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Resumo: O artigo discute o direito fundamental do acesso a
justica e a necessaria ressignificacdo do seu contetido, diante
de uma crise institucional vivenciada pelo Poder Judicidrio no
Brasil. O colapso do sistema jurisdicional, que descredita o
Judiciario e o deslegitima enquanto. Poder; faz nascer a imperiosa
necessidade de se discutir mecanismos alternativos para a solugao
de controvérsias, que mitiguem o excesso de judicializacio.
Assim, o conceito de acesso de justica deve ser interpretado a luz
da realidade juridica nacional, com solug¢des que transcendem o
Poder Judiciario, tais como a mediagdo e a conciliagdo. Nesse
sentido, o desenvolvimento da mediagao extrajudicial, além de
possivel, € desejavel e permitira, em boa medida, uma ruptura com
a “cultura da sentenga” e o descongestionamento dos tribunais. A
pesquisa se orienta pelo método analitico-dedutivo, com fulcro
em livros, artigos cientificos e jurisprudéncias para, ao final,
demonstrar que a atuagdo preventiva e mediadora do notariado
pode construir muitas solug¢des dialogais e impedir que muitos
processos judiciais se iniciem. E, pois, a profilaxia a servigo da
doenga cronica denominada inefetividade e morosidade judicial.

Palavras-chave: Acesso a justica. Meios alternativos de solucao
de conflitos. Mediacao extrajudicial.

Abstract: The article discusses the fundamental right of access
to justice and the necessary resignification of its content, in
the face of an institutional crisis experienced by the Judiciary
in Brazil. The collapse of the judicial system, which discredits
the Judiciary and de-legitimizes it as a Power, gives rise to the
urgent need to discuss alternative mechanisms for the settlement
of disputes, which mitigate the excessive judicialization. Thus,
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the concept of access to justice must be interpreted in the light of
national legal reality, with solutions that transcend the Judiciary,
such as mediation and conciliation. In that sense, the development
of extrajudicial mediation is, in addition, possible, desirable and
will, to a large extent, allow a break with the “culture of sentencing”
and the decongestion of the courts. The research is guided by the
analytic-deductive method, with a focus on books, scientific articles
and jurisprudence, in order to demonstrate that the preventive
and mediating action of the notary can construct many dialogical
solutions and prevent many judicial processes from beginning.
It is, therefore, prophylaxis in the service of the chronic disease
denominated ineffectiveness and judicial slowness.

Keywords: Access to justice. Alternative means of conflict
resolution. Extrajudicial mediation.
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INTRODUCAO

E notorio que as dificuldades da Jurisdigdo tradicional se agravaram e que sua capacidade
de responder as demandas sociais estd cada vez mais prejudicada. O aumento de demandas,
a complexidade dos conflitos e o esgotamento do positivismo juridico, sdo elementos que,
interconectados, evidenciam uma crise de racionalidade e operacionalidade juridica moderna e
exigem a constru¢io de novos saberes e procedimentos. E o que observam Bittar e Almeida (2017,
p. 769):

Liberalismo, capitalismo e individualismo sdo as marcas da modernidade
juridica, que se encontra desafiada em suas formas de organizag@o por novos
desafios historicos e contextuais. O que se percebe € que as promessas de
igualdade, fraternidade e liberdade ndo foram cumpridas, e, como rescaldo
desta utopia moderna, resta apenas um enorme saldo de injustiga social.
Entdo, os estremecimentos pds-modernos encaminham a reflexdo para
a constatagdo de que estd em curso um revisionismo das insuficiéncias
da modernidade juridica, de seus abusos ¢ de sua obsolescéncia. Os
tradicionais paradigmas que serviram bem ao Estado de Direito do século
XIX nfo se encaixam mais para formar a pega articulada de que necessita
o Estado Contemporéneo para a execugdo de politicas publicas efetivas. E
nesta medida que se constata a perda de significa¢do: da universalidade da
lei, pois os atores sociais possuem caracteristicas peculiares nao divisaveis
pela legislagdo abstrata; do principio da objetividade do direito, que o torna
formalmente isento de qualquer contaminagédo de forgas politicas, quando
se sabe que toda a legislagdo vem formulado na base de negociagdes
politicas e partidarias; da ideia da contengdo do arbitrio pela lei, fator em
descrédito frente a ineficacia ¢ a inefetividade das atitudes de combate
a corrupgdo ¢ as taxas elevadissimas de impunidade [...] da garantia da
existéncia da jurisdicdo como garantia de acesso a direitos, quando se sabe
que, em verdade, a justica se diferencia para ricos e pobres, entre outros
fatores.

Enfim, o paradigma de um direito que estabeleceu o fetiche da lei, que se pretende isento,
neutro, infenso a ideologia, como era o caso do discurso moderno positivista, ndo se sustenta diante
da realidade e das transformagdes pelas quais passa a sociedade. A judicializagdo da politica e a
politizacdo do direito sdo fendmenos que estdo na pauta das discussdes que extrapolam os limites
do direito e da academia, e se manifestam até mesmo midia televisiva, internet e redes sociais.

Diante de um quadro de reconhecidas dificuldades e precariedades das formas tracionais
de jurisdi¢ao, da morosidade processual, do nimero agigantado de processos que tramitam nos
tribunais, gerando o que ficou nominado como ‘“congestionamento processual”, faz-se necessario
refletir sobre o acesso a justica e o desafio da atividade notarial na constru¢do de espagos
alternativos de acesso a justica e de resolugdo de conflitos, considerando que a recente Lei da
Mediagao n°® 13.140/2015 (BRASIL, 2015c), e as iniciativas do Conselho Nacional de Justigca
(CNJ) e dos Tribunais de Justica destacam e estimulam a mediagdo e a negociagdo como uma nova
possibilidade de atuagdo desse setor.

E sob esse viés que buscamos debater a possibilidade de a atividade notarial desempenhar
um papel mais atuante na resolu¢do de conflitos, mediante a institucionalizagdo de espagos de

negociacdo e mediagdo, aproveitando a sua estrutura fisica e se valendo das fungdes ja creditadas
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e amplamente enraizadas na tradigao juridica nacional.

Ao se apostar em novos mecanismos alternativos de resolu¢do de conflitos, como a
mediagdo e a negociacdo, ndo se estd apenas enfrentando um problema estatistico de celeridade
e quantidade de processos, mas promovendo um deslocamento qualificativo de compreensao do
litigio, de sua substancia. Nao se trata de substituir o papel do juiz, mas fazer das proprias partes,
quando possivel, as protagonistas de suas proprias solugdes. E resolver o problema antes que ele se
torne processo. E validar o “direito de evitar a lide”, numa atuagio profilatica e preventiva a crise
de efic4cia da justica.

O sistema notarial e registral ¢ um sistema secular e tem realizado muitas atividades no
Brasil de modo eficiente e creditado. Todos os dias as pessoas procuram as serventias extrajudiciais
para, em termos gerais, firmarem negocios juridicos, atestarem autenticidade, certificarem fatos,
etc., com ampla aceitacdo de todos os envolvidos. Nao ¢ incomum, no entanto, pequenos problemas
surgirem entre os interessados e a solugdo ser intermediada pelos titulares (notarios e registradores).
Mas as fungdes notarial e registral poderiam prevenir ainda mais litigios judiciais se cultivassem
uma cultura organica e institucional de resolug¢do de conflitos baseados no didlogo, como € o caso
da mediagdo e da negociagdo.

