36°

A mediacdo no foro extrajudicial ndo somente é possivel, como, também, é
mais conveniente do que os procedimentos de resolucdo pacifica de conflitos que
ocorrem no Poder Judiciario. Ocorre que essa possibilidade necessita resultar do
mandamento legal.

As serventias extrajudiciais sdo feixes de competéncias publicas, apesar de
serem exercidas em regime de delegacdo a uma pessoa privada, podendo
formalizar “atos de criagao, preservacido, modificagdo, transformacao e extincao de
direitos e obrigagbes”.3"°

Esse feixe de competéncias publicas investe a serventia de parte do poder
estatal, “idénea a colocacédo de terceiros numa condicdo de servil acatamento, a
modificagcdo dessas competéncias estatais”, entretanto, “por meio de lei em sentido
formal”.37

A Lei n®13.140/2015, Marco Legal da Mediacéo, especifica, na cabeca de seu
artigo 42,372 a possibilidade de, no contexto das serventias extrajudiciais, desde que
no ambito das atribuicdes respectivas, vir a ser utilizada qualquer forma consensual
de resolucéo de conflito.

Por sua vez, no ambito administrativo, o Conselho Nacional de Justica, por
meio do Provimento n° 67/2018, disp6s sobre a realizacdo dos procedimentos de
conciliacdo e de mediacdo nos servicos extrajudiciais, com base, conforme
informada no primeiro, no segundo e no Ultimo dos Considerandos do documento, 3”3
nas determinacdes da Constituicdo Federal de 1988 e do atual Cbodigo de Processo
Civil (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, em vigor desde 18 de marco de

369 HILL, “Mediag&o nos cartoérios extrajudiciais”, p. 315.

370 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n° 2.415/ Sao Paulo. Rel. Min. Ayres Britto. Brasilia (DF), julgado em (j.) 22 set. 2011, publicado
em (publ.) 9 de fevereiro (fev.) de 2012, p. 1.

371 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI 2.415/SP, p. 1.

372 Art. 42. Aplica-se esta Lei, no que couber, as outras formas consensuais de resolugéo de conflitos,
tais como mediagcbes comunitdrias e escolares, e aquelas levadas a efeito nas serventias
extrajudiciais, desde que no ambito de suas competéncias.

373 CONSIDERANDO o poder de fiscalizagdo e de normatizacdo do Poder Judiciario dos atos
praticados por seus o6rgéos (art. 103-B, § 4°, |, Il e |, da Constituicdo Federal);

CONSIDERANDO a competéncia do Poder Judiciario de fiscalizar os servicos notariais e de
registro (arts. 103-B, § 4°, 1 e lll, e 236, § 1°, da Constituicdo Federal);
[-]

CONSIDERANDO as disposi¢6es do Codigo de Processo Civil, da Lei n® 13.140, de 26 de junho de

2015, as sugestbes e a aquiescéncia da Comissdo de Acesso a Justica e a Cidadania, do

Conselho Nacional de Justica, bem como a deciséo proferida nos autos do Pedido de Providéncia

n° 0005163-92.2017.2.00.0000.
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2016),>’* bem como nas sugestdes e na aquiescéncia da Comissdo de Acesso a
Justica e Cidadania (CAJC).

Referido Provimento complementa o Cédigo de Processo Civil e 0 Marco
Legal da Mediacdo, bem como afirma que as Corregedorias Gerais da Justica
devem manter listagem publica dos servicos autorizados a conciliar e a mediar,
indicando, por escrito, os nomes dos conciliadores e mediadores habilitados (Prov.
n° 67/2018, art. 5°, § 1°).37

As préticas de mediacao e de conciliacdo devem ser regulamentadas pelos
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos
(NUPEMECS) e pelas Corregedorias Gerais da Justica (CGJs) (Prov. n° 67/2018, art.
4°, caput),’’® podendo os servicos notariais e registrais solicitar autorizacéo
especifica para, sob a supervisdo do delegatario da serventia, prestar mais esse
servico, a ser realizado por, no maximo, cinco escreventes habilitados (Prov. n°
67/2018, art. 4°, par. Gnico).3"’

Apenas podem atuar como conciliadores ou como mediadores os formados
em curso voltado ao desempenho das fungbes que observe as diretrizes curriculares
do Anexo | da Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho
Nacional de Justica, custeado pelo servico e ofertado por escolas judiciais ou por

instituicdo formadora (Prov. n°® 67/2018, art. 6°, caput).3’

374 BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, s/p.

375 Art. 5°. [...].

§ 1°. O NUPEMEC mantera cadastro de conciliadores e de mediadores habilitados, do qual
deverdo constar dados relevantes de sua atuacdo, tais como o numero de causas de que
participou, 0 sucesso ou o0 insucesso da atividade, a matéria sobre a qual versou a controvérsia,
além de outras informacdes que julgar relevantes.

376 Art. 4°. O processo de autorizagdo dos servigos notariais e de registro para a realizacdo de
conciliagdo e de mediacdo deverd ser regulamentado pelos Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucéo de Conflitos (NUPEMEC) e pelas Corregedorias Gerais da Justica (CGJ)
dos Estados e do Distrito Federal e dos Territorios.

ST Art. 40 [..].

Paragrafo Unico. Os servigos notariais e de registro poderdo solicitar autorizagcdo especifica para
gue o servigo seja prestado, sob a supervisdo do delegatério, por no maximo cinco escreventes
habilitados.

378 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucéo n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde
sobre a Politica Judiciria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito
do Poder Judiciario e d& outras providéncias. Brasilia (DF): Conselho Nacional de Justi¢a, 2021,
s/p.

379 Art. 6°. Somente poderdo atuar como conciliadores ou mediadores aqueles que forem formados
em curso para o desempenho das fungfes, observadas as diretrizes curriculares estabelecidas no
Anexo | da Resolugdo CNJ n° 125/2010, com a redagéo dada pela Emenda n° 2, de 8 de margo de
2016.
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A cada dois anos, devem comprovar & CGJ e ao NUPEMEC a realizagédo de
curso de aperfeicoamento (Prov. n® 67/2018, art. 6°, § 3°).38 Esse trabalho é
confidencial (Prov. n° 67/2018, art. 8°, caput, primeira parte)®®! em relacdo a todos
os participantes (Prov. n® 67/2018, art. 8°, § 1°)%2 salvo nas hip6teses da cabeca do
artigo 30, da Lei da Mediacéo (Lei n° 13.140/2015, art. 30, caput),®3 e no caso do
paragrafo 3° desse artigo, quanto a informacéo relativa a ocorréncia de crime de
acao publica (Lei n° 13.140/2015, art. 30, § 3°;%%4 Prov. n°® 67/2018, art. 8°, § 2°).38

Os serventuarios podem prestar servigos profissionais relacionados as suas
atribuicbes as partes envolvidas, “em sessao de conciliagdo ou de mediagdo de sua
responsabilidade” (Prov. n° 67/2018, art. 9°, par. Unico).**¢ As partes podem ser
assistidas por advogados ou defensores publicos, mediante mandato com poderes
especiais (Prov. n® 67/2018, art. 11, caput).3®’

Caso comparegcam desacompanhadas, o procedimento devera ser suspenso
até que todas estejam assistidas (Prov. n°® 67/2018, art. 11, par. Unico).3 O

procedimento pode compreender direitos disponiveis e os indisponiveis que admitam

380 Art. 6°. [...].

§ 3° Os conciliadores e mediadores autorizados a prestar servico deverdo, a cada dois anos,
contados da autorizacdo, comprovar & CGJ e ao NUPEMEC a que estédo vinculados a realizacéo
de curso de aperfeicoamento em conciliagdo e em mediagéo..

381 Art. 8°. Toda e qualquer informacdo revelada na sessdo de conciliagdo ou de mediacdo sera
confidencial [...].

382 Art. 8°. [...].

§ 1° O dever de confidencialidade aplica-se ao conciliador, ao mediador, as partes, a seus
prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas que tenham, direta ou
indiretamente, participado dos procedimentos.

383 Art. 30. Toda e qualquer informac&o relativa ao procedimento de mediacdo sera confidencial em
relacd@o a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial, salvo se as
partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacéo for exigida por lei ou
necesséria para cumprimento de acordo obtido pela mediacéo.

384 Art. 30. [...].

§ 3°. Nd&o est4 abrigada pela regra de confidencialidade a informacao relativa a ocorréncia de crime
de acéo publica.

385 Art. 8°. [...].

§ 2° Na&o seré protegida pela regra da confidencialidade a informagé&o relativa & ocorréncia de
crime de acao publica.

386 Art. 9°. [...].

Paragrafo Unico. Notarios e registradores poderdo prestar servicos profissionais relacionados com
suas atribuicdes as partes envolvidas, em sessdo de conciliacdo ou de mediacdo de sua
responsabilidade.

387 Art. 11. As partes poderdo ser assistidas por advogados ou defensores publicos munidos de
instrumento de mandato com poderes especiais para o ato.

388 Art. 11. [...].

Paragrafo Unico. Comparecendo umas das partes desacompanhada de advogado ou de defensor
publico, o conciliador ou o mediador suspendera o procedimento até que todas estejam
devidamente assistidas.
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transacdo (Prov. n® 67/2018, art. 12, caput, primeira parte).®®® Os resultados
concernentes a estes, porém, devem ser homologados judicialmente (Prov. n°
67/2018, art. 12, § 1°, ab initio).3%°

O serventuario deve encaminhar ao juizo os documentos que instruiram o
procedimento e, caso homologado, entregar o termo homologado diretamente as
partes. O procedimento inicia-se por requerimento dirigido a qualquer servigo notarial
ou registral, conforme as respectivas competéncias (Prov. n° 67/2018, art. 13,
caput),3*! podendo ser conjunto (Prov. n° 67/2018, art. 13, par. Gnico).3%

Os incisos da cabeca do artigo 14 desse diploma legal informam os requisitos
minimos que devem integrar o requerimento de realizacdo de conciliacdo ou de
mediacdo (Prov. n® 67/2018, art. 14, caput e incs. | a V).3%

Recebido o requerimento, a serventia extrajudicial designara, imediatamente,
data e hora para ser realizada a audiéncia de conciliagdo ou a sessédo de mediacdo,
dando ciéncia ao apresentante do pedido (Prov. n°® 67/2018, art. 18, caput e § 1°).3%4

Por meio de copia do requerimento, sera dada notificacdo a parte requerida,
esclarecendo que a respectiva participacédo é facultativa e concedendo-lhe o prazo
de dez (10) dias, para, em querendo, o requerido indicar, por escrito, nova data e
horario, se ndo puder comparecer a sessao previamente designada (Prov. n°
67/2018, art. 20, caput).3®

389 Art. 12. Os direitos disponiveis e os indisponiveis que admitam transacdo podem ser objeto de
conciliagdo e de mediacgéo [...].

