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RESUMO:

Buscamos por meio desta pesquisa estudar sobre tema Acesso a Justica, sob a ética da atual
realidade vivida pela sociedade, ou seja, estado de calamidade publica declarado em face da
pandemia da Covid-19. Nosso objetivo foi avaliar a constitucionalidade das resolugdes editadas
pelo CNJ durante este periodo, analisando a legalidade das Resoluc@es e a validade dos atos
processuais na forma como prevista nas referidas resolucGes. Para tanto, fizemos extensa
pesquisa bibliogréafica, revisitando o entendimento de doutrinadores classicos e atuais, assim
como trazendo uma perspectiva de outros segmentos sobre este periodo pandémico, que tanto
afetou a atuacgdo dos juristas. Assim, tivemos por objetivos especificos analisar a construcao do
conceito de acesso a justica, a efetividade deste direito fundamental sob a luz da Constituicdo
Federal e do Cddigo de Processo Civil, os impactos das Resolugdes editadas pelo CNJ nesta
busca por efetividade e, por fim, procuramos entender quais os desafios que se colocam para o
periodo pds pandemia. Noutro passo, ndo deixamos de avaliar quais 0s pontos positivos e
negativos destes atos e as possibilidades de nulidade, acaso ndo respeitadas as garantias
constitucionais processuais. Em apertada sintese, entendemos que a atuacdo do CNJ neste
momento ndo foi inconstitucional, pelo contrario, encontra fundamento no artigo 37 e no artigo
103-B da Constituicdo Federal, bem como nos principios norteadores do processo civil
brasileiro, porquanto possibilitou que ndo houvesse total paralisacdo das atividades dos 6rgédos
do Poder Judiciario neste periodo de pandemia e concedeu mais alcance dos atos processuais
que sdo realizados na forma virtual.

Palavras-chave: Acesso a Justica. Efetividade. Resolugdes editadas pelo CNJ. Pandemia do
Covid-19.



ABSTRACT:

Through this research, we seek to study the theme Access to Justice, from the perspective of
the current reality experienced by society, that is, a state of public calamity declared in the face
of the Covid-19 pandemic. Our objective was to assess the constitutionality of the resolutions
issued by the CNJ during this period, analyzing the legality of the Resolutions and the validity
of the procedural acts as provided for in those resolutions. To this end, we conducted extensive
bibliographic research, revisiting the understanding of classic and current scholars, as well as
bringing a perspective of other segments on this pandemic period, which affected the work of
jurists so much. Thus, our specific objectives were to analyze the construction of the concept
of access to justice, the effectiveness of this fundamental right under the light of the Federal
Constitution and the Civil Procedure Code, the impacts of the Resolutions issued by the CNJ
in this search for effectiveness and, finally, we seek to understand what challenges are posed
for the post-pandemic period. In another step, we do not fail to evaluate the positive and
negative points of these acts and the possibilities of nullity, in case the constitutional procedural
guarantees are not respected. In a tight synthesis, we understand that the CNJ's performance at
this time was not unconstitutional, on the contrary, it is based on article 37 and article 103-B of
the Federal Constitution, as well as on the guiding principles of the Brazilian civil process, as
it allowed that there was no total paralysis of the activities of the organs of the Judiciary in this
period of pandemic and granted more scope to the procedural acts that are performed in the
virtual form.

Keywords: Access to Justice. Effectiveness. Resolutions edited by CNJ. Covid-19 pandemic.



INTRODUCAO

O conceito de acesso a justica ndo é recente. Embora parta inicialmente da possibilidade
de todo cidadao alcancar o Poder Judiciario, houve adequacdes para que, superados, pelo menos
em parte, alguns obstaculos, os direitos fossem e sejam garantidos por meio da prestacdo
jurisdicional.

Nesse sentido, € importante destacar que, pelo conceito inicial construido, podem-se
extrair dois modelos importantes: o primeiro € o0 acesso ao Poder Judiciario, isto ¢, aos foruns
e tribunais; e o segundo € a importancia de uma deciséo proferida pelo julgador para a solugéo
dos conflitos, ante 0 monopdlio do Estado no papel de tutela dos direitos®.

Ao longo dos anos, o conceito de acesso a justica materializa-se apenas pelo direito de
peticdo, ou seja, de acdo e de defesa, no qual a solucdo dos conflitos pode acontecer por meio
de varias formas, sendo que uma delas é a decisdo de um julgador, que, nesse caso, €
representado pelo magistrado. Todavia, novos meios de resolugdes se apresentaram
posteriormente, quais sejam, a conciliacdo, a mediacao e a arbitragem, as quais incentivam a
busca de solucdo pelas partes, intermediada ou ndo pelo Poder Judiciario, para maior satisfacéo
destas e aderéncia ao melhor resultado da demanda.

O conceito moderno de acesso a justica refere-se principalmente a solucéo dos conflitos
da melhor forma possivel, mais adequada as necessidades sociais e em observancia aos
principios constitucionais, de maneira que o jurisdicionado tenha a efetividade do direito
buscado, o que ndo quer dizer, necessariamente, acesso ao Poder Judiciario, conguanto ocorra
a efetivacdo do direito fundamental de inafastabilidade da apreciacdo da jurisdicdo das lesdes

ou ameacas de lesGes.

! Nesse sentido, sobre a funcdo monopolistica e substitutiva do Estado na solucdo de conflitos, entende a doutrina
que “trata-se de um poder-dever de categorizados e especializados funcionérios do Estado, que se realiza mediante
a atividade substitutiva da dos membros da comunh&o social. E isto, necessariamente, em virtude da assuncéo
monopolistica, por ele — Estado — da administracdo da justica e consequente vedagdo, em regra, de atuacdo
autodefensiva dos direitos subjetivos” (TUCCI; TUCCI, 1993, p. 186).

“Proibida, assim, a efetuacdo de justica de mao propria, individualmente, pelos integrantes da coletividade, assume
o0 Estado, de modo correlato a respectiva administracdo, derivando do correspondente dever a a¢do” (TUCCI;
TUCCI, 1993, p. 186).

“[...] a jurisdic@o, em que se consubstancia o poder conferido a determinados agentes estatais para solucionar os
conflitos de interesses que lhes sejam submetidos a apreciacgdo, assim também para fazer cumprir suas proprias
resolugdes” (TUCCI; TUCCI, 1993, p. 186).

No mesmo sentido: “Demais, mesmo um pais como o nosso, que adota o sistema de jurisdi¢do una, em que ao
Judiciario cabe dizer a ultima palavra em matéria de direito, ndo se pode pensar apenas no sistema de resolucédo de
conflitos através da adjudicacdo da solugdo pela autoridade estatal” (WATANABE, 2019, p. 7).

“[...] cabe ao Poder Judiciario o monopolio da jurisdig¢do, pois sequer se admite mais o contencioso administrativo
que estava previsto na Constituicdo revogada (SILVA, 2019, p. 434).
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Desse ponto de vista, 0 objetivo aqui é realizar uma revisdo bibliografica do conceito de
acesso a justica, que se inicia com a historica obra Acesso a Justica (CAPELLETTI; GARTH,
1988), passando pelo conceito de direito fundamental, inserido na Constituicdo Federal de
diversos paises, inclusive na do Brasil, nesta sedimentado no artigo 5°, inciso XXXV, conforme
defendido por Mendes e Branco (2017), chegando-se aos conceitos atuais que buscam uma
releitura ou redefinicdo desse direito, sob o prisma de ordem principiolégica e prospectiva
(MANCUSO, 2015).

Adotando-se a perspectiva de que o direito de acesso a justica € um “direito fundamental
de carater judicial” do qual derivam “garantias constitucionais do processo” (MENDES;
BRANCO, 2017, p. 398), traz-se o entendimento atual da doutrina quanto & efetividade desse
direito, com base nos principios constitucionais e processuais que dele derivam, para sua
efetividade.

Considerando-se a efetividade do direito de acesso a justica, € importante destacar que
0 objeto principal do presente estudo sdo as atuais medidas adotadas pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ) diante do estado de calamidade publica por que passa o pais e 0 mundo,
buscando-se averiguar se tais medidas impossibilitam o acesso a justica pelo jurisdicionado ou
se, ao contrario, alavancam as necessarias providéncias quanto a desenvolvimento tecnoldgico
e cultural para que o Poder Judiciario e os jurisdicionados se adequem a realidade tecnoldgica,
com a realizacdo de atos eletrénicos que possam substituir os atos presenciais e, assim,
possibilitar a desburocratizacdo da Justica.