Nessa quadra de desafios € que procuramos nos assentar. Para tanto, desenvolvemos
algumas nog¢des acerca do conceito de “acesso a justica”, sobretudo a necessidade de promover
uma releitura de seu significado. Logo apos, abordamos sobre a importancia de se pensar em
mecanismos alternativos de resolug¢do de conflitos, dando enfoque a caminhos que transcendem
o Poder Judiciario, a exemplo da mediacdo. Em seguida, dedicamos um topico ao grande desafio
proposto neste artigo: permitir que o acesso a justica, por meio de um de seus instrumentos
(mediacao extrajudicial), seja realizado pelo Direito Notarial. Dai a importancia social desse
estudo, que podera contribuir para a efetivacdo de uma forma ativa de resolugdo de conflitos
mais econdmica, mais rapida e mais eficiente, no ambito de um sistema de prestacdo de servigos

publicos “extrajudiciais” ja consolidado e amplamente presente em todas as comarcas brasileiras.

1 ARESSIGNIFICACAO DO CONCEITO DE “ACESSO A JUSTICA” FRENTE A CRISE
INSTITUCIONAL DO JUDICIARIO BRASILEIRO

1.1 Acesso a Justica

“A lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, art.
5°, XXXV. O direito ao acesso a justica, também conhecido como inafastabilidade da jurisdicao,
esta consagrado na Constituicao Federal de 1988. No mesmo sentido, a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, assegura, no artigo X, que “toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma
audiéncia justa e publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus

direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal contra ele” (BRASIL, 1988).
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O cotejamento dos dispositivos mencionados nos permite concluir que o acesso a justica
¢ direito fundamental constitucionalmente garantido e sintonizado com a Declaracdo Universal
de 1948, sendo a sua concretizagdo corolario do principio da dignidade da pessoa humana, base
do sistema normativo constitucional brasileiro. Na condi¢do de direito fundamental, o acesso a
Justica deve ter aplicabilidade imediata e a intangibilidade de cldusula pétrea, retirada, portanto,
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos.

No ambito do processo, Candido Rangel Dinamarco (1998, p. 304) revela que o acesso
a justica ¢ a sintese de todos os principios e garantias do processo, seja a nivel constitucional seja
infraconstitucional, seja em sede legislativa seja doutrinaria e jurisprudencial. Logo, segundo a
doutrina processualista, o acesso a Justi¢ca ¢ o principio primeiro que abarca todos os demais
principios do processo.

Sob outro viés, o acesso a justi¢a ¢ um dos valores fundamentais da propria democracia,
podendo ser encarado como 0 mais basico dos direitos humanos, inserto em um sistema juridico
moderno e igualitdrio que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12). Assim, o problema fundamental em relagdo ao acesso a
justica ndo € o de justifica-lo, mas o de protegé-lo.

E proteger o acesso a justiga, frise-se, ndo se confunde a falsa ideia de ter acesso ao
Judiciario. Nesse sentido, Dinamarco (2003, p. 114) afirma que o “Acesso a justica ¢ acesso a
ordem justa, ou seja, obten¢do de justica substancial”. Complementarmente, Roberto Portugal
Bacellar (2012, p. 40) afirma que o acesso a ordem juridica justa da-se pelo “acesso a métodos
mais adequados a resolu¢do dos conflitos, estejam eles dentro ou fora do Poder Judiciario”.

Cappelletti e Garth (1988, p. 31-73) trataram das trés ondas de acesso a justica, baseados
no fendmeno fisico das ondas. Segundo os autores, a primeira onda consistiu na institui¢do da
assisténcia judiciaria gratuita as pessoas pobres. A segunda onda versou sobre os interesses difusos
(transmudacao da relagdo processual de natureza individual para a coletiva). E, por fim, a terceira
onda tratou do alargamento da visdo de acesso a justica em comparacdao as duas ondas que a
precederam. Enquanto as duas primeiras se ocuparam em enfocar os problemas pertinentes ao
acesso ao Poder Judiciario, a terceira buscou dar novo enfoque ao conceito de acesso a justiga,

voltando-se o olhar para a necessidade de se concretizar direitos.
Nesse sentido a manifestacao de Capelletti (1991, p. 156):

A velha concepgdo, “tolemaica”, consistia em ver o direito sobre a Unica
perspectiva dos “produtores” e de seu produto: o legislador ¢ a lei, a ad-
ministragdo publica e o ato administrativo, o juiz e o provimento judicial.
A perspectiva de acesso consiste, ao contrario, em dar prioridade a pers-
pectiva do consumidor do direito e da justica: o individuo, os grupos, a
sociedade como um todo, suas necessidades a instincia e aspiragdes dos
individuos, grupos e sociedades, os obstaculos que se interpdem entre o
direito visto como “produto” (lei, provimento administrativo, sentenga) e
a justica vista como demanda social, aquilo que ¢ justo. Acesso a justica
importa em meios legitimos, ou seja, instituidos por lei, para a solu¢do de
controvérsias. Nao ha em momento algum dessa experiéncia a pretendida
correlagdo necessaria com jurisdicionalizagao.
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Nao havendo obrigatoria correlagdo entre acesso a Justiga e jurisdicionalizacdo, pode-se
afirmar que a legitimacao pelo Estado de outros 6rgdos para a resolugao de litigios que ndo tenham
em seu nucleo contetido jurisdicional, dispensando a interferéncia do Poder Judiciario, € mesmo
a definicao legal de requisitos que impliquem a manifestagdo do Estado-Juiz como ultima medida
do processo resolutivo da lide, ndo significa qualquer negativa de acesso a ordem juridica estatal.

A busca por novos instrumentos de acesso a justica ¢ defendida pela doutrina. Conforme
Juvéncio Borges Silva (2013, p. 503):

A ampliagdo do acesso a justica exige tanto uma acao por parte do Estado,
de forma a criar as condigdes para a prestagdo de uma justica mais célere e
desburocratizada, haja vista que a morosidade processual ¢ um dos maiores
entraves do Judicidrio no Brasil, quanto uma mudanca de mentalidade por
parte dos operadores do direito e das pessoas em geral, de sorte que novas
possibilidades processuais e procedimentais sejam buscadas com vistas a
uma efetivagdo crescente do acesso a justiga, garantindo destarte a realiza-
¢d0 de forma concreta deste direito fundamental.

Com efeito, o direito fundamental constitucional do acesso a Justica ¢ fundamento da
mediacao e da conciliacao, que vai além do simples direito de demandar em juizo ou de ter uma
razoavel duragdo do processo. Prima-se, na teoria dos mecanismos consensuais de solugdo de
conflitos (mediacao e conciliacdo), pela qualidade na solucao de conflitos, sobretudo daqueles
onde as partes irdo continuar se relacionando. Nestes casos, a solugdo construtiva e participativa
do conflito ¢ salutar para a manuten¢ao da paz social, ao prevenir a ma administragcao dos conflitos

futuros.

1.2 Crise do Judiciario e a necessaria ressignificacao do conceito de acesso a justica

Historicamente, o conceito de cidaddo, dotado de direitos e deveres, foi enaltecido no Estado
de Direito, ap6s a superagao do Estado absolutista, personificado na figura do soberano. Por meio
da separagdo das fungdes, a acdo estatal passou a ser controlada de maneira mais simples pelos
cidadaos. Sem deixar de lado os enormes avangos proporcionados pelo Estado de Direito, tanto no
modelo liberal quanto no social, a incapacidade sistémica de prevenir injusti¢as, impedir governos
autoritarios e de propiciar uma verdadeira transformagao social levou esse modelo ao fenecimento.

Como novo paradigma, o Estado Democratico de Direito apoia-se na intensa participacao
dos cidadaos para a construcao da soberania popular, o fortalecimento da separagao das fungdes
em Orgaos distintos, o respeito € promocao dos direitos fundamentais, a partir de um documento
juridico-politico agudo: a Constituicdo. Conforme destacam Guerra Filho e Carnio (2013, p. 173):
“o0 estado Democratico de Direito, entdo, representa uma forma de superagao dialética da antitese
entre os modelos liberal e social”.