30 Art. 12. [...].
§ 1°. A conciliacdo e a mediacdo que envolvam direitos indisponiveis, mas transigiveis, deverdo ser
homologadas em juizo [...].

391 Art. 13. O requerimento de conciliacdo ou de mediacdo poderad ser dirigido a qualquer servigo
notarial ou registral, de acordo com as respectivas competéncias (art. 42 da Lei n® 13.140/2015).

[...].

M2 Art, 13 [..].

Paragrafo nico. Admitir-se-4 a formulag&o de requerimento conjunto firmado pelos interessados.

393 Art. 14. S&o requisitos minimos do requerimento de realizagdo de conciliagdo ou de mediagao:
| - qualificacdo do requerente, em especial, 0 nome ou a denominacéo social, endereco, telefone e
e-mail de contato, numero da carteira de identidade e do Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou do
Cadastro de Pessoas Juridicas (CPJ) na Secretaria da Receita Federal, conforme o caso;

Il - dados suficientes da outra parte, para que seja possivel sua identificacdo e convite;
Il - aidentificac@o de meio idoneo de notificacdo da outra parte;

IV - narrativa sucinta do conflito e, se houver, proposta de acordo;

V - outras informag0es relevantes, a critério do requerente.

394 Art. 18. Ao receber o requerimento, o servigco notarial ou de registro designara, de imediato, data e
hora para a realizagdo da sessdo de conciliagdo ou de mediacdo e dard ciéncia dessas
informacdes ao apresentante do pedido, dispensando-se a notificacdo do requerente.

§ 1° A ciéncia a que se refere o caput deste artigo recaird na pessoa do apresentante do
requerimento, ainda que néo seja ele o requerente.

395 Art. 20. O servico notarial ou de registro remeterda, com notificacdo, copia do requerimento a parte
requerida, esclarecendo, desde logo, que sua participacdo na sessdo de conciliacdo ou de
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As serventias extrajudiciais que optarem por prestar 0s servicos de
conciliacdo e de mediacdo deverdo criar Livro de Protocolo especifico para o
recebimento de requerimentos de conciliacdo e de mediacdo, com trezentas folhas
cada, aberto, numerado, autenticado e encerrado pelo oficial, podendo ser utilizado
processo mecéanico de autenticacdo previamente aprovado (Prov. n°® 67/2018, art.
26, caput e § 1°).39%

Além dessas exigéncias, devem instituir Livro de Conciliacdo e Mediacdo —
com trezentas folhas cada (Prov. n° 67/2018, art. 28, caput)®*®” —, cuja abertura
atendera as normas estabelecidas pelas Corregedorias Gerais de Justica estaduais
e distrital, no qual ser&o lavrados os termos de audiéncia de conciliacdo ou de
sessdo de mediacdo, obedecendo aos modelos de uso corrente, aprovados pelo
juizo da vara de registros publicos (Prov. n° 67/2018, art. 27, caput e 8§ 1° e 2°) 3%

Nos termos de audiéncias de conciliagdo e mediagcéo as partes lancardo suas
respectivas assinaturas no final da ultima, rubricando as demais (Prov. n°® 67/2018,
art. 29, caput).®*® O livro e qualquer documento oriundo de conciliagdo ou mediagdo
extrajudicial deverdo permanecer no oficio (Prov. n°® 67/2018, art. 32, caput, primeira
parte).40

Quaisquer diligéncias que exigirem sua apresentacdo serdo realizadas, se
possivel, no proprio oficio, salvo por determinacdo judicial, caso em que o

documento ou livro podera deixar o servico extrajudicial (Prov. n°® 67/2018, art. 32,

mediacdo sera facultativa e concedera o prazo de 10 (dez) dias, para que, querendo, indique, por
escrito, nova data e hordrio, caso ndo possa comparecer a sessao designada.

3% Art. 26. Os servigos notariais e de registro optantes pela prestacdo do servigo criardo livro de
protocolo especifico para recebimento de requerimentos de conciliacdo e de mediacao.

§ 1°. O Livro de Protocolo, com trezentas folhas, sera aberto, numerado, autenticado e encerrado
pelo oficial do servi¢o notarial ou de registro, podendo ser utilizado, para tal fim, processo mecéanico
de autenticagdo previamente aprovado pela autoridade judicidria competente.

397 Art. 28. O livro de conciliagdo e de mediacgao tera trezentas folhas, permitido o acréscimo apenas
para evitar a inconveniéncia de cisdo do ato.

398 Art. 27. Os servigos notariais e de registro que optarem por prestar o servico deverao instituir livro
de conciliacdo e de mediacao, cuja abertura atenderd as normas estabelecidas pelas corregedorias
gerais de justica dos Estados e do Distrito Federal e dos Territorios.

§ 1° Os termos de audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo serdo lavrados em livro exclusivo,
vedada sua utilizagdo para outros fins.

§ 2°. Os livros obedecerdo aos modelos de uso corrente, aprovados pelo juizo da vara de registros
publicos.

399 Art. 29. Nos termos de audiéncia de conciliagdo e de mediacio lavradas em livro de folhas soltas,
as partes lancardo as assinaturas no final da dltima, rubricando as demais.

400 Art, 32. O livro e qualquer documento oriundo de conciliacdo ou de mediagdo extrajudicial deverdo
permanecer no oficio [...].
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caput, segunda parte).?®® Documentos eventualmente apresentados serdo
examinados e devolvidos a seus titulares durante a sessédo (Prov. n°® 67/2018, art.
34, primeira parte).4%?

Estes devem ser mantidos em arquivo préprio, “além do requerimento firmado
pelas partes, todos os documentos que julgar pertinentes” (Prov. n° 67/2018, art. 34,
segunda parte).*®® Quanto aos emolumentos, caso ndo exista norma estadual
especifica, sera utilizada a tabela referente ao menor valor para a lavratura de
escritura publica sem valor econdmico (Prov. n° 67/2018, art. 36, caput).%*

Tais emolumentos referem-se a uma sessdo de até sessenta (60) minutos
(min.) de duracdo, neles incluido o valor de uma via do termo cada uma das partes
(Prov. n° 67/2018, art. 36, § 1°).9% Excedido esse prazo serdo cobrados
emolumentos proporcionais ao tempo excedido (Prov. n°® 67/2018, art. 36, § 2°,
primeira parte).?®. Caso sejam necessdarias sessdes extraordinarias, o0s
emolumentos serdo cobrados novamente (Prov. n° 67/2018, art. 36, § 2° segunda
parte).40’

O Provimento n° 67/2018, desse modo, determina que a mediacdo a ser
realizada nas serventias extrajudiciais € uma atuacao do foro extrajudicial voltada a
preparacao das partes para a pratica de determinado ato que se encontra dentre as
atribuicOes especificas de cada serventia, inclusive, dos Registros Civis de Pessoas

Naturais.

401 Art. 32. [...] quaisquer diligéncias judiciais ou extrajudiciais que exigirem sua apresentacdo seréo
realizadas, sempre que possivel, no proprio oficio, salvo por determina¢éo judicial, caso em que o
documento ou o livro podera deixar o servigo extrajudicial.

402 Art. 34. Os documentos eventualmente apresentados pelas partes para a instrugdo da conciliagdo
ou da mediacao serdo examinados e devolvidos a seus titulares durante a sessao [...].

403 Art. 34. [...] devendo os servigos notariais e de registro manter em arquivo préprio, além do
requerimento firmado entre as partes, todos os documentos que julgar[em] pertinentes.

404 Art. 36. Enquanto n&o editadas, no ambito dos Estados e do Distrito Federal, normas especificas
relativas aos emolumentos, observadas as diretrizes previstas na Lei n° 10.169, de 29 de
dezembro de 2000, aplicar-se-4 as conciliages e as media¢des extrajudiciais a tabela referente ao
menor valor cobrado na lavratura da escritura publica sem valor econémico.

405 Art. 36. [...].

§ 1° Os emolumentos previstos no caput deste artigo referem-se a uma sessdo de até 60
[sessenta] minutos e neles sera incluido o valor de uma via do termo de conciliacdo e de mediacédo
para cada uma das partes.

406 Art. 36. [...].

§ 2° Se excedidos os 60 (sessenta) minutos mencionados no paragrafo anterior [...], serdo
cobrados emolumentos proporcionais ao tempo excedido [...].

407 Art. 36. [...].

§ 2°. [...] se forem necessérias sessdes extraordinarias para a obtencdo do acordo, seréo cobrados
emolumentos [...] relativos a cada nova sessédo de conciliacdo ou de mediacao [...].
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3.4 Do reconhecimento da paternidade socioafetiva no Provimento CNJ n°
63/2017

Este tdpico tem, por objetivo, analisar o reconhecimento da paternidade
socioafetiva, no contexto do Provimento n° 63/2017, do Conselho Nacional de
Justica, quanto a sua regulamentacéo e a seu procedimento administrativo-registral

de reconhecimento voluntério e dos efeitos juridico-registrais produzidos.

3.4.1 Da regulamentacéo do reconhecimento extrajudicial da socioafetividade

A fim de possibilitar o aumento das atribuicbes dos servicos extrajudiciais,
permitindo-se a estes a realizacdo de procedimento de natureza administrativa,
mas de cunho especificamente registral, voltado para o0 reconhecimento
extrajudicial da filiacdo socioafetiva, operou-se progressiva mudanca legislativa, a
comecar do ano de 2009.

Entrou em vigor, na data de sua publicacdo, em 17 de abril de 2009, a Lei n®
11.924,4%8 que ficou conhecida como “Lei Clodovil”,%%° a qual, em seu artigo 2° (Lei
n° 11.924/2009, art. 2°), incluiu um oitavo paragrafo ao artigo 57 da Lei n.° 6.015,
de 31 de dezembro de 1973,40 a saber:

408 BRASIL. Lei n° 11.924, de 17 de abril de 2009. Altera o artigo 57 da Lei n°® 6.015, de 31 de
dezembro de 1973, para autorizar o enteado ou a enteada a adotar o nome da familia do padrasto
ou da madrasta. Brasilia (DF): Diario Oficial da Unido (DOU), 17 abr. 2009, edi¢&o extra, s/p.

409 Em virtude de a promulgacdo da Lei n° 11.924, de 2009, ter-se dado em 17 de abril de 2009,
exatamente um més apos o falecimento, em 17 de marco de 2009, do deputado federal Clodovil
Hernandez (1937-2009), que houvera sido o autor do Projeto de Lei da Camara dos Deputados
(PLC) n° 206, de 15 de fevereiro de 2007, do qual se originara esse diploma legal, essa lei ficou
conhecida como “Lei Clodovil”. Vide CAMARA DOS DEPUTADOS. Atividade legislativa. Projetos
de lei e outras proposigbes. “Projeto de Lei (PL) 206/2007: dados complementares”. Brasilia (DF),
2007, s/p.