Assim, traremos as discussdes sobre a competéncia do CNJ para normatizar tais
procedimentos, a normatizacao relativa ao processo eletronico e o entendimento doutrinario
sobre a nulidade dos atos processuais, mediante revisdo bibliografica do instituto e conclusédo
quanto a efetividade dos atos virtuais autorizados pela legislacdo e pelo CNJ.

Sob esses aspectos, é importante de se sublinhar que o acesso fisico aos Tribunais e
Orgéos do Poder Judiciario passa a ter relevancia relativa no que se refere a efetiva e justa
solucéo de conflito, especialmente quando se verifica a impossibilidade de realizacdo de atos
presenciais.

Em razdo do atual momento de crise da salde circunstanciada pela pandemia de Covid

192, 0 que resulta numa crise econémica e social sem precedentes e que impde a todos o

2 Consoante cartilha de estudos da doenca disponibilizada pelo Ministério da Saude, o “Coronavirus ¢ uma familia
de virus que causam infeccdes respiratérias. O novo agente do Coronavirus foi descoberto em 31/12/19 ap6s casos
registrados na China. Provoca a doenca chamada de Coronavirus (COVID-19). Os primeiros Coronavirus humanos
foram isolados pela primeira vez em 1937. No entanto, foi em 1965 que o virus foi descrito como Coronavirus,
em decorréncia do perfil na microscopia, parecendo uma coroa. A maioria das pessoas se infecta com o0s
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isolamento em nivel maximo, a locomocao tanto de servidores quanto de jurisdicionados esta
prejudicada para realizacdo de atos processuais presenciais.

Ante isso, a solugdo, num primeiro momento, foi manter a atividade do Poder Judiciario
pelo teletrabalho, mas as audiéncias, as sessdes de julgamento e demais atos presenciais se
fazem suspensos, por determinacdo inicial da Resolucdo n. 313 de 2020, editada pelo CNJ, que
veio a ser alterada pela Resolucdo n. 314 de 2020, que retira a suspenséo de prazos de processos
eletrbnicos, mas mantém em suspensao 0s atos presenciais.

Posteriormente, foram editadas outras resolucdes de adequacdo a medida em que o
isolamento passasse a ser relativizado e se a curva de contagio fosse aumentada ou diminuida
em determinados estados, durante os primeiros meses do ano de 2020. Diante de tantas
mudancas e incertezas, este ano certamente passara a ser historico para o pais e, por que nao,
para a humanidade.

As referidas ResolugGes encontram respaldo no Decreto n. 6 de 2020, sancionado pelo
Presidente da Republica e aprovado pelo Congresso Nacional, que declara estado de sitio,
conforme previsao do artigo 136 da Constituicdo Federal, que permite medidas de urgéncia para
preservar “a ordem publica ou a paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade
institucional ou atingidas por calamidades de grandes propor¢des na natureza”.

Com apoio no Decreto, é possivel que os 6rgdos publicos realizem aquisicdes de
equipamentos e insumos sem licitagfes, importantes ao combate de eventual doenga, assim
como gque tomem providéncias que visem a evitar o contagio social comunitario e descontrolado
de doenca, no caso a Covid-19.

Trata-se de um momento atipico no pais e no mundo, em que se tenta controlar o
contagio para que ndo ocorra o colapso do sistema de saude privado e publico e que se tenha a
possibilidade de tratamento de todas as vitimas. Para fins de parametro, em meados de abril de
2020, havia, no Brasil, mais de 36.500 casos confirmados, mais de 2.300 obitos, sendo essa
uma doenca que atinge a todas as idades e classes sociais, mas que possui um indice maior de
letalidade quando atinge o chamado “grupo de risco”, formado por pessoas que tenham mais
de 60 anos, pessoas com doencas crénicas ou autoimunes, com taxa de letalidade de 6,4%
(MINISTERIO DA SAUDE, 2020b).

Coronavirus comuns ao longo da vida, sendo as criangas pequenas mais propensas a se infectarem com o tipo mais
comum do virus. Os Coronavirus mais comuns que infectam humanos sdo o alpha Coronavirus 229E e NL63 e
beta Coronavirus OC43, HKU1.”. Possui como principais sintomas “Tosse, Febre, Coriza, Dor de garganta,
Dificuldade para respirar”, sendo esta uma doenga de facil contdgio, apenas por meio de contato proximo ou de
objetos da  pessoa infectada (MINISTERIO DA  SAUDE, 2020a). Disponivel em:
<https://coronavirus.saude.gov.br/sobre-a-doenca#o-que-e-covid>. Acesso em: 18 de abril de 2020.


https://coronavirus.saude.gov.br/sobre-a-doenca#o-que-e-covid
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Infelizmente, a curva de contagio sobe a cada dia, como se pode verificar pelo “Painel
Coronavirus”, um veiculo informativo criado pelo Ministério da Sade e atualizado diariamente
(MINISTERIO DA SAUDE, 2020b).

Por todo esse cenario, houve a necessidade de medidas urgentes dos 6rgdos publicos,
inclusive do Poder Judiciario, que s6 foram possiveis ante 0 necessario planejamento prévio
para medidas de alteragdes estruturais, como ocorreu para a implantacao do processo eletronico.
Todavia, € pungente o imediatismo pelo qual devem ser conduzidas as formas de acesso a
justica neste momento, rompendo quaisquer obstaculos, na importante tarefa do Estado de
produzir resultados, ainda que os Tribunais estejam inacessiveis fisicamente.

Assim como os demais 6rgdos do Poder Publico, os Orgéos do Poder Judiciario também
sofreram mudancas de rotina que se iniciaram por meio de portarias e resolugdes estaduais e
regionais, as quais traziam mais inseguranca juridica aos jurisdicionados, por nao precederem
uma similaridade das providéncias, sendo estas dirimidas inicialmente pelas Resolugdes n. 313
e 314 de 2020 do CNJ, que regulamentam a matéria e uniformizam as providéncias a serem
tomadas por todos os 6rgdos da Justica.

Entretanto, € importante salientar que as medidas das autoridades ndo se esgotaram, ja
que a crise ainda ndo passou e ndo ha previsdo para finalizar. Assim, por 6bvio, as autoridades
governamentais irdo se manifestar por outras normas, 0 que resultard em necessaria
regulamentacdo pelos 6rgaos, inclusive o CNJ, motivo pelo qual ndo se fechou questdo ainda
mediante as resolucfes editadas.

Ainda que esta seja uma situacao que nao se consiga prever o fim, é transitoria e, com a
reducdo drastica ou a auséncia de contagio comunitario em curto periodo, em razdo dos estudos
realizados e da disponibilizacdo de recursos ao Ministério da Saude para maior controle da
quantidade de vitimas e disponibilidade de atendimento na rede de salde, o isolamento total ou
parcial em algum momento chegara ao fim. E, tdo logo isso ocorra, 0s servidores dos 6rgaos
publicos, assim como do Poder Judiciario voltardo ao seu local de trabalho nos espacos fisicos,
apos avaliacdo de riscos, preparacdo dos ambientes com medidas de desinfeccéo e sanitizagéo,
bem como orientacdo aos servidores. No entanto, é sabido e notorio que o trabalho néo
permanecera da mesma forma como ocorria antes da crise, diante da necessaria adaptagéo as
novas formas de realizacdo dos atos processuais, por todos que atuam nos 6rgdos do Poder
Judiciario.

H4, ante essa situacdo, maior possibilidade de varios servidores permanecerem atuando
por teletrabalho e de se evitarem atos presenciais desnecessarios, especialmente quando

envolvem deslocamento de longas distancias de partes e advogados E, assim como havera a
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celeridade processual diante de providéncias que passaram a ser feitas de forma urgente e que
antes possuiam burocracia descomunal para serem tomadas, ha que se preocupar com a
adaptacdo dos atos que possam ser realizados de forma eletronica, sem prejuizo de partes e
representantes, e também com a adaptacdo de grande parte dos operadores do direito.

Inegavel, ainda, é expressar que varios desafios foram encontrados durante o estudo
sobre a adequacéo a esta nova realidade que se coloca para os diversos segmentos, inclusive
para o Direito, 0s quais ainda ndo possuem respostas a muitos dos enfrentamentos,
procedimentos e tomadas de decisdo ante a um cenario de grande mudanca e disrupcdo, mas
merecem ser levantados para posteriores analises da comunidade académica.

Além disso, ha de se considerar que a celeridade processual é um vetor importante para
uma justica efetiva, mas ndo é o unico, porque permanecem sendo principios essenciais do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, assim e ndo menos importante, o
principio da razoavel duracdo do processo, para se evitarem nulidades processuais que possam
atravancar o andamento deste.