Deste modo, tém-se a tentativa de harmonizar interesses situados em trés esferas distintas
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e muitas vezes conflitantes: a esfera ptblica, ocupada pelos entes estatais e toda a maquina publica;
a esfera privada, em que se situa o individuo dotado de autonomia e liberdade e, por fim, a esfera
coletiva, que atua de maneira intermedidria, trazendo a baila as aspira¢des dos individuos enquanto
membros de grupos politicamente organizados, formados para a obtengdo de algum bem que
ultrapassa meros desejos individuai (GERRA FILHO; CARNIO, 2013, p. 173).

No Brasil, os interesses conflitantes entre os mais diversos nichos sociais dificultaram a
efetivacdo dos objetivos e o respeito aos direitos e garantias estampados no texto constitucional. Ou
seja, o Brasil, no curso de toda sua histéria, experimentou problemas que acabaram por contribuir
para esta situacdo. A enorme desigualdade social, a formacdo de uma cultura patrimonialista na
qual o patrimdnio publico se confunde com o privado, uma entranhada cultura de corrupg¢ao que
perpassa as praticas politicas em conivéncia com interesses privados, e tudo isto agravado pelo
enorme distanciamento entre cidaddos e representantes politicos, que por sua vez conduz a uma
falta de efetividade da propria Constitui¢do, de vez que a concretizagdo de direitos nao se realiza
em razao destes e outros obstaculos.

Estes fatores tém ocasionado uma legitima desconfianga da sociedade para com
as institui¢des do Estado, o que agrava a crise institucional que atinge as esferas legislativa e
executiva, que passam a atuar de maneira timida e desprestigiada.

Em decorréncia disso, o Poder Judicidrio passa a ser protagonista em um sistema juridico-
politico que busca efetivar, na maior medida possivel, as promessas do Estado Democratico de
Direito. Embora o protagonismo do Judicidrio seja uma realidade global, fruto da “fluidez da
fronteira entre politica e justica no mundo contemporaneo” (BARROSO, 2012, p. 1), o caso
brasileiro se destaca em razao de sua intensidade’.

O excesso de judicializacdo dos conflitos tem provocado uma crise da justica e a
deslegitimacdo do Judicidrio como Poder. Morosidade, dificuldade de enfrentamento das demandas
mais complexas, resolu¢do formal dos processos sem acabar com os conflitos, entre outros fatores,
demonstram que o modelo tradicional de Jurisdi¢do esta esgotado e precisa ser perscrutado pela
adocdo de novas formas de solu¢do de conflitos (ZANFERDINI, 2012, p. 237-253).

E notéria a participagio do Judiciario na vida institucional brasileira. Tal ingeréncia, como
bem ressaltado por Barroso (2012), ndo ¢ fendmeno exclusivo brasileiro, ja que o protagonismo
judicial pode ser visto em todas as partes do mundo envolvendo diversas questdes de alcance
politico, de implementagao de politicas publicas e de escolhas morais sobre os temais contestaveis
na sociedade. Em vista disso, Barroso elenca causas provaveis a essa onda de judicializacao.

Segundo Barroso (2012), existem trés causas principais que justificam o excesso de
judicializa¢do no Brasil. A primeira, estd relacionada ao processo de redemocratizacdo do pais
com o advento da Constituicdo Federal de 1988. Para o autor, o Judiciario se tornou um poder
politico, apto a fazer valer a Constitui¢@o e as leis. Ao lado da expansdo do Judicidrio, o aumento

pela demanda por justica deu-se na medida em que o cidadao passou a agregar mais informagao

1 Essa proeminéncia do judiciario, acentuada nos tltimos anos, traz a baila ao menos trés fendmenos, que possuem
diferencas importantes: judicializacdo (da politica e da vida), ativismo judicial e self-restraint (auto-conten¢do).
Compreender tais fendmenos, além de delimitar importantes limites que ndo podem ser ultrapassados no ambito
constitucional, pode dar o diagnostico da vitalidade de nossa democracia, de nossa carta politica e do nosso judicidrio.
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e consciéncia de seus direitos.

A segunda causa apontada por Barroso (2012) diz respeito a constitui¢ao abrangente. Com
efeito, inimeras disciplinas que antes eram decididas sob o crivo do processo politico majoritario e
da edicdo de leis foram inseridas no corpo constitucional. Logo, matérias constitucionais se tornam
potenciais pretensdes juridicas, na medida em que Constitui¢cdo ¢ analitica e contempla intimeros
direitos individuais e prestagdes estatais.

Por ultimo, a terceira causa apontada por Barroso (2012) refere-se ao sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade, considerado um dos mais abrangentes do mundo. A adogao
de dois sistemas, difuso e abstrato, somada ao amplo rol de legitimados aptos a discutir a
constitucionalidade das normas, sdo fatores que contribuem sobremaneira para uma enxurrada de
acdes capazes de discutir qualquer questdo politica ou moralmente relevante perante o STF.

O dogma de que a legalidade carrega consigo necessariamente a judicializagdo? dos
conflitos, presente desde sempre na consciéncia juridica e na sistematizagao do direito patrio e dos
seus operadores, necessita de uma releitura a luz do pragmatismo, sob pena de brevemente haver
um colapso total do sistema de jurisdi¢do e, com isso, negacao da propria tutela judicial enquanto

direito constitucional fundamental.
Oportuna, nesse ponto, as observacdes de Costa e D’Oliveira (2014. p. 790):

Percebe-se, portanto, a retracao e o descompasso entre a fungao jurisdicio-
nal do Estado e a complexidade das demandas sociais. Com efeito, diante
das constantes mutacdes que marcam a sociedade globalizada, cada vez
mais complexa e fragmentada; diante do surgimento de novas categorias de
direitos e, por conseguinte, de sujeitos juridicos legitimados a pleitea-los;
e, diante do aumento quantitativo e qualitativo das demandas sociais, cada
vez mais especificas e intrincadas, o Poder Judiciario, enquanto estrutura
hierarquizada, fechada e orientada por uma logica legal-racional, passa a
nao mais atender, com celeridade e eficiéncia, as crescentes demandas que
lhe sdo impostas.

Pelo exposto, o reconhecimento da impossibilidade da manutencao do atual modelo
de entrega de jurisdigdo por parte do Estado, que acarreta a verdadeira “crise da justica”, fica
evidente quando se percebe que inimeras sdo as ferramentas alternativas (ou complementares) que
o legislador e o proprio Poder Judiciario buscam construir como opg¢do ao ato puro e simples de
apresentar o litigio instaurado ao Estado-Juiz, no intuito de conseguir fornecer alguma resposta ao
fenomeno crescente da judicializagdao. Verdadeiramente, esse agir ndo constitui outra coisa senao
o reconhecimento de que o atual modelo nao estd conseguindo atingir seus objetivos.

Dai surge a necessidade de compreender a relagao da mediacao extrajudicial, do Direito
Notarial e do Direito Constitucional, como instrumento efetivo de desafogamento do Poder
Judiciario e de efetivacao dos direitos constitucionais fundamentais, mormente quando tratamos
do acesso a justica, valor inegavel na ordem constitucional vigente. Nesse sentido destaca Hesse

(1991, p. 20): “Quanto mais o conteudo de uma Constitui¢do lograr corresponder a natureza

2 Como destaca Flavia de Almeida Montingelli Zanferdini (2012), a judicializagdo deve ser entendida como a
prerrogativa de acesso ao Poder Judicidrio visando a realiza¢do de direitos individuais e/ou sociais.
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singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua for¢a normativa.”