410 BRASIL. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1972. Dispde sobre os Registros Publicos e da
outras providéncias. Brasilia (DF), 2021, s/p.
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Art. 57. [...].

§ 8°. O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma” da
lei, “podera requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento,
seja averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua madrasta,
desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus
apelidos de familia.

Contemplou-se, desse modo, a possibilidade de o enteado ou a enteada fazer
acrescer, em sede administrativa, o patronimico do padrasto ou da madrasta, desde
gue preenchidos certos pré-requisitos, a seguir examinados.

Primeiramente, o procedimento em questdo exige que o pedido formulado
pelo enteado ou pela enteada deva, necessariamente, ser enderegado ao juiz
competente, a cujo crivo sera submetido. Em que pese ter de tramitar no Judiciario,
a natureza juridica de tal procedimento é administrativa-registral — e nao,
jurisdicional.

Deve o peticionamento apresentar, ademais, em sua fundamentagcéo, motivo
ponderavel; a ser subscrito pelo enteado ou enteada interessado(a) e deve conter
expressa autorizacdo do padrasto ou da madrasta cujo patronimico o enteado ou a
enteada querem ver incluido no respectivo assento do registro civil, sem a supresséo
do patrimbnio dos respectivos pais biologicos.

Por intermédio do Provimento n® 63/2017,*' o Conselho Nacional de
Justica, valendo-se de seu poder de normatizacdo e de padronizacdo dos servicos
extrajudiciais, regulou a questéo, de sorte a permitir ao oficial do Registro Civil de
Pessoas Naturais proceder a averbacdo do pedido, sem que este houvesse de
passar pela apreciacdo do juiz competente, desde que atendidos os pré-requisitos
abaixo examinados.

Este pedido devera ocorrer de forma voluntéria, na forma da averbacédo da
paternidade e da maternidade socioafetivas, no Livro “A” (Prov. n® 63/2017,

ementa),*'? livro obrigatério e com trezentas folhas, do acervo fisico do oficio do

411 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Provimento n° 63, de 14 de novembro de 2017. Institui
modelos Unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos
oficios de Registro Civil das Pessoas Naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario e a
averbacdo da paternidade e de maternidade socioafetivas no Livro “A” e sobre o registro de
nascimento e a emissédo da respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducéo assistida. Brasilia
(DF): DJe/CNJ n° 191, 17 de novembro (nov.) de 2017, 10p.

412 Entre os artigos 10 e 15, da Segéo Il (“Da paternidade socioafetiva”), do Provimento n° 63/2017,
ndo ha nenhum artigo, paragrafo ou inciso que mencionem a obrigatoriedade de a averbacédo da
paternidade ou da maternidade socioafetivas ser realizada no Livro “A” do Registro Civil das
Pessoas Naturais. Portanto, conclui-se que a obrigatoriedade de proceder a averbacdo da
paternidade ou da maternidade socioafetivas nesse livro obrigatério do oficio registral decorre da
ementa do provimento, cujo teor, in verbis, reza: “institui modelos unicos de certiddo de
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Registro Civil de Pessoas Naturais (Lei n°® 6.015, art. 33, caput e inc. |), de forma
gue o Provimento n® 63/2017 permite reconhecer, no plano registral, uma situacao
de fato, conferindo-lhe eficécia juridica e concretizando varios direitos fundamentais.

No terceiro dos 14 (quatorze) considerandos presentes na Exposicao de
Motivos do Provimento n° 83/2019, menciona-se “a ampla aceitacdo doutrinaria e
jurisprudencial acerca da paternidade e [da] maternidade socioafetiva, a partir dos
principios da afetividade e da dignidade da pessoa humana, como fundamentos da
filiagao civil” (Prov. n° 83/2019, Considerando, Consider., 3°).

Completando o entendimento, o quarto considerando do Provimento n°
83/2019 nao sb6 traz a possibilidade de o parentesco resultar de origem diversa
daquela da consanguinidade, bem como repisa o0 principio constitucional do
reconhecimento de iguais direitos e qualificacdes a esses filhos, tendo sido eles
havidos ou nédo da relacdo de casamento ou por adocdo (Prov. n° 83/2019,
Consider. 4°),413

Aduz, nesse sentido, “a possibilidade de reconhecimento voluntario da
paternidade perante o oficial de registro civil das pessoas naturais e, ante o
principio da igualdade juridica e de filiacdo, de reconhecimento voluntario da
paternidade ou maternidade socioafetiva” (Prov. n® 83/2019, Consider. 5°).

O Provimento n°® 83/2019 considera, igualmente, que “o fato de que a
paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem bioldgica,
com os efeitos juridicos préprios” (vide Prov. n°® 63/2017, art. 15).4%4

Referido diploma possibilita, portanto, o reconhecimento voluntario e

extrajudicial da paternidade e da maternidade socioafetivas, o qual, apos

nascimento, de casamento e de Obito, a serem adotadas pelos oficios de Registro Civil das
Pessoas Naturais, e dispfe sobre o reconhecimento voluntario e a averbagéo da paternidade e da
maternidade socioafetiva no Livro ‘A’ e sobre o registro de nascimento e emissdo da respectiva
certiddo dos filhos havidos por reprodugdo assistida” [grifo ndo presente no original]l. Em
consonancia com o artigo 5° da Lei Complementar n°® 95, de 26 de fevereiro de 1998, a qual, por
sua vez, trata, entre outros, da técnica de elaboragéo e de redacdo das leis, ementas integram a
“parte preliminar da lei” (Lei Complementar, LC, n° 95, art. 3°, caput e inciso |) e tém, por objetivo,
“por meio de caracteres que a realcem”, explicitar, “de modo conciso e sob a forma de titulo, o
objeto da lei” (LC n° 95/1998, art. 5°). Logo, a obrigatoriedade da averbacdo da paternidade
socioafetiva, no assento de nascimento, decorre, na falta de ter sido regulado no corpo do
provimento, de sua ementa.

413 Considerando 4°. Considerando a possibilidade de o parentesco resultar de outra origem que ndo
a consanguinidade e o reconhecimento dos mesmos direitos e qualificagdes aos filhos, havidos ou
ndo da relacdo de casamento ou por adocao, proibida toda designacdo discriminatoria relativa a
filiagdo (art. 1.596 do Cadigo Civil).

414 Art. 15. O reconhecimento espontaneo da paternidade ou [da] maternidade socioafetiva ndo
obstaculizara a discusséo judicial sobre a verdade bioldgica.
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concretizado, surtird todos os efeitos juridicos proprios, podendo, inclusive, ser

precedido da realizacdo de um procedimento de mediagéao.

3.4.2 Do procedimento administrativo de reconhecimento voluntério da paternidade

Para além dos motivos e das razdes elencados para sua elaboracao e
imposicdo as serventias extrajudiciais, o Provimento n° 63/2017 do Conselho
Nacional de Justica, com a redacédo que lhe deu o Provimento n°® 83, de 14 de
agosto de 2019, traz as normas que regulam o procedimento administrativo-
registral, especificamente dirigido ao reconhecimento voluntario da paternidade.

Seu artigo 10 determina que o reconhecimento voluntario da paternidade ou
da maternidade socioafetivas de pessoas acima de 12 (doze) anos deva ser
autorizado, diante dos oficiais de Registro Civil de Pessoas Naturais. Por tal regra,
dispbe-se que ndo podera ser realizado tal procedimento sendo diante do titular da
serventia extrajudicial, ndo se o admitindo perante substituto seu (Prov. n°® 63/2017,
art. 10, caput).*16

No paragrafo inaugural deste artigo, determina-se que esse reconhecimento
seja realizado em carater irrevogavel, salvo revogacéo ordenada judicialmente, por
vicio de vontade, de fraude ou de simulacéo (Prov. n°® 63/2017, art. 10, § 1°).4%7

O paragrafo segundo, por seu turno, determina que poderédo proceder a tal
reconhecimento aqueles maiores de 18 (dezoito) anos de idade,
independentemente do estado civil que ostentem (Prov. n° 63/2017, art. 10, § 2°). A
auséncia de documentos probatérios ndo impede o registro, se for justificada a
impossibilidade, devendo o registrador atestar como apurou o Vvinculo

socioafetivo.418

415 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Provimento n° 83, de 14 de agosto de 2019. Altera a
Secdao I, que trata da Paternidade Socioafetiva, do Provimento n.° 63, de 14 de novembro de 2017,
da Corregedoria Geral de Justica. Brasilia (DF): DJe/CNJ n°® 165/2019, 4p.

416 Art. 10. O reconhecimento voluntario da paternidade ou da maternidade socioafetiva de pessoa de

417qualquer idade serd autorizado perante os oficiais de Registro Civil das Pessoas Naturais.

Art. 10. [...].

§ 1° O reconhecimento da paternidade ou [da] maternidade [socioafetiva] sera irrevogavel,
somente podendo ser desconstituido por via judicial, nas hipéteses de vicio de vontade, fraude ou
simulacao.

418 Art. 10. [...].
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A documentagdo necessaria, no original ou em cépia, deve ser colhida e
arquivada pelo registrador, junto ao requerimento. O reconhecimento, conforme o
paragrafo terceiro, ndo podera ocorrer, reciprocamente entre irmaos ou
ascendentes (Prov. n° 63/2017, art. 10, § 3°).419

Conforme o paragrafo quarto, pai ou méae socioafetivos devem ser, ao
menos, 16 (dezesseis) anos mais velhos do que o filho (Prov. n°® 63/2017, art. 10, §
40).420

O paragrafo sexto afirma, por sua vez, que, em faltando mae ou pai do
menor de idade e sendo impossivel a manifestacao deles ou a do filho, o caso sera
levado a apreciacdo do juiz competente (Prov. n°® 63/2017, art. 11, § 6°).4%!

O paragrafo sétimo determina a necessidade de observacao das regras da
tomada de decisdo apoiada, se o procedimento envolver a participacdo de pessoa
com deficiéncia (Prov. n® 63/2017, art. 11, § 7°).4%?