Diante do exposto, o estudo das medidas adotadas pelo CNJ, a luz dos principios
constitucionais, também incorporados pelo Codigo de Processo Civil, afeta toda sociedade e a
comunidade académica. Por esse motivo, seréd realizada pesquisa bibliografica extensa para
trazer a construcdo do conceito de acesso a justica, passando pela fase do acesso ao Poder
Judiciario até chegar aos conceitos atuais de processo civil moderno, no qual o0 acesso a justica
se materializa por uma justica efetiva e justa.

Faz-se necessario o estudo das consequéncias das medidas adotadas, analisando-se a
bibliografia atual que estuda o processo civil moderno em busca de resposta quanto a
possibilidade ou a impossibilidade de acesso a justica pelos meios remotos e, principalmente,
pela necessidade de adequacgéo para se realizarem atos virtuais, a fim de alcancar efetividade,
levantando-se os desafios que se colocam diante desse cenario.

Seréo investigadas as medidas tomadas pelo CNJ, em face da discusséo que se levanta
sob a luz das garantias constitucionais processuais na realizacao de atos virtuais, dentre as quais
algumas ja possuiam previsdo no Codigo de Processo Civil, mediante a implementagdo do
processo eletrdnico.

E, por fim, serdo levantados desafios relativos a nova realidade que se coloca para esse
contexto, ante a imprevisibilidade da situacdo instalada e a mudanca de paradigmas da justica

brasileira.
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1 CONSTRUGCAO DO CONCEITO DE ACESSO A JUSTICA

A historia mostrou a necessidade de se desenvolverem métodos de solucdo de conflitos,
mediante a convivéncia em sociedade, exigindo das pessoas comportamentos voltados a
coletividade.

Inicialmente, a resolucdo de conflitos se dava por autotutela, com o uso da forga bruta,
na medida em que cada um buscava solucdo, mesmo que de forma violenta, prevalecendo-se a
lei do mais forte.

Com o passar do tempo, surge 0 método da autocomposicao, que deu possibilidade aos
litigantes de solucionarem seus conflitos mediante acordos ou composic¢éo, ante o que ambas
as partes cediam em algum interesse em favor do bem comum.

Em momento posterior, 0 espaco instituido para a solucdo de conflitos se deu pelo
Estado-Juiz, quando a jurisdicdo passou a ser a via pela qual os individuos se socorriam de um
terceiro para alcancar solugéo a um conflito, mesmo que isso ndo estivesse a contento de ambos.
Esse mediador do conflito € o Estado, que desempenha a funcdo de administrador da justica e
gue passou a julgar as condutas sociais e a fazer valer o direito, por meio de intervencéo direta
nas relacGes e de monopolio do mister de julgar.

A despeito disso, destaca-se que, na evolucdo histérica da sociedade, um meio de
solucdo ndo exclui o outro; na realidade, em determinados periodos, ha a real maximizacdo de
um modo de solugdo ou outro, em consonancia com o0 movimento social e juridico.

De tal modo, 0 acesso a justica era visto como forma de possibilitar que o cidadao
pudesse ingressar no Tribunal, esperando o Estado que o individuo conhecesse plenamente seus
direitos e se socorresse do poder estatal para solucionar demandas no caso de lesdo desses
direitos. Nesse sentido, a atuacdo do Estado era meramente passiva, ja que o Poder Judiciério
sempre deveria ser invocado para atuar®, o que permanece em razdo da necessidade de

impulsionamento pelo jurisdicionado? ou o principio da inércia, que ainda vige.

3 Donizetti (2012, p. 4) ensina que a jurisdigdo, ou a fungdo do Estado em dirimir conflitos, “¢ provocada mediante
o direito de acdo e sera exercida por meio daquele complexo de atos que é o processo”, tem caracteristica de
secundariedade, pois normalmente o “Direito deve ser resolvido voluntariamente entre as partes, sendo invocado
apenas quando surge eventual conflito na relagdo, quando alguém deixa de cumprir uma obrigacéo, ou seja, quando
ha uma pretensdo de uma das partes resistida pela outra” (DONIZETTI, 2012, p. 7).

40 artigo 2° do Codigo de Processo Civil de 1973 ja previa que “Art. 2° Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional
sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma legais.” O texto foi alterado no Cédigo de
Processo Civil de 2015, mas permanece a ideia da necessidade de impulsionamento do Poder Judiciario para agir,
nos termos do artigo 2° in literis: “Art. 2° Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o
interessado a requerer, nos casos e forma legais.”
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Para os autores Capelletti e Garth (1988, p. 8), a expressao “acesso a justi¢a” significa
“o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob
os auspicios do Estado”. A esse conceito, 0s autores acrescentam que 0 acesso deve ser igual a
todos e deve proporcionar, de forma justa, solucdes no ambito individual e social. Nesse
sentido, criticam as reformas que ndo alteram o0 modo que o cidaddo e os grupos sociais de
interesse coletivo dispdem para acessar o Poder Judiciario, quando se verificam exclusivamente
alteracdes teoricas, mas ndo o alcance da préatica da realidade social.

O que ocorre é que uma sociedade cada vez mais complexa que exigia, e ainda exige,
que os operadores do Direito se adequem as novas necessidades, seja quanto a forma de
interpretar as leis, seja quanto a utilizacdo de instrumentos para apreciacao de direitos. Ante
esse modo de ver, as técnicas processuais passam a ser ferramentas de efetivacdo de direitos
sociais basicos e ndo apenas formalismos legais, que “se limitam a definir como propor e
contestar uma agdo” (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11).

Tanto é assim que o Direito Processual Civil passou por fases, as quais se importam
citar: (i) imanentista ou sincrética, na qual o direito processual é dependente do direito material,
ndo possuindo carater de ciéncia autbnoma no direito; (ii) cientifica, em que o direito processual
ganha corpo por meio do estudo de diversos doutrinadores que se empenharam em estudar 0s
institutos do direito processual como ciéncia independente do direito material ou substancial,
considerando-se que, nesta fase, 0 processo tornou-se uma area de estudo destacada, apurando-
se gue havia inimeros instrumentos processuais ineficazes que primavam pela forma e néo pelo
resultado; (iii) instrumentalista, momento em que o direito processual civil comeca encontrar
equilibrio com o direito substancial e passa a ser analisado sob o prisma de suas funcdes e
finalidades, visto como instrumento de efetivacao de direitos fundamentais.

Assim, “0 acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental —
0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos” (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).
Isso porgue, consoante ensina Paulo de Tarso Brand&o (2006, p. 175-6), o direito de acesso a
justica fundamenta-se “no fato de ter o Estado, quando de sua organizagao e do estabelecimento
de sua ordem juridica, determinado o fim da defesa, pelo préprio interessado, dos interesses sob
a protecdo do direito objetivo”, com vedagao da autotutela dos direitos, 0 que sugere que 0
Estado tem o poder-dever de prestar jurisdi¢cao aos interessados.

Coadunando com esse entendimento, Vinicius José Corréa Gongalves (2014) também
entende que se trata de direito fundamental, sedimentado no artigo 5° da Constitui¢cdo Federal

de 1988, que da voz ou efetividade aos demais direitos fundamentais. Assim ele destaca:
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Contudo, apesar de possuir um carater de fundamentalidade, o direito
de acesso a justica deve ser encarado como um direito de importancia
impar na ordem constitucional brasileira. 1sso porque esse direito deve
ser visto como um verdadeiro ‘direito fundamental instrumental’, uma
vez que visa garantir efetividade e forca normativa aos demais direitos
fundamentais e, de forma ampla, a todos os direitos fundamentais
(GONCALVES, 2014, p. 46).

O que este autor considera é que a negac¢do do direito de acesso a justica como direito
fundamental resulta no impedimento do exercicio de todos os direitos fundamentais previstos
no ordenamento juridico brasileiro, porquanto seriam ameacados e ndo teriam tutela Estatal
para sua defesa e efetivacdo, “eis o porqué de o direito de acesso a justiga ser considerado um
direito fundamental instrumental” [, constatando-se que] “o direito fundamental de acesso a
justica pode ser visto de forma ainda mais ampla, relacionando-o ao préprio exercicio da
cidadania” (GONCALVES, 2014. p. 47).

Do mesmo ponto é a vista de Mendes e Branco (2017, p. 398), que definem o acesso a
justica como direito fundamental, do qual derivam outros direitos constitucionais que
possibilitem a efetivacdo daquele, resumindo a expressdo estudada como “elenco de protegdes
constantes da Constituicdo, que tem por escopo proteger o individuo no contexto do processo
judicial”, coadunando com o disposto no Art. 5%, incisos XXXIV; XXXV; e XXXVII; LXVIII,
LXXVI e LXXVIII da Constituicdo Federal.