Aliés, a for¢ca normativa estd condicionada a possibilidade de realizag¢ao dos conteudos da
Constituicdo, ou seja, da maior eficacia possivel no desenvolvimento do conceito de acesso a justica.
Quanto mais ampla e profunda for a conex@o de seus preceitos normativos com a historicidade
e a realidade, afinada com o proposito de conservar e desenvolver a constru¢ao juridico-social
presente, maior sera a perspectiva destes elementos desenvolverem a forca normativa. Por outro
lado, quando a Constitui¢do ignora os elementos fomentadores do desenvolvimento politico,
econdmico, social e espiritual do seu tempo, se v€ incapaz de conservar e ampliar sua propria
realizacdo, situacdo que provoca a fragilidade da forca normativa e a instabilidade juridico-social
para sua ruptura (CAMARGO, 2015).

2 MECANISMOSALTERNATIVOSDE RESOLUCAODE CONFLITOS: CONSTRUCAO
DE DIALOGOS A MEDIACAO E CONCILIACAO

Uma correta compreensdo do acesso a justica, portanto, deve levar-nos a percepgdo de
outros mecanismos de resolucao de conflitos, que estejam para além do Poder Judiciario. E o que

trataremos neste topico.
2.1 A necessidade de implementag¢io dos mecanismos alternativos a resolu¢io de conflitos

O predambulo da Constitui¢do Federal preleciona que a republica brasileira ¢ “fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias” (BRASIL, 1988). Em que pese a nobre intencdo do legislador constituinte, e do
disposto na legislacdo infraconstitucional, mormente no Cédigo de Processo Civil, ao instituir
a audiéncia preliminar, visando a busca de conciliagdo entre as partes litigantes, o fato ¢ que a
ordem juridica interna sempre foi ineficiente na busca de solu¢do amigavel das controvérsias, de
vez que as audiéncias preliminares visando a conciliagdo eram realizadas pelo proprio juiz, com
uma agenda apertada e tempo escasso para realiza-las, sem condi¢des de levar a cabo um trabalho
visando, de fato, a conciliagdo, além da falta de preparo da maioria dos juizes para este mister.

O esgotamento do Poder Judicidrio, com sua quantidade enorme de processos, € com as
dificuldades apontadas, contudo, indica a necessidade de uma mudanga substancial nas velhas
estruturas juridicas. Se antes a preocupagdo era garantir o acesso de toda populacdo ao Judiciario,
tornando-o inafastavel em caso de lesdo ou ameaga a direito, agora se tem como prioridade a
prestacao efetiva e socialmente util da Justica. A alteracdo do paradigma beligerante para um que
privilegia a autocomposi¢ao’ tornou-se uma medida inadiavel para a sociedade brasileira.

A necessidade de autocomposicdo e a igual necessidade de tornar o processo mais
dindmico, com celeridade processual e descongestionamento da justica, ¢ medida cogente. Segundo

o Conselho Nacional de Justica

3 A autocomposicdo consiste na participagao efetiva das partes litigantes no processo de solugdo do conflito, o oposto
da heterocomposi¢do que consiste em delegar a um terceiro (o juiz) a solugdo final do conflito através de uma
sentenca.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 22, n. 3, p. 88-110, nov. 2018. DOI: 10.5433/2178-8189.2018v22n3p88



97

ANNA CRISTINA ZENKNER E JUVENCIO BORGES SILVA

O Poder Judiciario finalizou o ano de 2016 com 79,7 milhdes de
processos em tramitagdo, aguardando alguma solugdo definitiva.
Desses, 13,1 ilhoes, ou seja, 16,4%, estavam suspensos ou
sobrestados ou em arquivo provisério, aguardando alguma situagao
juridica futura. Durante o ano de 2016, ingressaram 29,4 milhdes de
processos e foram baixados 29,4 milhdes. Um crescimento emrelagio
ao ano anterior na ordem de 5,6% e 2,7%, respectivamente. Mesmo
tendo baixado praticamente o mesmo quantitativo ingressado, com
indice de Atendimento & Demanda na ordem de 100,3%, o estoque
de processos cresceu em 2,7 milhoes, ou seja, em 3,6%, e chegou ao
final do ano de 2016 com 79,7 milhdes de processos em tramitagido
aguardando alguma solugdo definitiva. [...] Tais fatores ajudam a
entender o porqué de, apesar de se verificar um niimero de processos
baixados quase sempre equivalente ao nimero de casos novos, o
estoque de processos no Poder Judiciario (79,7 milhdes) continua
aumentando desde o ano de 2009, conforme demonstra a Figura
40. O crescimento acumulado no periodo foi de 31,2%, ou scja,
acréscimo de 18,9 milhdes de processos. (BRASIL, 2017).

Ante o0 aumento do numero de processos a morosidade da justiga ¢ inevitavel. De acordo
com o resultado da Pesquisa de Clima Organizacional e Satisfacao de Usuadrios, realizada em 2011,
tanto os usudrios da justi¢a, quanto os magistrados confirmaram que os processos ndo sao concluidos
no prazo previsto em lei. A pesquisa contou com a participacao de 26.750 pessoas, sendo 803
magistrados, 7.259 servidores e 18.688 usuarios do Poder Judiciario. Foi-lhes questionado acerca
da conclusao temporanea dos processos, sendo confirmado por mais 80,3% dos magistrados que os
processos nunca sdo concluidos a tempo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2011, p. 16).

Em uma sociedade marcada pela “cultura do litigio”, o modelo tradicional de justiga
encontra sérias dificuldades para conseguir solucionar o congestionamento. Alias, o proprio CNJ
destaca em sua pesquisa que a quantidade de processos ¢ muito maior que o atendimento da
demanda, prevendo que “mesmo que o Poder Judiciario fosse paralisado sem ingresso de novas
demandas, com a atual produtividade de magistrados e servidores, seriam necessarios quase 2 anos
e meio de trabalho para zerar o estoque” (BRASIL, 2015a, p. 34).

Em razdo de tamanha urgéncia, revelada por dados estatisticos do proprio CNJ, observa-
se nos ultimos tempos o estimulo aos métodos alternativos de solucdo de conflitos, com destaque
especial a conciliagdo e a mediagdo. Nesse sentido, a edicdo da Lei 13.140/2015, que regulamenta
a media¢do como meio de solucdo de controvérsias, e a promulgag¢do do Novo CPC, que institui a
audiéncia de conciliagdo ou mediagdo obrigatdria, sdo provas inequivocas da maior preocupacao
com a prevencao e solu¢do consensual de conflitos (BRASIL, 2015¢).

Além disso, a Resolugdo 125/2010 do CNJ ja mostrava a preocupagdo em valorizar
solugdes consensuais de conflitos ao instituir a “Politica Judiciaria Nacional de Tratamento dos
Conflitos de Interesses”, objetivando “assegurar a todos o direito a solu¢do dos conflitos por
meios adequados a sua natureza e peculiaridade”. A solugdo consensual dos litigios constitui,
além de incumbéncia estatal, dever de todos os operadores do Direito, que, antes de pensar em

aplicar os instrumentos alternativos a resolucdo de conflitos, necessitam mudar a mentalidade ao
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operacionalizar o Direito (BRASIL, 2010).

Buscando alcancgar essa mudanca de mentalidade entre os que operacionalizam o Direito,
estimulando e privilegiando o didlogo entre os cidaddos, o Novo CPC estabelece a audiéncia
prévia de conciliagdo ou mediacdo como requisito obrigatorio em todas as demandas judiciais.
Embora soe estranho que essa audiéncia seja imposta, convém lembrar que a inten¢do ¢ apenas
fortalecer o didlogo e proporcionar a possibilidade de superagdo consensual do conflito.