O artigo 10-A determina que a paternidade ou a maternidade socioafetiva
deve ser estavel e estar socialmente exteriorizada, devendo o registrador atestar a
existéncia de vinculo socioafetivo, por meio de sua apuracao objetiva, consistente
na verificacdo de elementos concretos (Prov. n° 63/2017, art. 10-A, caput e § 1°).423

Faz-se necesséario ao requerente demonstrar a afetividade por todos os
meios admitidos pelo direito, especialmente por documentos, a exemplo de
apontamento escolar como responsavel ou representante de aluno ou inscricdo em
plano de saude ou 6rgéo de previdéncia. Também é possivel sua comprovagao por
intermédio de registro oficial de que residem na mesma unidade domiciliar, prova

de vinculo de conjugalidade com ascendente bioldgico, inscricdo como dependente

§ 2°. Poderao requerer o reconhecimento de paternidade ou [de] maternidade socioafetiva de filho
0s maiores de [18] dezoito anos de idade, independentemente do estado civil.

49 Art. 10. [...].
§ 3° N&o poderéo reconhecer a paternidade ou maternidade socioafetiva os irméos entre si nem
os ascendentes.

420 Art. 10. [...].
§ 4° O pretenso pai ou mée serd pelo menos dezesseis anos mais velho que o filho a ser
reconhecido.

2L Art, 11, [.]
8 6°. Na falta de pai ou m&e do menor, na impossibilidade de manifestacdo vélida destes ou do
filho, quando exigido, o caso serd apresentado ao juiz competente nos termos da legislagéo local.

22 Art, 11, [
§ 7°. Serdo observadas as regras da tomada de decisdo apoiada, quando o procedimento envolver
a participacédo de pessoa com deficiéncia (Capitulo Il do Titulo IV, do Livro IV do Cadigo Civil).

423 Art. 10-A. A paternidade ou a maternidade socioafetiva deve ser estavel e deve ser exteriorizada
socialmente.
§ 1°. O registrador devera atestar a existéncia do vinculo afetivo da paternidade ou maternidade
socioafetiva mediante apuracao objetiva por intermédio da verificagdo de elementos concretos.
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em entidade associativa, fotografias em celebracbes ou declaragcdo de
testemunhas com firma reconhecida (Prov. n°® 63/2017, art. 10-A, § 2°).4%4

O paragrafo oitavo do artigo 11 afirma que o reconhecimento pode ocorrer
por meio de documento publico ou particular de disposi¢cao de Ultima vontade, caso
sejam seguidos os demais tramites previstos neste Provimento (Prov. n° 63/2017,
art. 11, § 89).® Ap6s, o paragrafo nono afirma que o expediente deve ser
encaminhado ao Ministério Publico, para parecer (Prov. n® 63/2017, art. 11, § 9°,
caput).426

Se o entendimento for favoravel, sera feito, pelo registrador, o competente
registro da paternidade ou da maternidade socioafetivas (Prov. n° 63/2017, art. 11,
§ 9°, caput, inc. 1).4?” Caso contrario, o parecer deve ser comunicado ao requerente
e arquivado o expediente (Prov. n° 63/2017, art. 11, § 9°, caput, inc. 11),*?® sendo
eventual duvida encaminhada ao juizo competente (Prov. n°® 63/2017, art. 11, § 9°,
caput, inc. 111).4?° Conforme o artigo 11, do traslado ndo constard mencéo a origem
da filiacdo (Prov. n® 63/2017, art. 11, caput, in fine).*3

424 Art. 10-A. [...].

§ 2°. O requerente demonstrard a afetividade por todos os meios em direito admitidos, bem como
por documentos, tais como: o apontamento escolar, como responsavel ou representante do aluno;
inscricdo do pretenso filho em plano de salde ou em 6rgdo de previdéncia; registro oficial de que
residem na mesma unidade domiciliar; vinculo de conjugalidade — casamento ou unido estavel —
com ascendente bioldgico; inscricdo como dependente do requerente em entidades associativas;
fotografias em celebracdes recentes; declaracédo de testemunhas com firma reconhecida.

425 Art. 11. [...].

§ 8°. O reconhecimento da paternidade ou da maternidade socioafetiva podera ocorrer por meio de
documento publico ou particular de disposi¢do de ultima vontade, desde que seguidos os demais
tramites previstos neste provimento.

426 Art. 11. [...].

§ 9° Atendidos os requisitos para o reconhecimento da paternidade ou [da] maternidade
socioafetiva, o0 registrador encaminhara o expediente ao representante do Ministério Publico para
parecer: [...].

27 Art. 11. [...].

§9° [..]:
| - o registro da paternidade ou [da] maternidade socioafetiva serd realizado pelo registrador, apds
parecer favoravel do Ministério Publico.

428 Art. 11. [...].

§9° [...]:
Il - se o parecer for desfavoravel, o registrador ndo procedera [a]o registro da paternidade ou [da]
maternidade socioafetiva e comunicard o ocorrido ao requerente, arquivando-se o expediente.

429 Art. 11. [...].

8§90 [..]
Il - eventual davida referente ao registro devera ser remetida ao juizo competente para dirimi-la.

430 Art. 11. O reconhecimento da paternidade ou [da] maternidade socioafetiva serd processado
perante o oficial do Registro Civil das Pessoas Naturais, ainda que diverso daquele em que foi
lavrado o assento, mediante a exibicdo de documento oficial de identificagdo com foto do
requerente e da certiddo de nascimento do filho, ambos em original e copia, sem constar do
traslado mencéo a origem da filiacao.
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O paragrafo primeiro do aludido artigo 11 determina que o registrador ndo
apenas proceda a minudente investigacdo da identidade do requerente, o qual
devera ser qualificado em termo proprio, por escrito particular, por ele assinado,
bem como devera proceder a rigida checagem dos documentos pessoais (Prov. n®
63/2017, art. 11, § 1°).43¢

Conforme o paragrafo segundo do mesmo artigo 11, ao conferir o original, o
registrador dever4d manter em arquivo copia de documento de identificacdo do
requerente, junto com o termo por este assinado (Prov. n® 63/2017, art. 11, § 2°).4%

O paragrafo terceiro determina que devem constar do termo, além dos
dados do requerente, dados do campo “filiacdo” e do filho constantes do assento
registral (Prov. n® 63/2017, art. 11, § 3°, primeira parte).433

Mais do que isso, além de dever o registrador colher a assinatura do pai e
da mée do reconhecido, caso este seja menor de idade (Prov. n® 63/2017, art. 11,
§ 3°, segunda parte),*3* devera o registrador certificar-se, ainda, do consentimento
do filho maior de 12 (doze) e menor de 18 (dezoito) anos de idade, eis que “o
reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva exigira o seu
consentimento” (Prov. n® 63/2017, art. 11, § 4°).4%5

O paragrafo quinto do artigo 11, por sua vez, determina a necessidade de
coleta pessoal da anuéncia do pai, mae e filho maior de 12 (doze) anos de idade,
diante do oficial do Registro Civil das Pessoas Naturais ou de escrevente
devidamente autorizado (Prov. n°® 63/2017, art. 11, § 5°).436

L Art. 11, [...].
§ 1°. O registrador devera proceder a minuciosa verificacdo da identidade do requerente, mediante
coleta, em termo préprio, por escrito particular, conforme modelo constante do Anexo VI, de sua
qualificacéo e assinatura, além de proceder a rigorosa conferéncia dos documentos pessoais.

432 Art. 11, [..].
§ 2°. O registrador, ao conferir o original, mantera em arquivo copia de documento de identificacao
do requerente, juntamente com o termo assinado.

433 Art. 11, [..].
§ 3°. Constardo do termo, além dos dados do referente, os dados do campo filiagéo e do filho que
constam no registro [...].

434 Art. 11, [..].
8§ 3°. [...] devendo o registrador colher a assinatura do pai e da mée do reconhecido, caso este seja
menor.

435 Art. 11, [..].
§ 4°. Se o filho for maior de 12 (doze) anos, o reconhecimento da paternidade ou [da] maternidade
socioafetiva exigira seu consentimento.

436 Art. 11. [...].
8§ 5°. A coleta de anuéncia tanto do pai, quanto da mée e do filho maior de 12 (doze) anos devera
ser feita pessoalmente perante o oficial do Registro Civil de Pessoas Naturais ou escrevente
autorizado.
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O artigo 12 afirma que a suspeita de fraude, falsidade, ma-fé, vicio de
vontade, simulacdo ou duvida deve encontrar recusa fundamentada. Nesse
sentido, registrador ndo praticara o ato, encaminhando o pedido ao juiz competente
nos termos da legislacéo local (Prov. n° 63/2017, art. 12).4%'

Na cabeca do artigo 13, afirma-se que “a discussao judicial sobre o
reconhecimento da paternidade ou de procedimento de adocdo obstara o
reconhecimento da filiagdo pela sistematica estabelecida neste provimento” (Prov.
n° 63/2017, caput).

Entretanto, continua o disposto no artigo 13, agora, em seu paragrafo Unico,
se o0 requerente faltar a verdade e afirmar que desconhece a existéncia de
processo judicial no qual seja questionada a filiacdo, submeter-se-a ele as
competentes penalidades civis e penais (Prov. n® 63/2017, art. 13, par. Unico).*®

O disposto na cabega do artigo 14 determina, por seu turno, que “o
reconhecimento da paternidade ou da maternidade socioafetiva somente pode
ocorrer de forma unilateral, ndo implicando o registro de mais de dois pais e de
duas mées no campo filiagdo no assento de nascimento” (Prov. n°® 63/2017, art. 14,
caput).

Quanto aos paragrafos desse artigo, o paragrafo primeiro do artigo 14,
incluido pelo Provimento n°® 83/2019,4° permite a inclusdo de apenas um
ascendente socioafetivo paterno ou do materno,*? ao passo que o paragrafo
segundo afirma que a inclusdo de mais de um ascendente socioafetivo deve
tramitar pela via judicial.**

Ja o artigo 15 afirma que “o reconhecimento espontaneo da filiacdo nao
obstaculizara discusséao judicial sobre a verdade biolégica” (Prov. n°® 63/2017, art.
15).

437 Art. 12. Suspeitando de fraude, [de] falsidade, [de] ma-fé, [de] vicio de vontade, [de] simulagcdo ou
[de] duvida sobre a configuracdo do estado de posse de filho, o registrador fundamentara a recusa,
ndo praticara o ato e encaminhara o pedido ao juiz competente nos termos da legislacéo local.

438 Art. 13. [...].

Paragrafo Unico. O requerente devera declarar o desconhecimento da existéncia de processo
judicial em que se discuta a filiacdo do reconhecendo, sob pena de incorrer em ilicito civil e penal.

439 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Provimento n° 83, p. 4.

440 Art. 14. [...].

§ 1° Somente é permitida a inclusdo de um ascendente socioafetivo, seja do lado paterno ou
materno.

441 Art. 14. [..].

§ 2°. Ainclusdo de mais de um ascendente socioafetivo devera tramitar pela via judicial.
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Examinado assim, em seus aspectos principais, referido Provimento volta-
se, portanto, a formalizacdo da parentalidade socioafetiva, que se concretiza por
intermédio de sua averbacdo no assento de nascimento do interessado, na
serventia extrajudicial cujas atribuicdes sejam aquelas do Registro Civil das
Pessoas Naturais.