Mendes e Branco (2017) sublinham, ainda, que, além de o artigo 5° citar 0 acesso a
justica como direito fundamental, conforme caput do artigo, a Constitui¢do ainda traz outras
disposi¢des que garantem a prote¢do do individuo no contexto do processo, seja administrativo,
seja judicial, a saber, a previsdo de fundamentacdo das decisdes judiciais, prevista no artigo 93,
IX, e a ideia de juiz natural, no capitulo voltado a magistratura, especialmente o disposto no
artigo 95 da Constituicdo Federal, a igualdade de tratamento das partes, a publicidade dos atos
processuais, o devido processo legal, o contraditorio e ampla

Os mesmos autores, indo além nessa definicdo, lecionam que

esses direitos de carater penal, processual e processual-penal cumprem
um papel fundamental na concretizagdo do moderno Estado
Democratico de Direito (MENDES; BRANCO, 2017, p. 398) [e]
configura elemento essencial de realizagdo do principio da dignidade
na ordem juridica (MENDES; BRANCO, 2017, p. 400).
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A fim de esclarecer o entendimento, vale citar o que ainda Gilmar Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco (2017, p. 401) expressam a segui:

Os direitos fundamentais relacionados a atuagdo processual e
procedimental fundamentam-se no principio da dignidade da pessoa
humana, e a compreensdo do processo como um fim em si mesmo e o
homem como objeto desta finalidade agride a um s6 tempo direitos
fundamentais relacionados a existéncia do processo, e também a
dignidade humana.

Os doutrinadores defendem que, para efetivacdo de tais direitos fundamentais de
protecdo do individuo, deve-se garantir muito mais do que o acesso ao Poder Judiciario, sendo
necessaria a aplicacdo dos direitos dele derivativos, como o devido processo legal, a ampla
defesa e o contraditorio, havendo uma ampliacdo do que vem a ser direitos fundamentais
processuais constitucionalmente previstos ou o que denominam de “direitos fundamentais de
carater processual e garantias constitucionais do processo” (MENDES; BRANCO, 2017, p.
398), por intermédio da independéncia do Poder Judiciario, sob pena de previsao legal in6cua.

Nesse sentido, expressa que a disposi¢do do artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao
Federal que ndo s6 possibilita 0 acesso ao Poder Judiciario para solugdo de conflitos, mas
também torna necessaria a intervencao estatal. Entretanto, a auséncia de regras adequadas para
execucdo do dever estatal de tutelar o direito tornaria simples retorica esse direito de protecédo
judiciaria efetiva.

O esforgo normativo infraconstitucional é imprescindivel, pois possui carater normativo
e ndo limitativo, com o fim de “completar, densificar e concretizar” os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal. Por outro lado, a norma infraconstitucional ndo pode
contrariar o ndcleo essencial do direito fundamental de protecéo judiciaria ou mesmo se omitir
guanto a posicdo constitucional sobre assuntos que lhe toquem, sob pena de
inconstitucionalidade por contrariar ou por negar preceito constitucional (MENDES;
BRANCO, 2017, p. 401).

Para citar entendimento totalmente contrario aos autores até entdo apresentados neste
estudo, vale trazer a interpretacéo do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal realizada
por Rodolfo de Camargo Mancuso (2015), que entende o direito de acesso a justica como uma
norma “principiologica e prospectiva”, de carater programatico, e que ndo possui foco em
situagdes concretas e atuais, mas sim em trazer principio a ser regulado pela norma processual,
com limitagdes e condicionantes, sob pena de tornar-se um dever. Esse entendimento de

Mancuso (2015, p. 205) vale ser citado na integra:
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O inc. XXXV do art. 5° da CF/1988, dispondo que a lei ndo pode
subtrair a apreciacao judicial histéricos de leséo sofrida ou temida, tem
merecido, ao longo do tempo, uma leitura que acabou por descolar
aquele dispositivo da realidade judiciaria contemporanea, tomando ares
tdo ufanistas como irrealistas. Com isso, daquele singelo enunciado se
tém extraido premissas, garantias, deveres, direitos, enfim, proposicdes
diversas, contando-se dentre essas ilagdes exacerbadas: a garantia de
acesso a Justica, a universalidade da jurisdicdo, a ubiquidade da justica,
tudo, ao fim e ao cabo, estimulando o demandismo judiciario e por
pouco nao convertendo o direito de acdo [...] dever de acdo! (Grifo do
autor).

Sob esse prisma, defende que o enunciado se enderece ao legislador infraconstitucional
para que ndo elabore normativos que sejam contrarios a norma constitucional de dar acesso a
todo e qualquer individuo a possibilidade de ver seus conflitos apreciados pelo Estado.

Em outro ponto, expressa Mancuso (2015) que o enunciado constitucional nédo
possibilita 0 acesso irrestrito, generalizado e “prodigalizado” ao Poder Judiciario a todo e
qualquer que tenha seu interesse contrariado ou que esteja insatisfeito, por ndo se tratar de
norma de carater concreto e presente, mas, sim, como dito principioldgica e prospectiva.

Este autor justifica que seu fundamento esta na diferenca entre o direito de acesso a
justica, que é especifico e condicionado, em relacdo ao direito de agdo, previsto no artigo 5°,
inciso XXXIV, da Constituicdo Federal, que é genérico e incondicionado. Tanto é assim que,
se ndo estiverem presentes as condicionantes legais, o primeiro ndo pode ser exercido, a
exemplo das condi¢cBes da acdo, previstas no Codigo de Processo Civil, dentre as quais, se
houver auséncia de apenas uma, o Poder Judiciario é desonerado do dever de julgar o mérito da
causa (MANCUSO, 2015).

Ainda, Mancuso (2015, p. 228) entende que

ndo ha que confundir (i) o singelo direito de acessar um 6rgao
jurisdicional (‘direito de demandar’), com (ii) o mero exercicio do
direito de agédo, que, uma vez cumpridamente exercido, assegura o
pronunciamento judicial sobre o fulcro da controvérsia, seja ou néo
fundada a pretensdo material (MANCUSO, 2015, p. 228)

O direito de acesso a justica deriva da inafastabilidade da justica a qualquer que pretenda
a tutela de seus direitos, ao passo que o direito de acdo depende, para sua efetivacdo da agéo

volitiva, da provocacdo da justica pelo interessado (MANCUSO, 2015).
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O mesmo autor assevera, ainda, que o direito de acesso a justica no contexto atual
merece uma redefini¢do, haja vista ndo se comportar mais dentro da ‘caixa fechada’ de dogma
incontornavel ou de clausula pétrea; trata-se de uma analise necessaria ndo sé considerando-se
0 aspecto juridico, mas também o politico e o social (MANCUSO, 2015).

Dessarte, independentemente da definicdo que se faca do direito de acesso a justica, para
um direito efetivo j& se verificavam obstéculos antes, os quais se fazem ainda presentes em
alguma medida. A esses obstaculos far-se-a referéncia adiante, em razdo da importancia de
discorrer sobre a realidade atual de cada um deles no ambito da legislacdo brasileira vigente,
diante das reformas processuais que ocorreram em diversos paises do mundo, chegando ao
Brasil por intermédio de legislacdo propria ou de alteracdes do Codigo de Processo Civil ao
longo das ultimas décadas, culminando com a publicacdo do Novo Cédigo de Processo Civil
em 2015, que compila parte dessas reformas e busca resolver tais questdes.

O primeiro obstaculo levantado refere-se ao custo do processo, seja pelo fato de o autor,
ao ajuizar uma acédo, dever pagar as custas processuais, seja porque a essas custas agregam-se
os honorérios advocaticios. Esse obstaculo se coloca, na maior parte das vezes, para a populacédo
carente, que nao dispBe de condicbes financeiras para arcar com os altos custos da demanda
judicial ao longo do tempo de sua tramitacdo, além de, ao final, ainda correr o risco de ter de
arcar com os honorérios de sucumbéncia, caso seja parte vencida.

Nesse caso, as partes economicamente mais suficientes conseguem dispor de meios para
suprirem tais despesas e para aguardar o final das demandas, sem que os valores eventualmente
discutidos sejam decisivos para sua subsisténcia. Além disso, o tempo passa a ser fator
determinante de desestimulo para essas partes com restricbes econdémicas continuarem com a
demanda ou de incitacdo para a realizacdo de acordos propostos com valores inferiores ao
pretendido, por se verem pressionadas a abandonarem a causa.