A incessante busca por formas alternativas de resolu¢do de conflitos faz com que a
doutrina considere tais instrumentos essenciais, embora ainda haja muito preconceito com relagao
a essas técnicas. Rodolfo Mancuso (2011, p. 389-391) revela a falsa percepcao de que o poder
do magistrado possa ser abalado, ao retirar-se o poder de sentenciar os conflitos que lhe sdo
encaminhados. Ha ainda a concepgdo de que conciliar e mediar seriam técnicas menos nobres do
que de julgar, ou de que a Justiga estatal seria reservada aqueles que podem arcar com seus custos,
relegando a segunda classe os meios extrajudiciais. Para o autor, esse preconceito ¢ atribuido em
razao da pérfida ideia de que a sentenga judicial pde fim ao conflito. Ao reverso, a sentencga judicial
encerra o processo e ndo necessariamente o conflito.

Para Mancuso (2011, p. 390) a adogdo de técnicas diversas e adequadas, que ajudem na
composi¢ao pacifica de conflitos € o que se deve buscar. Assim, os equivalentes jurisdicionais,
a exemplo da conciliagdo, mediacdo, arbitragem e formas combinadas, constituem formas
alternativas a solucdo adjudicada pelo Estado e de forma alguma pretendem concorrer com o Poder
Judicidrio, mas, do contrario, conviver. Possivel, portanto, falar-se em “sistema pluriprocessual”
com a coexisténcia de métodos.

Intimeras sdo as vantagens desse paralelismo, tanto ao interessado/jurisdicionado quanto
para o estado-juiz e administrag@o da justi¢a, com énfase a tendéncia de prestigio e cumprimentos
pelas partes das “solugdes encontradas pelos meios suasorios” e suas benéficas consequéncias,
como, por exemplo, a reducdo de custos e de incertezas provenientes de um processo contencioso
judicial. Em decorréncia disso, sera possivel auxiliar na diminui¢do da sobrecarga infligida ao
Judicidrio, permitindo que esse construa melhores condi¢des para entregar a prestacao jurisdicional
quando acionado, além de disseminar uma cultura de paz, que atende ao mandamento constitucional
de solucdo pacifica de conflitos.

Kazuo Watanabe evidencia dois atores necessarios a promoc¢ao de mudangas ao melhor
acesso da justica. O Estado deve ser entendido como o primeiro ator, a quem incumbe ‘“organizar
todos esses meios alternativos de solugdo dos conflitos ao lado dos mecanismos tradicionais e
formais ja em funcionamento”. Esclarece o autor que “tais servi¢os, que podem ser informais, ndo
precisam estar organizados dentro do Poder Judiciario” (WATANABE, 1988, p. 133). Relaciona,
como exemplos, entidades publicas ndo pertencentes ao Judiciario e entidades privadas. O segundo
ator destacado por Watanabe (1988) é a participagio da comunidade na administragdo da justica. A

época, ja sugeria a cria¢do de Juizados Informais de Conciliagao.

2.2 Mediacao e conciliacao: solugdes que transcendem o Poder Judiciario
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Seguindo a tendéncia do direito comparado, a mediagdo passou a ser regulada pelo
Novo Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) e pela Lei de Mediagao (Lei 13.140/2015).
Conforme paragrafo tnico do art. 1° da lei “Considera-se mediagdo a atividade técnica exercida
por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia”. Trata-se, portanto,
de um instrumento de soluc¢ao de conflitos entre os interessados e de autocomposi¢ao no ambito da
administracdo da justiga (BRASIL, 2015c, 2015c).

Conforme Roberto Portugal Bacellar (2012, p. 85), o conceito de mediacao,

[...] além de processo, ¢ arte e técnica de resolugdo de conflitos interme-
diada por um terceiro mediador (agente publico ou privado) — que tem por
objetivo solucionar pacificamente divergéncias entre pessoas, fortalecendo
suas relagdes [...], proporcionando os lagos de confianga e os compromis-

so0s reciprocos que os vinculam.

Do conceito acima, extrai-se que a mediagcdo ¢ um processo (feixe de atos juridicos), ou
seja, uma atividade desenvolvida em fases, que visa a solugao do conflito pelos proprios interessados
com a ajuda de um terceiro imparcial. Tem como traco marcante o controle do processo pelas
partes (emporwement), assentado na ideia de que € nas pessoas — na atitude voluntaria das partes
— que reside a solug¢ao do problema.

No direito comparado Cohen (2011), especialmente no direito anglo-saxao, verificam-se
dois modelos de mediagao: no primeiro, chamado de facilitative mediation, o trabalho do medidor
deve ser o menos visivel possivel. O procedimento da mediacao consiste em perguntas feitas pelo
mediador, validacao dos pontos de vista de cada parte e busca de interesses intrinsecos de cada
parte, ou seja, o motivo por que elas escolheram defender um determinado ponto de vista. Ja no
segundo, denominado evaluative mediation, o mediador exerce papel ativo, apresentando propostas
de acordos. E o que se denomina de analise do risco do conflito (litigation risks analysis), pois este
concedera uma previsao de como o conflito ira terminar.

No Brasil, a Lei 13.140/2015 nao faz distingdo entre os modelos e representa um
significativo e irrepreensivel avanco em dire¢do ao dinamismo das relacdes e a desjudicializacao
das demandas. Em seus 48 artigos, a lei busca sistematizar tanto a mediacao judicial quanto a
mediacao extrajudicial. Merece especial destaque a possibilidade da mediagcdo e transacdo em
conflitos envolvendo Pessoas Juridicas de Direito Publico, desde que preenchidos alguns requisitos.
Além disso, destaca-se o estabelecimento dos seguintes principios em seu art. 2°: I - imparcialidade
do mediador; II - isonomia entre as partes; III - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da
vontade das partes; VI - busca do consenso; VII — confidencialidade e VIII - boa-fé¢ (BRASIL,
2015c).

Tendo como norte os principios acima, o processo de mediacao extrajudicial pode ser
iniciado de duas formas. Na primeira, as partes decidem submeter um conflito a mediacao a partir
do aparecimento da diferenga. Nesse caso, € necessario que uma das partes proponha a outra a

ideia de tentar resolver o conflito entre elas mediante um terceiro imparcial, sem poder decisorio.
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E essencial, desse modo, que cada uma das partes se convenga da utilidade ¢ da conveniéncia
desse meio para a solug¢do de conflito estabelecido entre elas. Para que seja possivel esse processo
de convencimento ¢ necessario assegurar informacdes adequadas sobre essa forma de solucao
de conflitos, o que poderd se dar com o auxilio de profissionais ou associagdes envolvidas na
divulgacdo da mediacdo e outras formas alternativas de resolucao de conflitos (COHEN, 2011).

Na segunda forma de inicio da mediagdo vislumbra-se a existéncia de clausula
compromissoria ou de mediagao. Trata-se de clausula analoga a de um contrato juridico de natureza
patrimonial, pela qual as partes estipulam que eventual conflito ou diferenca decorrente do negécio
juridico serd submetido a resolugdo por meio da mediagdo ou de outra forma alternativa de solucao
de controvérsias, como a arbitragem, antes de qualquer recurso ao Judiciario. Nesse caso, a vontade
das partes de se socorrer a mediacao ¢ manifestada antes da ocorréncia do conflito, vale dizer, por
ocasido da celebracdo do contrato. Nele sdo estabelecidos os prazos para realizacdo das reunides
da medigdo, o local de sua realizagdo e a escolha do mediador ou da equipe de mediagdo, além de
penalidade em caso de ndo comparecimento a reunido do art. 22 da Lei 13.140/2015 (BRASIL,
2015¢).