3.4.3 Dos efeitos juridico-registrais

Em que pese a possibilidade, ja presente, do reconhecimento judicial
voluntario da filiacdo socioafetiva, concretizado por ato posterior, de averbacao, tal
ato posterior reconhece que ndo somente lagcos bioldgicos determinam o estado de
filiacdo, nem apenas que haja as caracteristicas usualmente esperadas da relacéo
familiar entre pais e filhos.

Apés o reconhecimento da filiagdo socioafetiva, entretanto, passa a ser
publicamente conhecido o vinculo da paternidade ou da maternidade socioafetivas,
formalizando, desse modo, uma situacdo até entdo apenas fatica, transformada,
entdo, em instituto juridico. Essa transformacédo de uma situacdo antes meramente
fatica em formalmente juridica gera efeitos juridicos patrimoniais, morais e
econdmicos.*4?

Em que pese a situacdo de fato ser claramente mais relevante do que as
préprias consequéncias juridicas por sua formalizacdo geradas, especialmente no
gue se relaciona a questdo socioafetiva, ndo se podem ignorar as prerrogativas
materiais e processuais da formalizacdo, no assento de nascimento do acervo do
Registro Civil das Pessoas Naturais, especialmente por ser este poderoso
instrumento probatorio do estado da pessoa.

Para o filho, a averbacdo da parentalidade socioafetiva no assento de
nascimento é um titulo que gera consequéncias juridicas, ndo decorrendo apenas da
paternidade registral, como, também, da relacdo vivenciada, de fato, por pai e por

filho, entre si.*43

442 PEREIRA, InstituicGes de Direito Civil, p. 33.
443 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo da paternidade: posse de estado de filho e
paternidade socioafetiva. Porto Alegre (RS): Livraria do Advogado, 1999, p. 43.
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Note-se, até mesmo de acordo com aquilo que determina o Provimento n°
63/2017, que, apesar de reconhecida a filiacdo socioafetiva, tal reconhecimento da
parentalidade socioafetiva ndo impede que se persiga, inclusive por intermédio do
ajuizamento da acgéo de investigacédo de paternidade, regulada pelos dispositivos da
Lei n°® 8.560, de 29 de dezembro de 1992,%* as origens genéticas do suijeito.

Na Repercussdo Geral n° 622, ao julgar o Supremo Tribunal Federal o
Recurso Extraordinario (RE) n° 898.060, proveniente do Estado de Sdo Paulo, que
trata da prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade
bioldgica, o Excelso Pretério decidiu, em julgamento levado ao Plenario, que nao
h& prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a biolégica, bem como que se faz
possivel seu reconhecimento simultaneo, independentemente de terem sido

declaradas no competente registro.#4°

444 BRASIL. Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992. Regula a investigacdo de paternidade dos
filhos havidos fora do casamento e da outras providéncias. Brasilia (DF), 2021, s/p.

445 "Ementa. Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral reconhecida. Direito Civil e Constitucional.
Conflito entre paternidades socioafetiva e bioldgica. Paradigma do casamento. Superacdo pela
Constituicdo de 1988. Eixo central do Direito de Familia: deslocamento para o plano constitucional.
Sobreprincipio da dignidade humana (CF/1988, art. 1°, inc. lll). Superacdo de &bices legais ao
pleno desenvolvimento das familias. Direito & busca da felicidade. Principio constitucional implicito.
Individuo como centro do ordenamento juridico-politico. Impossibilidade de reducéo das realidades
familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade constitucional do conceito de entidades
familiares. Unido estavel (CF/1988, art. 226, § 3°) e familia monoparental (CF/1988, art. 226, § 4°).
Vedacdo a discriminagcdo e hierarquizacdo entre espécies de filiacdo (CF/1988, art. 227, § 6°).
Parentalidade presuntiva, biol6gica ou afetiva. Necessidade de tutela juridica ampla. Multiplicidade
de vinculos parentais. Reconhecimento concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio
da paternidade responsavel (CF/1988, art. 226, § 7°). [...]. Fixacéo de tese para aplicagéo a casos
semelhantes. [...]. 2) A familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos pela Carta de 1988,
apartou-se definitivamente da vetusta distingdo entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que
informava o sistema do Cdadigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de filiagdo, por adotar
presuncéo baseada na centralidade do casamento, desconsiderava tanto o critério biolégico quanto
o afetivo. 3) A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento normativo para o
plano constitucional, reclama a reformulacé@o do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do
sobreprincipio da dignidade humana (CF/1988, art. 1°, inc. Ill) e da busca da felicidade. 4) A
dignidade humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de
determinar-se e de desenvolver-se em liberdade, de modo que a eleicdo individual dos proprios
objetivos de vida tem preferéncia absoluta em relacdo a eventuais formulagbes legais definidoras
de modelos preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional alemao (BVerfGE 45, 187). 5) A superacd@o de Obices legais ao pleno
desenvolvimento das familias construidas pelas relacdes afetivas interpessoais dos proprios
individuos é corolario do sobreprincipio da dignidade humana. 6) O direito & busca da felicidade,
implicito no artigo 1° inciso lll, da Constituicdo Federal, ao tempo que eleva o individuo a
centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
autodeterminacao, de autossuficiéncia e de liberdade de escolha dos préprios objetivos, proibindo
gue o governo imiscua-se nos meios eleitos pelos cidaddos para a persecucdo das vontades
particulares. Precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e deste Egrégio
Supremo Tribunal Federal (RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 26 ago. 2011; ADPF
132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 14 out. 2011). 7) O individuo jamais pode ser reduzido a mero
instrumento de consecucdo das vontades dos governantes, por isso que o direito a busca da
felicidade protege o ser humano em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade
familiar em modelos pré-concebidos pela lei. 8) A Constituicdo de 1988, em carater meramente
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Em todos os referidos contextos, seja no reconhecimento da parentalidade
socioafetiva, seja naquele do reconhecimento da paternidade genética ou, até
mesmo, no do reconhecimento, simultaneamente, de ambas essas paternidades, é
possivel a realizagcdo de mediacdo nas serventias do Registro Civil de Pessoas
Naturais, de forma antecedente a respectiva formalizacdo do reconhecimento de tais

parentalidades.

exemplificativo, reconhece, como legitimos modelos de familia, independentes do casamento, a
unido estavel (CF/1988, art. 226, § 3°) e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, cognominada “familia monoparental” (CF/1988, art. 226, § 4°), além de enfatizar
gue espécies de filiagcdo dissociadas do matriménio entre 0s pais merecem equivalente tutela
diante da lei, sendo vedada discriminacdo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia entre elas
(CF/1988, art. 227, § 6°). 9. As unides estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia
desta Corte como entidade familiar, conduziram a imperiosidade da interpretacdo n&o reducionista
do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil
(ADI n°. 4277, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, j. 5 mai. 2011). 10) A compreensao juridica
cosmopolita das familias exige a ampliacdo da tutela normativa a todas as formas pelas quais a
parentalidade possa-se manifestar, a saber: (i) pela presuncdo decorrente do casamento ou outras
hipoteses legais, (ii) pela descendéncia bioldgica ou (iii) pela afetividade. 11) A evolucéo cientifica
responsavel pela popularizagéo do exame de DNA [Acido Desoxirribonucleico, do inglés “Deoxyribo
Nucleic Acid”] conduziu ao refor¢o da importancia do critério bioldgico, tanto para fins de filiagéo,
quanto para concretizar o direito fundamental a busca da identidade genética, como natural
emanacédo do direito de personalidade de um ser. 12) A afetividade, enquanto critério, por sua vez,
gozava de aplicacdo por doutrina e por jurisprudéncia, desde o Codigo Civil de 1916, para evitar
situagBes de extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e, consequentemente,
o vinculo parental, em favor daquele que utilizasse o nome da familia (nominatio), fosse tratado
como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua condi¢do de descendente pela
comunidade (reputatio). 13) A paternidade responsavel, enunciada expressamente no artigo 226, §
7°, da Constituicao Federal, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, imp&e
o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela relagéo afetiva
entre os envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia biolégica, sem que seja
necessario decidir entre um ou outro vinculo, quando o melhor interesse do descendente for o
reconhecimento juridico de ambos. 14) A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser
exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (“dual paternity”), construido pela Suprema
Corte do Estado da Louisiana, nos Estados Unidos da América, desde a década de 1980, para
atender, ao mesmo tempo, ao melhor interesse da crianca e ao direito do genitor & declaragéo da
paternidade. Doutrina. 15) Os arranjos familiares alheios a regulacdo estatal, por omissdo, nao
podem restar ao desabrigo da protecédo a situacdes de pluriparentalidade; por isso, merecem tutela
juridica concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem afetiva e
biolégica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill) e da paternidade
responsavel (art. 226, 8 7°). 16) Recurso Extraordinério a que se nega provimento, fixando-se a
seguinte tese juridica para aplicacdo a casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declarada
ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem biolégica, com todas as suas consequéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais’grifo ndo presente no original]. Cf. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal
Pleno. RE n° 898.060/SP. Rel. Min. Luiz Fux. Brasilia (DF), 29 set. 2016, p. 1-5.
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CONCLUSAO

7

O conflito € um fenbmeno polémico e desperta divergéncias aos que se
debrucam sobre a analise de seus mecanismos, quanto ao seu conceito, justamente
pelo fato de que sua definicdo concentra dissensbes nao apenas relacionadas a
nomenclaturas, estruturas e influéncia no mundo.

No Estado Moderno, o conflito € indispensavel a demonstracdo da higidez da
democracia, pois a ideia de unidade necessaria para um regime despético ndo é
caracteristica do regime democratico e plural, pois este tem a liberdade, como
pressuposto essencial.

O regime democratico ndo se coaduna , por isso, com a unidade forcada nem
com a unanimidade, pois o debate ndo pode ser contido, assim como o conflito ndo
pode sé-lo. O proprio debate ndo pode ser eliminado, pois é a baliza segundo a qual
as forcas sociais estédo a buscar um equilibrio entre si.

Cumpre recordar que toda interacdo entre os homens é dita sociacado. Apesar
de ser essencial a sociedade, especialmente sob a democracia, o conflito ndo é
circunstancia agradavel de ser enfrentada, especialmente quanto as condutas que o
caracterizam e viabilizam.

Em decorréncia disso, € que se busca resolvé-lo de maneira forgcosa. O
pensamento juridico parece nao ser capaz de perceber a relevancia do conflito aos
olhos da sociedade. O alto estrato pensante do mundo juridico busca apenas a
eliminacao plena do conflito, de maneira forcosa e indireta.