Por outro lado, a caréncia de condic¢Bes financeiras também poderia prejudicar a
producdo de provas mais complexas, que demanda valores altos com peritos, assistentes e
pareceres, que, por vezes, sdo necessarios ao deslinde da questéo posta.

Outro fator de desigualdade de acesso a justica seria a “capacidade juridica pessoal” das
partes no que tange a auséncia de conhecimento de direitos por aqueles menos abastados. 1sso
resultaria no ndo reconhecimento da existéncia de seu proprio direito juridicamente exigivel ou
até mesmo em ndo saber os caminhos para se ajuizar uma demanda. Afirmam Capelletti e Garth
(1988, p. 23-4) que as pessoas menos favorecidas economicamente se sentem constrangidas a
buscarem advogado e estarem nos ambientes do Poder Judiciario por serem estes intimidadores,

0 que resulta na “indisposicao psicoldgica” de se acessar a justica.
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Os autores retromencionados ainda citam, como fator de desestimulo, a diferenca entre
litigantes “eventuais” e litigantes “habituais”, sendo que os primeiros buscam esporadicamente
seus direitos e 0s segundos estdo presentes nos Tribunais e 6rgdos do Poder Judiciario a
qualquer momento, o que concede a estes maior poder de planejamento para lidarem com as
acoes, forte relagdo com os julgadores, diluicdo dos riscos das a¢des de determinado assunto,
utilizacdo de casos-teses em busca da melhor estratégia processual, j& que conseguem arcar com
eventuais prejuizos de uma tese ndo acolhida.

Mais um obstaculo pertinente € a auséncia de formas efetivas de protecdo aos direitos
difusos, que sdo “interesses fragmentados ou coletivos, tais como o direito ao ambiente
saudavel, ou a prote¢do ao consumidor” (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 26), uma vez que
dificilmente sdo efetivados se buscados de forma individual, e também encontram barreiras
processuais para representacdo coletiva perante o Poder Judiciario. E visto que o Estado
moderno possui como caracteristica principal a de assegurar a efetivacdo dos direitos sociais,
dentre eles o direito de acesso a justica, que, em si proprio, encontra dificuldades préaticas que
ndo podem ser resolvidas de forma individualizada.

Como respostas aos obstaculos citados, houve uma primeira onda de reformas, a
chamada “onda da assisténcia judicidria para os pobres”, pela qual as reformas processuais
propunham acesso a servigos juridicos sem custo a parte, de forma pro bono, ou custeados pelo
Estado. Tais reformas foram implantadas por meio do sistema judicare em paises como Austria,
Inglaterra, Holanda, Franca e Alemanha Ocidental, que tinham a finalidade de “proporcionar
aos litigantes de baixa renda a mesma representacdo que teriam se pudessem pagar um
advogado” (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 35), desde que cumpridas as exigéncias legais,
apontadas por alguns como muito restritivas.

Nessa onda, houve também a implantacdo do sistema de custeio dos advogados pelo
Estado, como no modelo implementado nos Estados Unidos, que consistia na contratacdo de
advogados vinculados a escritorios voltados exclusivamente ao atendimento da populacdo, com
qualificacdo necessaria ao enfrentamento das demandas judiciais, mas também e,
principalmente, para aconselhamento e conscientizagdo dos cidad&os quanto aos seus direitos,
valendo-se de escritorios montados em locais que facilitassem o acesso (CAPELLETTI;
GARTH, 1988).

Por fim, buscou-se solucdo em um modelo combinado, implantado em paises como
Suécia e Provincia Canadense de Quebeque (CAPELLETTI; GARTH, 1988), pelo qual o
individuo poderia escolher entre o advogado particular ou advogado de equipe, ambos

custeados pelo Estado.
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No entanto, nenhum dos modelos adotados conseguiu resolver a questéo subjacente de
acesso a justica por grupos menos favorecidos e que tenham direitos difusos lesados. Para tanto,
seria preciso modificar a forma de enxergar e de aplicar os conceitos basicos de direito
processual, especialmente quanto ao papel do julgador, na observancia dos direitos
fundamentais & ampla defesa e ao contraditorio, e da coisa julgada (CAPELLETTI; GARTH,
1988).

Ainda segundo Capelletti e Garth (1988), verificando-se que tais acGes ndo seriam
suficientes e que deveriam ser concebidas acGes governamentais com capacidade de resolver o
problema da protecéo do interesse publico, surge a segunda onda para resolucdo de conflitos
que envolvesse interesses difusos.

Sem adentrar profundamente na segunda onda, que diz respeito a defesa de direitos
difusos®, por demandar estudo proprio em razdo da extensdo de sua matéria, passa-se a discorrer
sobre a terceira onda levantada pelos autores, a que eles chamaram de “um novo enfoque de
acesso a justiga”, aquela que mais se discute até os dias atuais e que ainda aponta providéncias
a serem realizadas, pois “centra sua aten¢do no conjunto geral de instituigdes € mecanismos,
pessoais e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas na sociedade
moderna” (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-8).

5 Em estudo detalhado quanto aos meios de tutela dos direitos difusos, que denomina de “novos” direitos, Paulo
de Tarso Brandao (2006), em sua obra Ac¢Bes Constitucionais: “novos” direitos e acesso d justica, ensina que
decorrem das rela¢Ges de cidadania conclusBes importantes acerca da tutela jurisdicional dos direitos, ao fazer uma
analise dos direitos que surgem a partir da transformagdo da sociedade, porque entende que “toda evolugdo da
Sociedade Civil e do Estado tem repercussao nos estatutos juridicos que os regulam” (BRANDAO, 2006, p. 100).
Iniciando pela construgdo do conceito doutrinario do que vem a ser “novos” direitos, entende que se tratam de
direitos ja existentes antes da Sociedade Civil ou se referem a direitos que nascem em razéo de novas circunstancias
e das lutas travadas pela sociedade em busca de novas liberdades, os quais ndo podem ser separados em geraces,
como o fez Roberto Bobbio, uma vez que nao surgem em tempos estanques ou determinados. Tais direitos “novos”
ainda possuem a caracteristica de transcender ao carater tipicamente individuais, sociais e transindividuais,
podendo passar por qualquer dessas formas a depender da parte ou do tema discutido. Expressa ainda o autor que
“a transformagéo do Estado determinou uma necessaria transformagdo do Direito, especialmente no que se refere
a diversidade de conflitos até entdo impensaveis, gerando, por sua vez, uma substancial mudanca em direitos ja
conhecidos e reconhecidos e exigindo o reconhecimento e o enunciado de “novos” direitos” (BRANDA O, 2006,
p. 163). Por isso, ensina que “é preciso estar atento a todas essas circunstancias, para que se possa efetivamente
entender a razdo da necessidade de construcdo de tutela protetivas desses direitos, por meio de mecanismos
adequados”, ja que os instrumentos juridicos criados para tutelar tais direitos sdo inadequados, por serem
“instrumentos juridicos construidos para a tutela judicial de direitos interindividuais, de configuragdo

absolutamente diversa” (BRANDAO, 2006, p. 149, 162).
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Essa terceira onda emana da necessidade de conceber aos que até entdo ndo tiveram seus
direitos defendidos pelos meios utilizados uma justica igualitaria, mediante a reestruturacdo dos
mecanismos de promocao da Justica, acrescidos de métodos alternativos de decisdo das causas
judiciais e, principalmente, de analise interdisciplinar do direito processual que considere a
necessidade préatica da sociedade. Seu esforco € fazer uma reanalise sobre o sistema judiciério,
ja que “novos direitos frequentemente exigem novos mecanismos procedimentais que 0S
tornem exequiveis” (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 69-70).

O novo enfoque também reconhece a necessidade de se distinguirem os varios tipos de
litigios, separando-os por categorias, a fim de que sejam mais bem tratados pelo Poder
Judiciario em relacdo a complexidade, as partes, a importancia social, a relevancia ou as
repercussdes individuais ou coletivas, criando-se tribunais especializados para tratamento de
cada uma das categorias.

No entanto, esse posicionamento foi rechacado, visto que é improvavel a criacdo de
Tribunais préprios para as vérias especialidades existentes no Direito, e, se ja 0 era em tempos
pregressos, imagine-se neste momento, em que a sociedade clama por execucdo efetiva de seus
direitos sociais, ante a escassez de recursos, ma administracdo dos Poderes e complexidade das
relagdes diante da amplitude de direitos decorrentes das novas tecnologias, das relagdes sociais,
do desenvolvimento econdmico e politico dos paises, além de outras situacBes que serao
discutidas no presente trabalho.