Com a permissdo da cldusula contratual de mediagdo estamos diante de hipotese de
mediacdo obrigatoria, e o magistrado, em caso de propositura de ac¢ao judicial, estd autorizado a
suspender o processo por prazo suficiente para a solugdo consensual do conflito (BRASIL, 2015c,
art. 16). Configura-se, portanto, hipotese legal de obrigatoriedade da mediacdo. O Novo Cddigo
de Processo Civil (NCPC), ao tratar das “Normas Fundamentais do Processo Civil”, dispde
que “A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solu¢do consensual de conflitos deverdo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos € membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial” (BRASIL, 2015b, art. 1°, § 3°, grifo nosso), remetendo
a ideia de que estamos diante de um poder-dever estabelecido pelo Estado-juiz. Esse ¢ 0 mesmo
entendimento extraido dos art. 3°, 27° da Lei de Mediagao, especialmente esse ultimo, cuja redacao
reproduzimos: “Art. 27. Se a peti¢ao inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de mediagdo”. (BRASIL, 2015c,
grifo nosso).

De ressaltar que, ainda no periodo de vacatio legis do NCPC, ja se instaurou uma
celeuma hermenéutica com a edicdo da Lei de Mediagdo. Isso porque a Lei de Mediagdo, ao
tratar do tema, ndo repete a possibilidade de que ambas as partes possam opor-se, em consenso,
a realizacdo da audiéncia de mediagdo, como se extrai do § 5° do art. 334 do NCPC: “§ 5-0O

autor devera indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na autocomposi¢ao, € o réu devera faze-

lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia”
(grifo nosso). Estamos diante de antinomia de normas, que devera ser resolvida mediante o critério
da especialidade. Assim, a Lei de Mediagdo se sobrepde a regulacdo do NCPC, pois se trata de
lei especial (Lex specialis derogat generali) e de lei posterior (lex posterior derogat legi priori)
(DUARTE, 2015).

De resumir, desse modo, que a Lei de Mediacdo (art. 27) ndo repete a possibilidade
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de oposicdo a realizacdo da audiéncia, consignando, apenas, que preenchidos os requisitos
essenciais € ndo sendo o caso de improcedéncia liminar do pedido, “o juiz designara audiéncia
de mediag¢do”. O verbo “designar”, aqui conjugado no futuro do presente, exprime um poder-
dever do magistrado. O poder-dever ¢ caracterizado por ser uma competéncia atribuida por lei
(poder), ao mesmo tempo em que essa atribuicdo ¢ um comando imperativo (dever), de tal sorte
que ndo somente pode fazé-lo, como deve fazé-lo. Logo, a mediagdo, no Direito Brasileiro nao
¢ mera faculdade, mas técnica obrigatéria (BRASIL, 2015c¢).

A mediagdo pode ter por objeto direitos disponiveis e indisponiveis. Nesse tltimo caso, o
acordo somente tera validade depois de ouvido o Ministério Publico e da homologac¢ao judicial — ¢
exemplo o acordo que envolve alimentos, que tém contetido patrimonial. Direitos patrimoniais,
alias, s3o o objeto central da mediagdo, ja que ¢ mais comum estarmos diante de situagdes que
envolvam valor econdomico. Destarte, direitos obrigacionais, crediticios, pessoais e reais, podem
ser objeto de mediacao, ao passo que os direitos extrapatrimoniais tém alcance reduzido quando se
trata de mediacdo (direito & imagem, por exemplo).

Vistas algumas premissas objetivas estabelecidas na Lei de Mediagdo e no Novo CPC,
podemos definir como finalidades da legislacao que rege a matéria: (i) a constru¢do da comunicagao
entre as partes envolvidas, criando espagos para que os pontos relevantes do litigio sejam expostos
de forma tranquila; (ii) a mudanga comportamental das partes, para que reajam positivamente ao
conflito, transmutando o estado de desequilibrio em que se encontram inicialmente; (iii) a tentativa
de preservar o relacionamento das partes, enfatizando-se o respeito, a ética, proporcionando
oportunidade para a transformacdo do padrdo contencioso, estabelecendo um espirito de
colaboragdo; (iv) a prevencdo de novos conflitos, estancando o crescimento da adversariedade e
litigiosidade, afastando sentimentos de desforra, de vitéria ou derrota; e, por fim, (v) a inclusdo
social, pela participagdo democratica de diversos segmentos da sociedade, concretizando valores
de cidadania e convivéncia social (LAMANAUSKAS, 2015, p. 78-79).

Conforme se verifica, a superacdo da crise enfrentada pelo Poder Judiciario passa também
pela constru¢do de uma sociedade mais harmonica e madura, capaz de solucionar suas proprias
divergéncias em busca de um desenvolvimento sauddvel do sistema de Justica. A consolidagao da
mediagdo no contexto brasileiro contribui, nesse sentido, para a pacificagdo social ao promover o
didlogo como fator preponderante para a resolug¢do de conflitos, aperfeicoando o acesso a justica.
Nao se pode olvidar que o tratamento do conflito deve ser visto em carater multidisciplinar, com a
inclusao de outros sistemas, 6rgaos e entidades. Logo, a institucionaliza¢do dos meios consensuais
de resolucdo de conflitos representa maiores possibilidades de sucesso. Nao ¢ outra a opinido do
doutrinador Celso Campilongo (2013), que afirma: “Outras organizacdes que contribuam para a
concretizacdo do direito — especialmente segmentos reconhecidos pela populagdo, com serventias

extrajudiciais — também sdo bem-vindas”.

3 PARA ALEM DAS FORMALIDADES DO CONFLITO: O DESAFIO DA ATIVIDADE
NOTARIAL NA MEDIACAO EXTRAJUDICIAL
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Como se depreende das analises realizadas por José Eduardo Faria (2004), as dificuldades
da Jurisdicao tradicional se agravaram com a crise do Estado Social e com o advento da globalizacao
econdmica. Essa fase da histdria ¢ paradigmatica e se constitui numa nova e complexa realidade
a ser tratada pela ciéncia juridica. O direito contemporaneo, resultado de uma elaboragdo em
curso, desconhece limites de tempo e de espaco, reduz significativamente as fronteiras entre as
nacgdes, pulveriza o processo de produgdo de mercadorias e cria redes de mercados, torna o capital
financeiro um agente especulador sem nacionalidade e sem controle estatal, enfim, faz com que
a politica seja substituida pelo mercado como espaco maximo de regulagdo e de controle social.

O processo de exclusdo social ¢ intensificado pela aposta no projeto global de mercado,
que prima pelo reinado do lucro e diminui as potencialidades das politicas publicas dos Estados-
nacdo. Novas formas de conflitividade sdo geradas a partir de novos focos de pressdo social,
pois os conflitos de massa, étnicos e culturais redefinem a pauta de demandas sociais e juridicas,
exigindo uma ampliacdo e qualificacdo do poder jurisdicional tanto no &mbito externo quanto no
interno (FARIA, 2004).

A sociedade contemporanea evidencia um novo momento historico, centrado na celeridade
e no risco das relagdes, na transposi¢ao dos espagos geograficos de produgdo econdmica e juridica,
na constru¢ao de novos locais de decisao e de influéncia, na conflitividade complexa, caracteristicas
que tém levado a uma crise de identidade funcional das institui¢des modernas, da qual o Poder

Judiciario ndo ficou isento.

As pressdes provocadas pela desterritorializagdo do processo produtivo, pela
transnacionalizagdo dos mercados, pela redefini¢do de tempo e de espago, pela rapidez e incerteza
das relagdes sociais, pelas demandas cada vez menos estandardizadas, caracterizam o cenario
contemporaneo como bastante distinto daquele no qual o Poder Judiciario, nos moldes pensados

pelo moderno Estado de Direito, estava acostumado a interferir (FARIA, 2001).