Isso porque o faz por intermédio de um terceiro, representante do Estado
equidistante das partes. Ocorre que nao é possivel eliminar, peremptoriamente, o
conflito, solucionando-o pelo entendimento de terceiro, pois € uma luta intermitente,
com a qual as sociedades contemporaneas nédo sao capazes de conviver.

A vista disto é que as sociedades sempre buscam, por meios diversos,
desenvolver procedimentos para eliminar o conflito. No Brasil, prefere-se a
acomodacéao dos conflitos, por meio da dominacao/subordinacéo (sentenca judicial),
compromisso (transagao) ou por tolerancia.

Dentre as formas mencionadas na busca de solucéo de conflitos, a Ultima é a

mais gravosa, ja que pode ser verificada, por exemplo, quanto a incidéncia de custas
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judiciais, capazes de impedir a propositura de demandas, fazendo com que as
partes abandonem o conflito e entronizem a frustragéo.

Podem, ainda, utilizar-se de instrumentos processuais para obterem a
gratuidade, por vezes de forma indevida, fazendo aumentar a litigiosidade contida.
Por muito tempo, a resolugdo de conflitos apenas por meio da prolagdo das
sentencas judiciais foi regra quase absoluta no Direito Processual brasileiro.

Mais do que isso, durante anos, a conciliagcdo prévia foi amplamente
desconsiderada e desencorajada. Assim, a eliminacdo forcada do conflito nao
apenas € incapaz de resolvé-lo, como pode aumentar o grau de litigiosidade na
sociedade.

A falta de compreenséo da natureza e da necessidade do conflito € uma das
causas da crise da jurisdicdo nacional. O quadro de litigiosidade contida agrava-se
em decorréncia de tal crise, cuja incapacidade de solucionar os conflitos passa a
acomoda-los e ndo, a fazer com que as partes encerrem-no, pacificamente.

Ao contrario, essa crise faz aumentar a frustracdo das partes, pois seus
aspectos relacionam-se, especialmente, ao fato de que a jurisdicdo €, geralmente,
ambiente hostil ao cidaddo comum, fazendo-o perceber que a jurisdicdo se preocupa
mais em preservar sua liturgia do que em acolher os litigantes e resolver as
demandas.

Ocorre que a ritualistica judicial ndo apenas separa ‘“iniciados” de “nao
iniciados”, mas distancia o Poder Judiciario, do povo que deveria tutelar,
transformando os foruns judiciais em torres de marfim, que se erguem sobre a
sociedade, sem toca-la nem compreendé-la, em seus anseios mais basicos de
Justica.

A Constituicdo determina que a lei ndo possa retirar da apreciacdo do Poder
Judiciario nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito. Ocorre que essa garantia
pouco aproveita aqueles que estdo a margem da cidadania e que sequer conhecem
seus direitos.

Ja as “solucbes” para a crise centram-se na celeridade do processo,
especialmente com o aumento das possibilidades de indeferimento liminar, de
julgamento antecipado, de rejeicdo de recursos sem julgamento de meérito, dentre
outros.

Ocorre que muito pouco se volta a aumentar 0 acesso a Justica. Note-se,

como exemplo, a quantidade de acdes de execucdo fiscal em tramite, que geram
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custos gigantescos aos Estados e a Unido, desproporcionais em relacéo aos valores
recuperados.

Tais reformas, além de ndo alcancarem o indice da celeridade, limitaram o
acesso a Justica aqueles que dela mais necessitam, pois 0s custos de propositura
de demandas judiciais aumentaram, enquanto as possibilidades de obtencdo de
assisténcia judiciaria gratuita diminuiram.

Em que pesem as vérias reformas da jurisdi¢cdo brasileira no século XX e no
inicio do século XXI, a crise de acessibilidade ndo foi resolvida, pois a liturgia e o
formalismo continuam a imperar e a distanciar os julgadores das verdadeiras
demandas da populagéao.

Identificam-se as custas judiciais impostas ao jurisdicionado, os honoréarios
advocaticios e, eventualmente, periciais, como obstaculo ao acesso a Justica. Em
decorréncia disso, surgiram diversos sistemas de assisténcia judiciaria gratuita. O
sistema pro bono, no Brasil, passa pelo crivo da Ordem dos Advogados do Brasil.

O sistema judicare existe em alguns Estados da Federagcdo, nos quais a
Defensoria Publica ndo consegue atender parte significativa da demanda, a exemplo
conhecido do convénio entre a Procuradoria do Estado de S&o Paulo e a Seccional
Paulista da OAB (OAB/SP), para a prestacéo de assisténcia judiciaria gratuita.

Dessa forma, no Brasil, observa-se uma mistura de diversos sistemas, desde
a advocacia particular até as Defensorias Publicas, ja que os custos do acesso a
Justica sao altos. Ocorre que varios demandantes que tém condicfes de arcar com
0s custos do processo obtém os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita.

No mesmo diapaséo, as pessoas juridicas de Direito Publico ndo arcam com
gualquer custa judicial, apesar da gigantesca quantidade de demandas que
promovem. Assim, a crise de acessibilidade decorre, também, da desproporcao
entre 0 que se cobra, a titulo de custas judiciais, e o que efetivamente se gasta.

Essa situacdo faz com que as pessoas sobre as quais incidem tais valores
paguem pelas que sdo imunes ou isentas, evidenciando o descumprimento do
direito fundamental de inafastabilidade da jurisdicdo. A ineficiéncia do Poder
Judiciario demandou a criacdo de varios métodos e procedimentos alternativos.

Esses sdo necessarios, porque os procedimentos atuais ndo oferecem, por
vezes, a efetividade esperada. As varias tentativas de reformulacdo da sistematica
processual aceleraram a resolugcdo forcada das demandas, apesar de ter-se

ampliado a possibilidade de acesso a jurisdicao.
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Isso se deu porque, apesar de a Constituicdo de 1988 ter colaborado para o
processo civilizatério brasileiro, atribuindo universalmente varios direitos, a
consagracdo de garantias processuais sem sua concretizacdo na pratica forense
coloca em xeque a funcéo jurisdicional.

A preocupacdo do legislador processual ndo foi a efetiva resolugdo dos
conflitos; mas, sim, uma situacdo na qual sua eliminacdo forcosa ocorra da forma
mais rapida possivel, criando-se a ilusdo de eficiéncia. Apesar das modificagBes na
sistematica processual, relegou-se a acessibilidade ao plano secundario.

Em decorréncia disso e apesar da previsdo constitucional de amplo acesso a
jurisdicao, o descrédito da jurisdicdo permanece. Ao contrario do que ocorreu quanto
as reformas voltadas a acelerar a eliminacdo forcosa dos conflitos, a
desjudicializac&o volta-se a aceitacao do conflito e a sua resolucéo pacifica.

Esta passa a se dar pelos proprios litigantes, sob pena de aumentar a
litigancia contida. A desjudicializacdo volta-se a resolucéo pacifica das demandas,
especialmente por meio de sua transformacéo; nédo, de seu encerramento forcado, a
partir de uma decisdo de um terceiro pretensamente imparcial.

O vocabulo “mediagdo” deriva da palavra latina mediatio, equivalente ao
sentido que veicula o vocabulo “intervencao”, indicando, assim, uma aproximacao
das partes, promovida por um intermediario, para que elas obtenham, por si, a
composicao do conflito.

A mediacdo busca a solucdo conjunta dos conflitos, evitando traumas e
sequelas deixados pela eliminacdo judicial do conflito, desatenta a sua
complexidade, buscando apenas molda-lo aos ideais de estabilizacdo, constantes da
legislacéo processual.

Na tentativa de transformar conflitos sem elimina-los, a perspectiva da
mediacao tem grandes vantagens, se comparada a da tutela jurisdicional, tendo em
conta o fato de a mediacdo ser capaz de, a0 menos abstratamente, promover
verdadeira pacificacdo social.

Diferentemente da tutela jurisdicional, que exige apenas a demonstracdo do
conflito de interesses e dos fatos a ele subjacentes, a mediacdo necessita de uma
preparacdo de todos os envolvidos, voltada a capacitagdo para o entendimento
mutuo.

Apesar do que a Constituicdo de 1988 determina, quanto a funcao

jurisdicional, é evidente que sua crise estrutural, especialmente quanto ao acesso, a



130

celeridade e aos custos, ndo € a Unica forma de tratamento dos conflitos de
interesses.

Ha, porém, grande resisténcia de alguns setores da sociedade quanto a
entrega, por delegacdo, de atribuicdbes do Poder Judiciario ao foro extrajudicial,
como a resisténcia demonstrada por parte significativa dos profissionais da
Advocacia, especialmente daqueles causidicos que militam no contencioso.

Ocorre que as diversas tentativas de modificacdo processual tém, contudo,
em sentido oposto, demonstrado que o processo judicial € uma fonte inesgotavel de
frustracdes impostas aos jurisdicionados, em nome do desafogamento do Poder
Judiciério.

Varios diplomas legais criaram e regulamentaram procedimentos voltados a
evitar a necessidade da resolucdo forcada de conflitos, por meio da prolacdo de
sentencas judiciais, buscando sua resolucdo antecipada ou sua resolucéo externa e
anterior a sua judicializagéo.

A alternativa que oferece o melhor e mais completo tratamento as demandas
€ a mediacao, pois a preocupacdo que esta demonstra, quanto a complexidade das
relagcbes sociais e econbmicas conflituosas, por buscar ndo, a eliminacdo dos
conflitos; mas, sim, sua transformacao.

A desjudicializacdo resultou da conclusdo de que seria impossivel ao
Judiciario lidar com a imensa quantidade de conflitos jurisdicionais instalados por
processos contenciosos, nao se preocupando com a resolucdo de conflitos. Assim, é
interessante observarem-se as experiéncias estrangeiras.

Em 1976, ocorreu a Global Pound Conference, que destacou Frank Ernest
Arnold Sander, professor emérito da Faculdade de Direito de Harvard, quem
introduziu uma revolucéo no raciocinio juridico sobre pacificacdo social, concebendo
um Sistema Multiportas de acesso a Justica.

Entendeu esse estudioso estadunidense que a resolucdo pode ocorrer, por
meio de um sistema especificamente criado para isso, inserido entre os demais
procedimentos existentes, dirigidos a resolugcdo de uma ou de mais de uma
modalidades de conflito, para a qual os demandantes seriam encaminhados.