Por essa visdo, as reformas passaram a ocorrer também de forma estrutural, trazendo,
por exemplo, a isencdo de custas processuais aos litigantes, o que altera a forma de arrecadacéo
e administracdo dos Tribunais; ampliando a tradicdo da oralidade; concedendo as partes mais
possibilidade de realizacdo de atos sob didlogo com o juiz, de forma que, quando o julgador
proferisse a decisdo, esta fosse aceita por ambas as partes, a exemplo do juizo arbitral, da
conciliacdo e dos incentivos econdmicos para solucgdes extrajudiciais (CAPELLETTI; GARTH,
1988).

Quanto ao juizo arbitral, como definem Capelletti e Garth (1988, p. 82), “¢ uma
instituicdo antiga caracterizada por procedimentos relativamente informais, julgadores com
formacéo técnica ou juridica e decisdes vinculatorias sujeitas a limitadissima possibilidade de
recurso”, que tem por beneficio a rapidez do julgamento, mas traz consigo o aumento de custo
para pagamento da remuneracdo do arbitro, devendo-se sopesar o custo-beneficio dessa despesa
em relagéo ao custo da demanda judicial.

De outro ponto de vista, a conciliagdo, método pelo qual o juizo ou um conciliador

procura levar as partes ao acordo antes da deciséo judicial, quando ambas podem abrir mao de
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uma parte da pretensdo na busca de manter os vinculos anteriores ao litigio, resulta na possivel
auséncia de irresignacdo quanto ao resultado, ja que a solucdo é encontrada pelas préprias
partes, inexistindo, portanto, “vencedor” e “vencido” (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 83-4).

O ultimo método trazido pelos autores consiste em evitar o litigio judicial por meio de
encorajamento de acordos extrajudiciais, esclarecendo-se sobre a aplicagédo de custos mais
elevados apos o ajuizamento da acdo, ou seja, “pelo uso seletivo de incentivos econdmicos”
(CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 87). A exemplo desse método, citam os autores que alguns
tribunais criam custos do julgamento, como o0 modelo usado na Inglaterra, ante o que, caso se
identifique que houve proposta de acordo valida e razoavel ndo aceita pela parte autora, esta
arca com os custos do processo.

Todos esses métodos alternativos (conciliacdo, juizo arbitral e incentivo econdmico pelo
ndo ajuizamento) buscam evitar que se instale o conflito por meio de acéo judicial, para que as
partes intentem solucéo extrajudicial®, o que coaduna com ensinamento de Donizetti (2012, p.
30), no sentido de que “a tutela jurisdicional deve ser o Gltimo meio de solugdo de conflitos”.

Nesse mesmo sentido, defende Mancuso (2015) que o acesso a justica deve ser meio
secundario de solucdo de conflitos; ainda que disponibilizado de forma generalizada, ndo pode

ser “prodigalizado”, mas deve manter-se secundario. Conclui que

No caso da prestacdo jurisdicional, que é o produto final de uma funcéo
estatal de carater substitutivo, a insisténcia no manejo sob critério
quantitativo (como se fora mais uma prestacdo primaria), além de se
revelar ineficiente para conjurar a crise numérica de processos, ainda
retroalimenta a demanda (na mesma medida em que exacerba a oferta),
promovendo deletérias externalidades negativas: desestimulo a busca
por outros modos e auto e heterocompositivos; gigantismo da maquina
judiciaria; desequilibrio entre o Judiciario e os outros Poderes, ja que o
funcionamento da maquina judiciaria reclama o empenho de novas e
crescentes dotacGes or¢camentarias, fator de constantes tensées com o
Poder Executivo (MANCUSO, 2015, p. 279, grifo do autor).

No entanto, do ponto de vista de Capelletti e Garth (1988), a preocupacdo é que nédo
pode haver o afastamento dos individuos do Poder Judiciario, com o objetivo de evitar o
congestionamento dos Tribunais, por envolver direitos constitucionais ou a protecéo de direitos

difusos ou de classe.

® Donizetti (2007, p. 4) manifesta-se que a jurisdigdio tem carater de substitutividade, pois, “de um modo geral, as
relagBes juridicas sdo formadas, geram seus efeitos e extinguem-se sem dar origem a litigios. Quando surge o
litigio, as partes podem compd-lo de diversas formas, sem recorrer ou aguardar o pronunciamento do juiz”.
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Na realidade, a busca por uma justica igualitaria que dé acesso a todos € latente nas
reformas processuais citadas, seja por métodos mais tradicionais, seja por mudancas estruturais;
todavia, 0 que se tem em mente é a necessidade de se manterem os tribunais disponiveis aos
cidadaos, facilitando o acesso nao apenas a féruns fisicos, mas especialmente a solucdo dos
conflitos, ou por meio de julgamento tradicional, ou por métodos alternativos (MOREIRA,
2002).

Nesse sentido,

a grande tarefa dos reformadores do acesso a justica é, portanto,
preservar os tribunais ao mesmo tempo em que afeicoam uma area
especial do sistema judicidrio que deverd alcancar esses individuos,
atrair suas demandas e capacita-los a desfrutar das vantagens que a
legislacdo  substantiva recente vem tentando conferir-lhes
(CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 92, grifo do autor).

A concluséo a que chegaram estes autores € plenamente vélida e atual, ndo obstante ter
sido alcancada ha décadas, porquanto as demandas nunca deixardo de existir, mas sempre
deverd haver métodos mais efetivos para sua resolucdo, assim como a necessidade de se
fazerem os direitos conhecidos por todos.

Dai, extrai-se que o sistema de justica deve ser destinado a resolugdo de conflitos de
pessoas comuns, sejam elas cidaddos, sejam organizacdes, de forma acessivel, em busca da
justica social, sendo esta ““[...] a busca de procedimentos que sejam conducentes a protecdo dos
direitos das pessoas comuns” (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 93).

Ainda, como exemplos de direitos das pessoas, podem ser citados as pequenas causas e
os litigios de vizinhanca e de familia, que, por vezes, ndo possuem valor econdmico
consideravel, mas que sdo de suma importancia para o individuo. Para esses tipos de direitos,
seria necessario dar um novo enfoque ao processo civil, sobre o qual os autores trazem algumas
sugestdes importantes de se destacarem: (i) acessibilidade por meio de reducdo dos custos,
abertura dos prédios em varios horarios, eliminacdo de formalidades no ajuizamento das
demandas e aconselhamento pelos funcionarios do tribunal; (ii) equalizacdo das partes, com
atuacdo mais ativa dos julgadores na produgéo de provas, realizacdo de reunides anteriores ao
julgamento, instrucdo e preparacdo das partes antes dos atos presenciais e ajuda para obtencéo
de pareceres técnicos e testemunhas; (iv) mudanca de estilo dos arbitros, mediante realizacédo
de conciliagBes em atos particulares, realizacdo de ato conciliatorio prévio ao ajuizamento da
acdo, servico voluntario de mediacdo; (v) simplificacdo das normas de julgamento com
fundamento na justica e ndo na letra fria da lei (CAPELLETTI; GARTH, 1988).
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Ainda nesse sentido, Moreira (1985), discutindo sobre a funcao social do processo civil
“moderno”, ensinava que o acesso a justica encontrava dois grandes percal¢os, quais sejam, a
desigualdade entre as partes e a auséncia de instrumentos habeis a dirimir conflitos que

versassem sobre matéria de direitos coletivos. Assim, leciona que

De um lado, cuida-se das possibilidades de estimular a marcha em
direcdo a uma igualdade maior, no sentido de eliminacdo ou, quando
menos, da atenuacdo — das diferencas de tratamento dos membros da
comunidade em razéo de diversidades de riquezas, de posicdo social, de
cultura, de pertinéncia a esta ou aquela classe, raca, credo religioso ou
corrente politica. De outro lado, reclama atencdo a questdo da
capacidade do sistema juridico para assegurar, na medida necesséaria, a
primazia dos interesses da coletividade sobre os estritamente
individuais (MOREIRA, 1985, p. 1187)’.