Definitivamente a jurisdi¢@o precisa se reinventar em termos quantitativos e qualificativos.
Precisa construir uma nova dinamica de interven¢ao, mais criativa, conectada com as demandas
do tempo em que opera, agil para fazer frente a complexidade que afeta todos os niveis da vida
cotidiana e, a0 mesmo tempo, suficientemente madura e habilidosa para conviver e dialogar com
novos espagos de producio do direito e da decisdo juridica. E nesse sentido que os mecanismos
alternativos de solugcdo de conflitos pretendem ressignificar o litigio, o seu tempo, a sua
processualidade, os seus atores, ao envolver ativamente as partes na constru¢do dialogal de sua

propria decisdo (SPLENGER, 2010). E o caso da mediagdo e da negociagéo.

Por se tratar de um espaco privilegiado, ja consagrado em nossos servigos publicos
e creditado pela institucionalidade juridica, o servico notarial podera avancar nesse campo,
ampliando sua capacidade de acao para resolver um conjunto de controvérsias sem a necessidade de
ajuizamento da acdo. Muitas demandas poderiam ser evitadas no ambito notarial com a proposi¢ao

ativa do dialogo e com o empoderamento das partes.
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E certo que o desenvolvimento historico notarial deu novas feicdes as fungdes do
tabelido, variando de acordo com as tradi¢des juridicas e politicas de cada pais. No Brasil, com a

promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o tabelido

[...] assume o apice da sua evolugdo, passando a ser um profissional do di-
reito cuja fungdo vai muito além da redag@o negocial. O notario passa a ter
a fungdo de receber a manifestacdo de vontade das partes, qualificar juri-
dicamente esta vontade, rechagando as ilicitudes que porventura contenha,
e instrumentalizando o ato juridico adequado a dar vazdo aquela vontade
(BRANDELLI, 2011, p. 169).

Ao realizar a intervengao notarial, os interessados t€ém como fim garantir a seguranga e
a prova dos atos e negdcios praticados e se munir de instrumentos capazes de gerar toda a carga
eficacial que tende o negocio juridico nele consubstanciado, como forma de lograr estabilidade nas
relagdes juridicas. E, pois, a materializagio da seguranca juridica, valor essencial do Direito, que
implica equilibrio e certeza das regras que regem as relagdes intersubjetivas.

Ao lado da seguranca juridica, verifica-se a funcao acautelatdria ou preventiva de conflitos,
denominada por Leonardo Brandelli de profilaxia juridica. Essa tendéncia profilatica, em apertada
sintese, pode ser determinada pelo “direito de evitar a lide”. Como sabido, o desenvolvimento
saudavel das relagdes humanas impde o fomento de mecanismos aptos a evitar os conflitos ¢ a lide.
Assim, 0 incentivo a instituigdes que promovam a paz social sem a ingeréncia coativa da jurisdi¢ao
merece destaque no atual estagio de desenvolvimento do Direito.

O notario, entdo, atua no desenvolvimento voluntario do direito, a fim de garantir a
seguranca ¢ a certeza juridica preventiva as relagdes privadas. Conforme o Min. Carlos Ayres
Britto, “0 modo usual de atuagdo do Poder Judicidrio se da sob o signo da contenciosidade,
enquanto o invariavel modo de atuagao das serventias extra-forenses ndo adentra essa delicada
esfera da litigiosidade entre sujeitos de direito” (BRASIL, 2012).

O assessoramento juridico imparcial promovido pelo notario permite-lhe ser confiada
a funcdo de consultor juridico, encarregado de analisar, aconselhar e interpretar as situagoes
juridicas apresentadas, apontando para o cumprimento espontaneo do direito, em carater cautelar,
prevenindo futuros litigios. Disso decorre a politica juridica desempenhada pelo profissional, que
verifica a juridicidade da situagdo e a possibilidade de aplicag¢ao do ato notarial, de acordo com as
maximas do Direito.

Acentua-se, ainda, a fun¢ao de mediador, uma vez que escuta a vontade declarada
pelas partes e encontra o instrumento adequado para a realizacdo de tais designios, desde que
juridicamente possiveis, imprimindo-lhe validade e eficacia. Tal documento se perpetua no tempo,
com forca de fé publica, decorrente do carater autenticante da fun¢ao notarial. Noutras palavras,
a interferéncia do notario torna o instrumento auténtico, permeado pela presun¢ao juris tantum de
veracidade, decorrente de sua fé publica.

Possibilitar que o Tabelido atue como mediador implica em analisar algumas premissas
da legislacdo afeta a atividade notarial no Brasil estabelecidas na Lei 8.935/1994. Inicialmente,

temos que o notario ndo detém competéncia territorial para atuar em outros municipios que nao
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o de sua Comarca. Conforme preceitua o art. 9° da Lei 8.935/1994, o tabelido de notas ndo pode
praticar “atos de seu oficio” fora do municipio para o qual recebeu a delegacdo. Logo, cinge-se a
controvérsia no sentido de saber se a mediacdo seria ou ndo ato de oficio do Tabelido (BRASIL,
1994).

Se uma das fungdes do notéario ¢ justamente atuar como assessor juridico e imparcial,
emprestando fé publica aos negécios juridicos e impingindo em seus atos a seguranga juridica
necessaria, parece-nos que a mediagdo se enquadraria dentre as atribuigdes ofertadas ao Tabelido.
Logo, superada a andlise no tocante a competéncia material do notario para atuar nos atos e negocios
juridicos extrajudiciais, deve-se atentar para o fato de que a atuacdo notarial deve obedecer a
territorialidade imposta pela legislacao que rege a matéria. Noutras palavras, o Tabelido pode atuar
como mediador nas matérias que lhe sdo afetas (competéncia material), mas ndo pode extrapolar
os limites de sua comarca (competéncia territorial).

Como visto, a seara de atuacdo do notario ¢ a preventiva. Uma vez empossado na figura
de mediador, o Tabelido deve ser sujeito imparcial, que busca aproximar e aconselhar as partes,
formalizar juridicamente suas vontades e velar pela validade e eficidcia de modo a evitar que o
acordo seja fonte de conflitos futuros. No exercicio da profilaxia notarial, a mediagao extrajudicial
poderd diminuir a lide, entendida essa como um “conflito de interesses degenerado pela pretensao
de uma das partes e pela resisténcia da outra” (CAMARA, 2011, p. 76).

Como se disse, os notarios ja sdo autoridades creditadas e desempenham seu papel de
forma institucional, o que potencializa sua fun¢do com capacidade de intervir, de mediar, de
propor espagos de fala e de alteridade que podem levar a produg@o de uma solugdo pelos proprios
envolvidos. Trata-se de mais uma possibilidade, de mais uma alternativa, e ndo de uma solucao
miraculosa para o problema da jurisdi¢do. O fato de estar presente de modo institucionalizado
em todas as comarcas brasileiras, contar com profissionais com formag¢do em direito, ser uma
certificadora de atos juridicos, credencia a func¢do notarial a contribuir para a produ¢do de novos
espacos complementares para se construir solu¢des para problemas juridicos.

Uma frase bastante conhecida do processualista italiano Carnelutti, citada pela maioria
dos autores brasileiros que se dedicam ao direito notarial e registral, refere que “quanto mais notario
menos juiz” (CAMPILONGO, 2014, p. 21). Uma atuacdo preventiva e mediadora do notariado
pode construir muitas solugdes dialogais e impedir que muitos processos judiciais se iniciem. E,
pois, a profilaxia a servico da doencga cronica denominada inefetividade e morosidade judicial.