E sistematica organizada em diversas etapas, de forma que um procedimento
de resolucao de conflitos pode ser utilizado apenas no caso de a “porta” anterior ter
falhado, em relacdo ao objetivo pretendido; ou, no caso de tal “porta” ter-se

mostrado inadequada a resolucao daquele certo litigio.
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A partir da Pound Conference, Sander estabeleceu certos critérios para
possibilitar a aplicagdo de mecanismos alternativos, cada um deles estando
relacionado a um fator especifico. Além disso, o Sistema filtraria as demandas,
permitindo que somente os conflitos que precisassem de resolucdo jurisdicional
forgada fossem efetivamente judicializados.

O Judiciério seria a ultima porta, portanto, adequando-se as expectativas
voltadas a desjudicializacdo e a economia processual. No Brasil, observa-se
diferenciacdo quanto ao foro competente, para tratar certas demandas, fixado, em
regra, em abstrato, a partir de critérios financeiros ou de critérios relacionados a
determinadas caracteristicas das partes.

Mediante tal procedimento, grande parte das demandas poderia ser resolvida,
antes mesmo de sua judicializacdo. Quanto as possibilidades de sua aplicacdo no
Brasil, uma das “portas” cada vez mais acessadas € aquela do servico prestado
pelas serventias extrajudiciais, de Notas e de Registros Publicos.

Até porque, as serventias sdo capazes de pacificar conflitos de maneira
preventiva, mais célere e mais barata, eis que o serventuario extrajudicial trata o
conflito, para transforma-lo em consenso, ao traduzir juridicamente a vontade das
partes, fazendo com que o litigio seja evitado e proporcionando seguranca juridica a
atos também juridicos.

Notavel é a capacidade de prevencao e de solucdo de litigios do notariado
latino, no qual o foro extrajudicial é servico publico, prestado por agente particular,
encarregado de receber, de interpretar e de formalizar a vontade das partes,
diferentemente do que ocorre quanto ao notariado anglo-saxao.

A desjudicializacdo, notadamente a partir do Sistema Multiportas, destacando-
se a utilizacdo do foro extrajudicial, pode conseguir, de fato, aprimorar 0 acesso a
Justica, especialmente no que tange a sua funcéo de prevenir litigios.

Uma das razBes mais fundamentais da crise da jurisdicdo no Brasil € a
morosidade na resolucdo de processos, reconhecida por profissionais do Direito e
pela populacdo em geral. Uma de suas causas mais frequentes é o numero de
recursos que desafiam as decisdes judiciais.

Apesar de ser caracteristica prejudicial ao processo, a morosidade do sistema
judiciario brasileiro passou a ser utilizada, inclusive, como estratégia defensiva, mas
a recorribilidade é inerente a qualquer sistema processual civii minimamente

democratico.
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Ocorre que o grande numero de recursos é fator prejudicial ao andamento
dos procedimentos, reconhecido pelo proprio Conselho Nacional de Justica. O
gigantesco numero de recursos e sua difusdo pelos 6rgédos jurisdicionais e sua
morosidade passaram a ser alvo de uma série de metas de produtividade.

O produtivismo do Judiciario brasileiro, apesar de voltar-se a amenizar o
problema da morosidade, pode prejudicar a consecucédo dos objetivos do Direito
Processual Civil. As metas sdo cada vez mais altas, dificultando seu atendimento
guantitativo e prejudicando a qualidade dos provimentos e da Justica das decisoes.

Nesse sentido, apesar da necessidade de se amenizar a morosidade
jurisdicional, o produtivismo ocasiona prejuizos a Justica e a sua efetividade,
tornando-se necessario, mais uma vez, buscar alternativas a jurisdi¢do, assim como
faz permanecer a necessidade de se oferecer assisténcia judiciaria gratuita.

Ha dois fatores essenciais, quais sejam, 0s entendimentos quanto a
necessidade de demonstracdo documental da hipossuficiéncia, para a concessao do
beneficio, e o prazo suspensivo de cinco anos, para as cobrancas de custas e de
honorarios.

A jurisprudéncia, além disso, levanta a questédo acerca ter sido, ou néo, a Lei
da Assisténcia Judiciaria Gratuita, de 1950, recepcionada pela Constituicdo de 1988,
guestdo esta ja enfrentada pelo Excelso Pretério, o qual entendeu que a Lei Maior
criou uma imunidade tributaria quanto as custas e as taxas judiciais.

No mesmo sentido, soma-se uma condi¢ao resolutiva, quanto aos honorarios
advocaticios. Mesmo com essas diretrizes, porém, a assisténcia judiciaria gratuita
encontra-se distante de sua concretizacdo. Trata-se de mais uma razédo, para que se
busque criar, implantar e incentivar o uso de instrumentos extrajudiciais de resolucao
de conflitos.

Nasce, portanto, um direito aos métodos extrajudiciais de resolucdo de
conflitos, resultante da garantia fundamental de acesso a Justica, pois, no contexto
de crise da jurisdicao, é necessaria nova compreensao sobre o proprio conflito, cuja
I6gica deve ser incorporada a politica judiciaria; ndo, combatida.

O paradigma adversarial, que transforma em inimigos os que se encontram
em estado de conflito, volta-se mais a liturgia judicial e a obediéncia das
formalidades legais do que, verdadeiramente, a resolugédo do litigio colocado sob a
forma de demanda. Revisada a légica do conflito, € necesséria a incorporacao, a

concretizagdo e o incentivo a métodos alternativos.
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O devido processo legal € clausula aberta, evoluindo desde a Magna Charta
Libertatum, de 1215, incorporando a seus corolarios o contraditorio, a ampla defesa
e, recentemente, a cooperacdo, devendo absorver o direito a métodos extrajudiciais
de resolucgéo de conflitos.

Para o devido processo legal, é preciso estabelecer qual a forma adequada,
material e formalmente, para resolver o conflito, demonstrando-se as diferengas
conceituais entre a mediacdo e a conciliacdo, as quais passam a compor o proprio
conceito de processo devido.

A cooperacao processual € corolario do principio do devido processo legal,
expressamente incorporado a principios adjetivos brasileiros fundamentais, pelo
atual Codigo de Processo Civil, oferecendo, dessarte, visdo atualizada sobre o
procedimento contencioso.

Para concretizar esse Sistema de Justica Multiportas, o Senador Vicentinho
Alves propos a Emenda Constitucional numero 108, de 2015, com vistas a inserir um
inciso no artigo 5° da Constituicdo Federal, acrescentando uma garantia fundamental
a esfera juridica do cidadéo, mas essa Proposta de Emenda Constitucional (PEC) foi
arquivada em 2018, ao fim da respectiva legislatura.

Entretanto, ainda € possivel extrair tal garantia, do proprio principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdicio — afirmacédo confirmada pelo papel
preventivo e igualmente conciliatério das serventias extrajudiciais, a compreender
nao apenas sua criacdo, sua instituicdo e sua colocacdo a disposicdo dos
jurisdicionados; como, também, o incentivo a sua adocao.

O incentivo a utilizacdo de métodos extrajudiciais de resolucdo de conflitos
conforma o movimento dirigido de desjudicializacdo dos conflitos, em prol do
desafogamento do Poder Judiciario e da concretizacdo de direitos fundamentais,
tendo sido incorporado ao Caédigo de Processo Civil em vigor.

O Caddigo de Ritos, por sua vez, passou a presumir a vontade das partes de,
antes de efetivamente iniciarem o litigio judicial, tentarem sua resolucao pacifica, até
mesmo quanto a conflitos relacionados a direitos “indisponiveis”, especialmente por
meio da aplicacéo de técnicas de mediacéo.

N&o bastasse, o Cadigo incorporou ampla gama de métodos extrajudiciais;
para tanto, superando o monopdlio jurisdicional da resolugdo de litigios civis,
comprovadamente insuficiente para a consecugédo dos objetivos do processo,

trazendo morosidade e sobrelevando o produtivismo.
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Além dos conciliadores e dos mediadores vinculados aos juizos, os delegados
extrajudiciais sdo determinantes para a concretizagdo da resolucdo extrajudicial de
conflitos, inclusive, preventivamente, impedindo a judicializacdo das demandas, até
mesmo, em suas fung¢des profilatica, imediadora e pacificadora.

Os serventuarios extrajudiciais ndo sdo magistrados, nem servidores; mas,
sim, particulares delegatarios de funcdo publica. Apesar do frequente caréater
burocratico enxergado pela populacéo na atividade das serventias extrajudiciais, ndo
se trata de meros agentes formalizadores; porém, de auténticos profissionais do
Direito.

A atividade extrajudicial preventiva, entretanto, ndo se volta a eliminar o
conflito, pois este € inerente a atividade negocial, ainda que se refira apenas a
desconfianca quanto as intenc¢bes da contraparte, atuando, portanto, de maneira
profilatica quanto aos conflitos e buscando estabilidade juridica.

A faceta preventiva e acautelatéria da atividade extrajudicial é intrinseca a
todos os seus atos, podendo materializar-se na mediacédo, funcéo a qual se soma a
imediacdo notarial e registral, a qual determina a proximidade entre o agente
extrajudicial e o usuario do servico.

O sucesso dessa atividade preventiva depende da concretizacdo do principio
da imediacdo, o qual determina a compatibilidade entre as necessidades dos
usuarios e as atribuicdes do foro extrajudicial, demonstrando ser pressuposto para
seu exercicio coerente, ao contrario da caracteristica “triangular” da relagao
jurisdicional.

Em casos relacionados a situacGes familiares, especialmente concernentes a
socioafetividade, o serventuario precisa estar ainda mais proximo dos usuarios. A
profilaxia e a imediacdo, em conjunto, corroboram a funcdo de agente pacificador,
atuando tanto para prevenir conflitos, quanto para resolvé-los pacificamente.

O alcance dessa caracteristica pacificadora supera a estabilidade negocial e
alcanca a significatividade da diminui¢do da litigiosidade, a qual, ao fim e ao cabo,
bateria as portas do Poder Judiciario. Trata-se de algo comum ao notariado latino,
no qual o agente € um profissional do direito e cujos atos sédo dotados de fé publica.

A concretizacdo do direito fundamental & criagdo, a regulamentacdo, a
implementacdo e a disposicdo de instrumentos de resolugdo pacifica de conflitos
deve ter, nas serventias extrajudiciais, um de seus pontos centrais de referéncia,

principalmente no que concerne a mediagao.
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A afetividade € um fendbmeno de raizes psicolégicas e até fisioldgicas,
demonstrando consequéncias juridicas sérias, que se estendem por todo o Direito
Privado, o Direito Publico e, até mesmo, pelos Direitos Coletivos, encontrando
defini¢bes relacionadas a cada uma dessas areas juridicas.

Mais do que isso: a afetividade estd além da prépria genética, a demonstrar
suas caracteristicas sociais e psicoldgicas, sobretudo quanto a variadas emocdes,
fazendo com que os vinculos biolégicos de paternidade sejam dispensaveis,
inclusive para o Direito.