A andlise do autor é complexa e dindmica, assente ainda hoje, porquanto ndo importa
somente com o questionamento da desigualdade financeira ou econémica das partes, mas com
outros critérios sociais e com os direitos sociais ou coletivos, chegando-se a conclusdo de que
0 processo ndo consegue, sozinho, executar plenamente todos os direitos. Ja a época, fazendo
digressdes sobre o Cddigo de Processo Civil de 1973, trata de comentar sobre a atuacdo das
partes e do juiz na atuacdo concreta do processo, para, em conjunto, haver a solugdo por um
caminho mais justo e igualitario. Partia da premissa do ‘dever de colaborar’ existente entre 0s
atores do processo para que houvesse uma igualdade ‘real’ e ndo apenas uma igualdade ‘legal’
que se valesse de determinac@es da legislacdo processual, uma vez que os desniveis econémicos
poderiam causar desiquilibrio e refletiriam diretamente no processo em desfavor daqueles que
chama de “pessoas economicamente débeis” (MOREIRA, 1985, p. 1188-91).

Em obra posterior, refor¢a o argumento de que “o desiquilibrio de forgas que logo de
inicio se exibe entre as partes litigantes, a comprometer em regra a igualdade de oportunidades
de éxito no pleito” ¢ um grande desafio a ser enfrentado, ndo apenas sob o prisma econdmico,
mas também cultural, devendo, nesse aspecto, haver uma necessidade de “ampla campanha de
conscientizagdo, em que colaborem os mais diversos setores da sociedade e se utilizem os mais
variados meios de divulgacdo (MOREIRA, 2002, p. 3).

De pronto, defende maior aproximacdo da populagdo com o Poder Judiciario, com
menor grau de formalismo, maior simplicidade e informalidade, para amenizar o desconforto

existente para o ingresso em juizo (MOREIRA, 2002).

7O mesmo entendimento esta expresso na obra de 2002, p. 1.
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Quanto aos direitos coletivos, chama atencdo para o problema latente da legitimidade
de agir, que, até entdo, ainda era o problema cléassico atinente a tutela jurisdicional na defesa
dos interesses difusos, para o qual supde que uma opcdo seria a legitimacdo do Ministério
Publico e de associacGes para buscar em juizo interesses coletivos (MOREIRA, 1985).

Ainda, entende que existem instrumentos processuais aptos a busca da solugdo dos
conflitos coletivos, mas estes sdo insatisfatdrios para a realidade social que se coloca, chegando
a conclusao de que “nem tudo pode ficar na dependéncia da atuagdo dos mecanismos da Justi¢a”
(MOREIRA, 2002, p. 2). A efetividade do processo se verifica quando este, como instrumento
que é, prestar-se a consecucao dos fins da obra, ou seja, chegar a solugéo do litigio por meio de
sentenga executavel, socialmente aceitavel e “apta a abrir passagem mais desimpedida a
interesses socialmente relevantes, quando necessitem transitar pela via judicial” (MOREIRA,
2002, p. 2).

Os obstaculos aqui estudados passaram a ser objeto de pesquisa e de reformas
legislativas em busca de se minimizarem suas consequéncias, chegando-se a legislacoes e acdes
do Estado que se tangibilizaram no Brasil por intermédio da Lei da Assisténcia Juridica Gratuita
(BRASIL, 1950/2020), também garantida pelo artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicao
Federal, para oportunizar acesso aquelas pessoas que nao possuem recursos para custear o
processo.

Houve a instrumentalizacdo processual para efetivacdo dos direitos coletivos por meio
da Lei da Acdo Civil Publica (BRASIL, 1985/2020) e das previsdes do Codigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, 1990/2020).

Quanto ao incentivo financeiro para resolucdo de conflitos pela via extrajudicial, no
Brasil, verifica-se que este método foi aplicado pelo instituto da sucumbéncia reciproca®,
advinda do Cadigo de Processo Civil de 1973, que se manteve no Cédigo de Processo Civil de
2015°,

8 Sobre os custos finais do processo, Donizetti (2012) expressa que dois principios balizam a distribuicéo entre as
partes, quais sejam, o principio da sucumbéncia e da causalidade. Pelo principio da sucumbéncia, “todos os gastos
do processo devem ser atribuidos a parte vencida quanto a pretensdo deduzida em juizo, independentemente da
sua culpa pela derrota”. E em face do principio da causalidade, se avalia quem deu causa a acéo, ainda que néo
ocorra sucumbéncia entre as partes, deve se apurar quem foi o responsavel pelas despesas processuais pela
instauracdo indevida ou pela resisténcia injustificada (DONIZETTI, 2012, p. 130-1).

® O Cddigo de Processo Civil tinha previsdo da sucumbéncia reciproca no artigo 21 in literis: “Art. 21. Se cada
litigante for em parte vencedor e vencido, serdo reciproca e proporcionalmente distribuidos e compensados entre
eles os honorarios e as despesas.”, que encontrou correspondéncia no artigo 86 do Codigo de Processo Civil de
2015, que se segue: “Art. 86. Se cada litigante for, em parte, vencedor e vencido, serdo proporcionalmente
distribuidas entre eles as despesas. Paragrafo Gnico. Se um litigante sucumbir em parte minima do pedido, o outro
respondera, por inteiro, pelas despesas e pelos honorarios”.
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Por fim, 0 novo enfoque dado ao principio do acesso a justica busca viabilizar o direito
ao acesso a uma ordem juridica justa, adequada e tempestiva, por intermédio da nova legislagéo
processual, que traz, em seu bojo, os principios constitucionais aplicaveis ao processo. Até

porque, consoante ensina Kazuo Watanabe (2019, p. 3),

a problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos acanhados
limites do acesso aos 0rgaos judiciais existentes. N&o se trata apenas de
possibilitar 0 acesso a Justica enquanto instituicdo estatal; e sim de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa (grifo do autor).

Semelhantemente, leciona, de maneira simplificada, que

O principio do acesso a Justica, inscrito no inc. XXXV do art. 5°. da
CF/1988, ndo assegura apenas acesso formal aos 6rgdos judiciarios, e
sim um acesso qualificado que propicie aos individuos o0 acesso a ordem
juridica justa, no sentido de que cabe a todos que tenham qualquer
problema juridico, ndo necessariamente um conflito de interesses, uma
atencdo por parte do Poder Publico, em especial do Poder Judiciario
(WATANABE, 2019, p. 88).

Ademais, hoje se vislumbra que a populacdo carente possui mais acesso ao
conhecimento sobre seus direitos, em face da possibilidade de consulta irrestrita a internet e aos
meios de comunicacdo, aos 6rgaos de classe, as associacdes, as defensorias publicas e a outras
instituicdes, pelos quais os direitos das pessoas sdo comumente esclarecidos. Portanto, é certo
que a parte da populacdo que ndo possui conhecimento de seus direitos basicos € inferior em
relacdo a que havia décadas atras, quando as reformas processuais iniciaram para conceder mais
acesso a justica.

Na verdade, veja-se que, consoante os numeros do CNJ (2018), a litigiosidade no Brasil
cresce a cada ano, seja para discussdo de direitos individuais, seja para direitos coletivos,
justamente por haver maior facilidade de obter conhecimento sobre seus direitos e mediante as
demais medidas adotadas para dar acesso ao Poder Judiciario ao longo dos anos de reformas
processuais. Nao que se tenha chegado aos meios capazes de extirpar as falhas do sistema, até
porque ndo se chegou a uma prestacéo jurisdicional totalmente eficiente do ponto de vista de
tempestividade e adequacédo, mas tais providéncias facilitaram o acesso a justica, o que resultou
na maior atuacdo dos operadores do direito na resolucdo de conflitos e no aumento da

judicializacao.
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Por esse motivo é que Mancuso (2015) também defende que devera ocorrer uma
redefinicdo do direito de acesso a justica, porquanto se verifica a necessidade de se encontrar o
motivo da exagerada utilizacdo do Poder Judiciario, sob o manto deste direito, e ndo apenas de
tratar os processos, sem identificar a causa da judicializacéo, citando o exemplo do médico que
trata a febre, sem buscar a causa desta, ou seja, a doenca.

E, ndo obstante ndo haver concordancia com entendimento de Mancuso (2015) quanto
a exclusao direito de acesso a justica do rol de direitos fundamentais (tema discutido antes), é
certa sua conclusdo quanto ao acesso a justica, que paira na verdade de que a instancia judicial
deve ser alcancéavel por diversas vias, e quanto aos “[...] modos e meios pelos quais o Estado
haveré que assegurar a finalidade Gltima do processo, qual seja a composic¢do justa e tempestiva
do conflito judicializado, ou, se se quiser: 0 acesso a ordem juridica justa” (MANCUSO, 2015,
p. 208-9, grifo do autor).