Com o advento da Lei n® 13.140/2015 surgiu a possibilidade de a atividade notarial
contribuir ainda mais para o cendrio juridico, ao permitir a institucionaliza¢do, no ambito de sua
competéncia, das atividades de mediacdo. Parece-nos que a atividade notarial podera ser mais
bem utilizada do que ja é, ampliando sua capacidade de intermediacdo entre as partes na dire¢ao
de prevenir a violagdo de direitos pela promocao conservatoria do didlogo. Observa-se que, para
o exercicio da media¢do, o notdrio necessariamente precisaria comprovar ter realizado curso
credenciado de mediagdo, de forma a estar apto para o exercicio de tal fungdo, nos termos da Lei
13.140, art. 9° (BRASIL, 2015c).
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Registre-se, por fim, que a fun¢do notarial ndo ¢ judicial e tampouco administrativa: ¢
uma fungdo publica que tem por finalidade assegurar a validade dos negdcios juridicos, a seguranca
juridica e a prevencdo de conflitos, contribuindo, consequentemente, para a manutencao da paz
social. Enquanto a decisdo judicial se baseia em um poder ou jurisdi¢gdo que emana do Estado, a
fun¢do cautelar ou preventiva pelo notério responde igualmente a um poder estatal erigido sob um
regime especial, que visa garantir os direitos individuais, a paz social e a estabilidade nas relagdes
humanas.

Como visto, o excesso de judicializacdo dos conflitos tem provocado uma crise da justiga
e a deslegitimacdo do Judiciario como Poder. Morosidade, dificuldade de enfrentamento das
demandas mais complexas, resolu¢do formal dos processos sem acabar com os conflitos, entre
outros fatores, demostram que o modelo tradicional de Jurisdi¢do estd esgotado e precisa ser
perscrutado pela adog¢do de novas formas de solugdo de conflitos (ZANFERDINI, 2012, p. 237-
253).

O modelo de processo que afasta as partes, que as impedem de participar ativamente
de suas proprias solugdes definitivamente esgotou-se. Em muitos casos somente as proprias
partes é que poderdo encontrar e produzir uma solugdo para ao seu conflito. E na cultura dialogal,
democratica e participativa que apostam os mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos,
como a mediacdo e a negociacdo. Obviamente que nem todos os conflitos poderdo ser mediados,
mas certamente que muitos que hoje nao sdo teriam resultados bem melhores e definitivos se as
proprias partes tivessem uma participagao ativa na produ¢ao de uma solugdo para o seu problema.

A mediagao funciona, destaca Spengler (2010, p. 320)

[...] como espaco democratico, uma vez que trabalha como a figura do me-
diador que, ao invés de se posicionar em local superior as partes, se coloca
no meio delas, partilhando de um espago comum e participativo, voltado

para a constru¢do do consenso num pertencer comum.

Foi atentando, certamente, para esta nova realidade, que o Conselho Nacional de Justica,
através do Provimento 67 de marco de 2.018, decidiu que os cartorio de todo o pais poderao
oferecer o servico de mediagao e conciliagao judicial, antes exclusivos dos Tribunais de Justica,
sendo que o servigo pode ser pretado imediatamente. Como observou o CNJ “o objetivo ¢ ampliar
a oferta de métodos consensuais de solugdo de conflitos utilizando a capilaridade dos cartorios de
todo o Pais”. (ANDRADE, 2018). Neste sentido informou também o CNJ:

Cada cartério atuara dentro da sua area de expertise e sob regulamentagéo
e supervisdo dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solugdo de Conflitos (Nupemec) da jurisdicdo e das corregedorias-gerais
de justiga (CGJ) dos Estados e do Distrito federal e dos Territorios. Os
acordos firmados serdo inseridos pelos cartdrios em um sistema eletronico
dos Nupemec, que por sua vez fornecerdo os dados para a Corregedoria
Nacional. As informagdes estatisticas sobre o volume de acordos firmados
e cartorios que mais mediam acordos estardo disponiveis na pagina
eletronica do Conselho Nacional de Justica (CNJ), para consulta publica

(ANDRADE, 2018).
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Ainda que este tenha sido um importante avanco no que se refere ao acesso a justiga
e que, certamente contribuird para uma maior celeridade na resolucdo de conflitos, através da
autocomposicao, que redunda em uma solucdo de fato do conflito, faz-se necessario que outro
passo seja dado, qual seja, a alteracdo da Lei 13.140/2015 (Lei da Mediacdo) no sentido de inserir

na legislacdo a atividade notarial na resolug¢do de conflitos pela via da mediagdo e conciliagao.

CONCLUSOES

O Estado Democratico de Direito ainda ¢ a melhor maneira de organizar politicamente a
sociedade. Para seu éxito, contudo, os limites e disposi¢des constitucionais devem ser respeitados.
A efetivagao e o respeito aos direitos fundamentais sao as maiores vitorias do Estado Constitucional,
resguarda-las ¢ um dever. Assim, o acesso a justica deve ser reconhecido como um dos valores
inegociaveis do Estado Democratico de Direito.

O Poder Judiciario € protagonista de um sistema juridico-politico que atravessa uma crise
de eficiéncia, nao conseguindo fornecer respostas eficazes a necessidade de resolugdo de conflitos.
O problema do excesso de demandas e conflitos tem provocado a deslegitimacao do Judiciario
como Poder: morosidade, dificuldade de enfrentamento das demandas complexas, resolucao
formal dos processos sem acabar com os conflitos, entre outros fatores, demonstram que o modelo
tradicional de Jurisdigdo esta esgotado e precisa ser repensado a luz de mecanismos alternativos
de solucao de conflitos.

Por se tratar de um espago privilegiado, ja consagrado em nossos servigos publicos e
creditado pela institucionalidade juridica, o servigo notarial e registral podera avangar nesse campo,
ampliando sua capacidade de acdo para resolver um conjunto de controvérsias sem a necessidade
de ajuizamento da acdo. Trata-se da possibilidade da mediagao extrajudicial. Com essa técnica,
muitas demandas podem ser evitadas com a proposi¢ao ativa do dialogo e com o empoderamento
das partes. Como se disse, os Tabelides ja sdo autoridades creditadas e desempenham seu papel
de forma institucional, o que potencializa sua fun¢do com capacidade de intervir, de mediar, de
propor espagos de fala e de alteridade que podem levar a producao de uma solucao pelos proprios
envolvidos.

Trata-se de mais uma possibilidade, de mais uma alternativa, ¢ ndo de uma solugdo
miraculosa para o problema da “crise da jurisdicdo”. O fato de estar presente de modo
institucionalizado em todas as comarcas brasileiras, contar com profissionais com formagao em
direito, ser uma certificadora de atos e negdcios juridicos, credencia a funcao notarial a contribuir
para a producdo de novos espacos complementares para se construir solugdes para problemas
juridicos.

No ambito académico, por sua vez, apesar de a mediacao (e outras formas alternativas de
resolucao de conflitos) ser amplamente estudada, pouca repercussao suscitou quando relacionada

as atividades notarias e registrais. A lei que trata da mediagao ¢ recente, de julho de 2015, e os
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posicionamentos (teoricos e das entidades de classe) a respeito de sua possibilidade e vantagens no
ambito notarial e registral sdo escassos e muitas vezes antagonicos. Dai a motivagdo do presente
trabalho, visando auxiliar a comunidade juridica e politica na implementacdo de modelos eficientes
e teoricamente bem fundamentados.

Neste sentido, entendemos que o presente artigo traz para o universo juridico uma
significativa contribuicdo, pois coloca a possibilidade de ampliar a discussdo do acesso a justica
pela via notarial, pelos motivos j& expostos, tendo em vista que ¢ do conhecimento publico que
em regra a presta¢do de servigos realizados pelos cartorios ¢ incomparavelmente mais célere que
os servigos prestados pelo poder judicidrio, além de ser eficiente e eficaz, pois sdo revestidas de fé
publica.

O passo dado pelo CNJ em autorizar a realizagdo da mediagdo e da conciliagdo pelos
cartorios certamente contribuird para a regulamentagdo definitiva desta nova modalidade de acesso
a justica, o que beneficiara de forma significativa a coletividade, além de contribuir para a redugao

dos processos no ambito judicial.
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