Apesar de ter consequéncias para o Direito, dessarte, ndo € um conceito
juridico stricto sensu, de maneira a que os dispositivos legais concernentes a familia
e a filiacdo ndo sdo capazes de fazé-la subordinar-se completamente, nem mesmo
0S concernentes aos Registros Publicos.

A filiacdo, como a afetividade, é fenbmeno multidisciplinar, que implica
consequéncias das mais variadas espécies, incidentes sobre as mais diversas areas
do convivio social. Ocorre que uma de suas mais relevantes vertentes € justamente
a social, notadamente, aquela da posse do estado de filiacao.

E um instituto tradicional do Direito Civil nacional; outrora, estritamente
relacionado a origem genética e a identificacdo consanguinea entre pais e filhos.
Hoje, identifica-se por fatores sociais e afetivos, equivalendo a um estado de fato,
com algumas consequéncias juridicas para o Direito de Familia.

A posse do estado de filiacdo, desse modo, apesar de, ha décadas,
consagrada pela doutrina e pelo Direito brasileiro, na moderna teoria socioafetiva
das familias, adquire uma nova tbnica, ndo mais se vinculando a identidade
genética. Seus elementos podem demonstrar ou mesmo derivar de relagbes de
afeto.

Em decorréncia de o afeto mostrar-se no convivio social, tem-se a
socioafetividade. A filiacdo, em decorréncia de sua complexidade e de sua
multidisciplinariedade, tende a enfatizar questdes sociais atinentes a familia, ndo se
relacionando, necessariamente, a vinculos bioldgicos reciprocos.

Tao complexo quanto a afetividade € o conceito de filiagdo. Ocorre que este
se aproxima do Direito, de forma mais especifica, pois encontra definicdes legais,
doutrinérias e jurisprudenciais que ndo desprezam seu cariz social, apesar de sua

clara relevancia para o Direito de Familia e das Sucessoes.
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Em decorréncia disso € que a regulamentacdo juridica doutrinaria e
jurisprudencial da parentalidade é historicamente recente, tendo passado a ser
compreendida por meio da natureza dada pelo Direito. Essa modificagdo
paradigmatica somente pode ser constatada no decorrer do século XXI.

O reconhecimento da filiacdo socioafetiva, ainda que iniciado na segunda
metade do século XX, dependia de uma série de formalidades, demonstrando-se
gue o conservadorismo do Cédigo Civil de 1916 incidia fortemente sobre o Direito de
Familia.

Ocorre que a Constituicdo de 1988 cristalizou o entendimento sobre a
possibilidade de reconhecer a filiacdo socioafetiva, independentemente de vinculos
matrimoniais entre coOnjuges ou genéticos entre estes e o respectivo filho,
reconhecendo-se a igualdade entre os varios formatos de agregacgdes familiares.

Em decorréncia disso, foram abracados os varios tipos de filiagdo. Assim, o
Caodigo Civil de 2002, em detrimento do patrimonialismo do Diploma Substantivo de
1916, reconheceu a socioafetividade, sendo que a superveniéncia da
regulamentacao juridica trouxe a necessidade de sua comprovacao.

A superveniéncia do eudemonismo socioafetivo fez com que a familia
passasse a identificar-se com a felicidade, como consequéncia do afeto entre as
pessoas, sem a necessidade de relacbes consanguineas; apenas, do tratamento
reciproco de receptaculos de amor.

Em decorréncia da necessidade de reciprocidade, a legislacdo determina
procedimentos, para reconhecer a existéncia desses vinculos de filiacédo, inclusive
aqueles baseados na socioafetividade, de forma a concretizar deveres de protecao
a menores e a conferir dignidade aos maiores de idade.

O reconhecimento da paternidade ou da maternidade pode ser feito por meio
de escritura publica, de testamento publico ou particular, de documento escrito ou de
manifestacdo expressa e direta diante do juiz, conjunta ou separadamente, nao
podendo ocorrer, porém, por ocasido da lavratura da ata de casamento.

O reconhecimento judicial pode ocorrer por intermédio de acao investigatéria
de paternidade, assim como pode-se dar o pedido inverso, no pleito negatério de
paternidade, voltado a desconstituir o referido vinculo. Em todo caso, € mandatéria a
intervengdo do Ministério Publico.

A voluntariedade, no reconhecimento da paternidade, hoje alcanca a

socioafetividade, necessitando-se, porém, do cumprimento de determinados
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requisitos e do procedimento normatizado pelo Provimento 67/2018 do Conselho
Nacional de Justica.

Apesar de a Administracdo Publica ser o maior usuario individualmente
considerado do Judiciario Brasileiro, ha um nimero gigantesco de agfes que versam
sobre os variados aspectos do Direito de Familia, fazendo surgir a necessidade de
seu tratamento extrajudicial.

A mediacdo em questdes familiares € necessaria, ndo apenas quanto a
necessidade de desafogamento do Judiciario, como, também, quanto ao correto
tratamento dos conflitos intimos; mas persistem dulvidas sobre a possibilidade de
aplicacdo da mediacao a essa sorte de litigio.

Observa-se que o Poder Legislativo brasileiro, a0 menos em relacdo aos
primeiros projetos relacionados ao que viria a se tornar o Marco Legal da Mediagéo,
buscou proibir a aplicacédo desse instrumento de resolucdo de conflitos as questdes
familiares, restringindo-a a direitos disponiveis.

Tais direitos sado aqueles eminentemente patrimoniais, ou seja, de livre
disposicéo. Ja os direitos indisponiveis tém natureza ndo patrimonial ou, ao menos,
natureza ndo inteiramente patrimonial. Em que pese boa parte deles nédo poder ser
objeto de transacéao, alguns podem ser negociados.

Dentre os direitos indisponiveis, porém, negociaveis, estdo alguns
relacionados a seara familiar, os quais podem ser objeto de mediacdo, mas 0s
procedimentos de tratamento concernentes a tal esfera juridica ndo podem ser
objeto de negociacéo.

A mediacdo concernente a matérias do Direito de Familia ndo pode partir dos
mesmos pressupostos nem pode ter 0s mesmos objetivos que os procedimentos
negociais — concernentes a direitos disponiveis —, devendo promover o tratamento
das questbes, em decorréncia de sua sensibilidade.

A mediacao transformativa foi criada por Robert Bush e por Joseph Folger, na
obra “The Promise of Mediation: the Transformative Approach to Conflict”, lancada
em 2004 e difundida mundialmente, voltando-se ao tratamento dos conflitos; néo, a
sua eliminacdo, nem a substituicdo da vontade das partes, por entendimento de
terceiro.

Relaciona-se, dessa maneira, ao tratamento do conflito, sem se voltar a

necessidade de acordo acerca do litigio; mas, sim, concentrando-se em problemas
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intrinsecos as partes, por meio de um procedimento proprio. Em sentido similar, esta
a Terapia do Amor Mediado (TAM), terapia do reencontro ou mediacao warattiana.

Esta se volta a trabalhar o amor; n&o, para alcancar um acordo; mas, sim,
para obter o efetivo tratamento das partes, em detrimento, portanto, da logica
patrimonialista das negociacbes e de modo a preservar as emocoes das partes e
sua utilizacao na resolucdo mais benéfica possivel para elas proprias.

Dirige-se a concretizacdo das possibilidades de emancipacéo, especialmente,
a alteridade a ser praticada entre as partes que se encontrem em conflito, sob a
perspectiva de que a relagao adversarial ndo pode ser eterna, sobretudo em relacao
aos filhos rejeitados pelos pais, filhos estes que encontram afeto em outras pessoas.

Nesses casos, a mediacao transformativa € a ideal, mormente se aplicada
pelo foro extrajudicial, o qual tem, como caracteristica, a possibilidade de prevenir
varios conflitos de interesses, dentro de suas atribuicbes. Nesse diapaséo, encontra-
se o Provimento 67/2018, do Conselho Nacional de Justica.

O diploma permite que os servicos extrajudiciais liderem procedimentos de
mediacao relacionados a cada uma de suas atribuicdes, de maneira a que a
mediacao no foro extrajudicial ndo apenas seja possivel, como seja, também, mais
conveniente do que os procedimentos de resolucédo pacifica de conflitos junto ao
Poder Judiciério.

Tal possibilidade, entretanto, precisa resultar do mandamento legal. Por isso,
0 provimento determina que a mediacdo nas serventias extrajudiciais seja atuacao
do foro extrajudicial, voltada a preparacdo das partes para a pratica de ato que se
encontra dentre suas atribuicdes, inclusive, dos oficios do Registro Civil de Pessoas
Naturais.

Visando o aumento das referidas atribui¢cdes, permitindo o reconhecimento
extrajudicial da filiacdo socioafetiva, modificou-se, no ano de 2009, a Lei dos
Registros Publicos, especificamente em relacdo ao paragrafo 8° do artigo 57,
inserindo-se essa possibilidade.

O procedimento deve passar pelo crivo do Poder Judiciario, em que pese
sua natureza juridica ser administrativa-registral. Em 2017, por meio do Provimento
63 do Conselho Nacional de Justica, permitiu-se ao oficial do Registro Civil de
Pessoas Naturais a averbacao de atos relacionados ao reconhecimento da filiagao.

O diploma possibilita o reconhecimento voluntario e extrajudicial da

paternidade socioafetiva, o qual, desde que concretizado, surtird todos os efeitos
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juridicos, podendo ser precedido de mediacdo, por meio de um procedimento
administrativo registral proprio.

O provimento se volta a formalizacdo da parentalidade, inclusive da
socioafetiva, que se concretiza por meio de sua averbagao no Registro Civil de
Pessoas Naturais. Apesar da possibilidade do reconhecimento judicial voluntario
da filiagao socioafetiva, este se concretiza por ato posterior de averbacao.

Embora a situacdo de fato seja mais relevante do que suas consequéncias
juridicas, notadamente quanto a socioafetividade, ndo podem ser ignoradas as
prerrogativas materiais e processuais do Registro Civil das Pessoas Naturais, ao
menos, quanto ao seu aspecto probatdrio.

A paternidade socioafetiva, conforme o Provimento 63/2017, ndo impede que,
mesmo reconhecida a filiacdo socioafetiva, persigam-se, inclusive por meio de acao
de investigacado de paternidade, as origens genéticas do sujeito. Em qualquer caso,
entretanto, é possivel a utilizacdo da mediacao.

Conclui-se que os mecanismos de resolucdo nao litigiosa de conflitos
socioafetivos devem ser utilizados pelas serventias extrajudiciais para concretizar o
direito fundamental de acesso a Justica, notadamente no contexto do Sistema

Multiportas, voltando-se a amenizar a crise por que passa o Poder Judiciario.
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