Assim, sob esse aspecto, importante € trazer entendimento de que o direito de acesso a
justica se concretiza quando héa efetiva prestacdo jurisdicional, que seja adequada, justa, efetiva
e em tempo razoavel, consoante ensinamento de Luiz Rodrigues Wambier (2017, p. 244),

conforme se registra a seguir:

O acesso a justica concretiza-se no acesso a uma ordem juridica justa,
concepcao da mais profunda complexidade. A mera possibilidade de se
submeter um conflito ao Poder Judiciario através do ajuizamento de
uma acdo é insuficiente quando se tem em mente o real alcance da
garantia do acesso a justica. O direito fundamental de acesso a justica,
previsto no art. 5°, XXXV, da CF, pressupde o direito de se obter uma
tutela jurisdicional adequada, justa, efetiva e em tempo razoavel.

Assim, o direito de acesso a justica é um direito fundamental que viabiliza o exercicio
de outros direitos fundamentais, ndo obstante teorias contrarias (citadas). E deve ser avaliado
sob 0s seguintes prismas: a) 0 processo nao se justifica em si mesmo, ndo podendo ficar alheio
ao fendbmeno social; b) o processo deve cumprir sua funcdo instrumental e finalistica de tutelar
os direitos em questdo; c) o termo “acesso a justica” ganha amplitude, constituindo o acesso a
um processo justo, adequado e tempestivo, o que Gongalves (2014) conceitua como sendo o
processo eficaz e efetivo.

Este é, sem dlvida, o canone da discusséo atual do direito de acesso a justica, ou seja,
uma atuacgéo justa e efetiva do Estado na tutela dos direitos, que se materializa em varios meios,
desde que estes tragam a solucao dos conflitos em tempo razoavel e em preservagéo as garantias

constitucionais processuais do devido processo legal, da razoavel duracdo do processo, da
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ampla defesa e do contraditorio, cujo estudo se torna necessario, em face do tema da efetividade

do acesso a justica por meios remotos, conforme se passara a discutir.
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2 EFETIVIDADE DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA

Para Dinamarco (2000), a efetividade do processo se consegue por meio da capacidade
de se extrairem deste instrumento todos os objetivos que o constitui no “contexto juridico-social

e politico”. Assim, ensina que

O empenho em operacionalizar o sistema, [busca] extrair dele todo o
proveito que ele seja potencialmente apto a proporcionar, sem deixar
residuos de insatisfacdo por eliminar e sem se satisfazer com solucdes
que ndo sejam juridica e socialmente legitimas [...] (DINAMARCO,
2000, p. 267).

De tal modo, a efetividade do processo, como um dos instrumentos de justi¢a, cumpre
seu papel social, se dirimir conflitos e concretizar a justica. Mas, como € possivel cumprir tais
fins diante de situacdes tdo drasticas e atipicas como as que se colocam ante a atual e plena
crise pandémica? E esse um questionamento a que se tentara responder no Capitulo 3, e, por tal
motivo, no presente Capitulo 2 serd abordado o tema da ‘efetividade do direito de acesso a
justica’, que tratard, primeiramente, das garantias constitucionais processuais que, consoante ja
citado no capitulo I, perfilam o acesso a ordem juridica justa. Isso porque o direito de acesso a
justica é essencial e deve ser protegido pelo Estado de forma efetiva, independentemente da
realidade social, politica e econémica do pais. Ademais, neste momento, existem direitos
fundamentais que precisam ser tutelados com urgéncia, como o direito a saude, além de tantos
outros que se encontram sub judice do Poder Judiciério.

O estudo do tema é relevante porque, em consonancia com o assente na doutrina,
“tornou-se lugar comum afirmar que sem uma Justica acessivel e eficiente coloca-se em risco
do Estado de Direito” (MANCUSO, 2015, p. 261).

O direito de acesso a justica, previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do
Federal, pelo qual se garante a inafastabilidade da jurisdicdo, amplamente conceituado no
capitulo anterior, para Lenza (2020, p. 1.256, grifos do autor)'°, é sinénimo de direito de ac4o,
principio do livre acesso ao Judiciario e, citando Pontes de Miranda, expressa que é 0
principio da ubiquidade da Justica, ou com base em abalizada doutrina, acesso a ordem
juridica justa, acesso a Justica ou acesso ao Judiciario. Lenza (2020, p. 1.257, grifo do autor)

concebe o tema tomando-se 0s termos/as locu¢des como sindnimos(as), pois entende que “nao

10 Nesse sentido, também entende Mancuso (2015, p. 203).
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se trata apenas de possibilitar 0 acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar
0 acesso a ordem juridica justa”.

Sobre isso, Mendes e Branco (2017, p. 402-3) ensinam que, pelo artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal, ha “a consagragdo da tutela judicial efetiva, que garante a
protecao judicial contra lesdo ou ameaca a direito”.

De encontro ao que colocam os doutrinadores supracitados, € notéria a “plena
consciéncia da grave crise que afeta a nossa Justica, em termos principalmente de morosidade,
efetividade e adequacao de suas solucdes” (WATANABE, 2019, p. 81, grifo do autor), sendo
este 0 motivo pelo qual a discusséo sobre o direito de acesso a justica ndo pode ser distanciada
do estudo sobre sua efetividade.

Partindo para o conceito de acesso a justica, sendo um direito publico subjetivo de
invocar a prestacdo jurisdicional, uma vez iniciado, “aos litigantes, em processo judicial e
administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes”, consoante previsto no inciso LV do artigo 5° da

Constituicao Federal, 0 que, no entendimento de Silva (2019, p. 434),

N&o se assegura ai apenas o direito de agir, o direito de acdo. Invocar a
jurisdicdo para a tutela de direito € também direito daquele contra quem
se age, contra quem se propde a acdo. Garante-se a plenitude de defesa,
agora mais incisivamente assegurada no inc. LV do mesmo artigo.

Todavia, o direito de invocar a prestacao jurisdicional, com as garantias de agir ou de
se defender, s6 se completa se for assegurado o devido processo legal (SILVA, 2019), garantia
prevista no artigo 5°, inciso LIV, da Constituigdo Federal, pelo qual “ninguém serd privado de
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Por outro lado, para falar de efetividade, impera a necessidade de tratar da garantia da
razoavel duracdo do processo, emanada da Emenda Constitucional n. 45 de 2004 e prevista no
artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢ao Federal, pelo qual “a todos sdo assegurados, no
ambito judicial e administrativo, a razodvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao”.

E que, consoante Silva (2019, p. 435),

0 acesso a Justica por si ja inclui uma prestacéo jurisdicional em tempo
habil para garantir o gozo do direito pleiteado — mas crénica morosidade
do aparelho judiciario o frustrava; dai criar-se mais essa garantia
constitucional.
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Por esse motivo, na se¢do sobre a ‘razoavel duracdo do processo’, haverd abordagem
sobre os meios de celeridade processual e sobre as eventuais causas de morosidade que
atrapalham a prestacao jurisdicional efetiva.

Bonavides (2019, p. 538-41) entende que as garantias constitucionais devem proteger a
fruicdo dos direitos fundamentais, portanto seu fim “¢ fazer eficaz a liberdade tutelada pelos
poderes publicos e estampada nas célebres e solenes declaragdes de direitos™.

Dessarte, as garantias constitucionais do processo visam a justamente tornar eficaz a
prestacdo jurisdicional, obrigando os 6rgdos do Poder Judiciario a partirem de pardmetros
mestres emanados da Constituicio Federal, além de impedir que as legislacdes
infraconstitucionais dela se distanciem. Isso porque, consoante ensinamento de Dinamarco
(2000, p. 25), a prestacdo jurisdicional por meio do processo “tem o significado e escopo de
assegurar a conformacdo dos institutos do direito processual e o seu funcionamento aos
principios que descendem da prépria ordem constitucional”.

Dentre as garantias constitucionais do processo, serdo abordadas, no presente capitulo,
as que se referem ao ‘devido processo legal’, a ‘ampla defesa’, ao ‘contraditorio’ e, em Gltima
andlise, a garantia da ‘razoavel duragdo do processo’, visando a trazer o que a doutrina entende

por acesso a justica adequada, justa e tempestiva.

2.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL

Com alicerce no principio constitucional processual do devido processo legal, previsto
no artigo 5°, inciso LIV, cujo teor garante que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”, ou seja, a todos deverdo ser garantidos os direitos
processuais constitucionais e a pratica dos atos previstos, nos termos do Codigo de Processo
Civil e da Constituicdo Federal, sob pena de inconstitucionalidade e, por consequéncia, de
nulidade.

Este, na visdo de Nery Junior (2017, p. 110), ¢ “o principio constitucional fundamental
do processo civil, que entendemos como a base sobre a qual todos 0s outros principios e regras
se sustentam”. No seu entendimento, seria bastante que, na Constituicdo, constasse esse
principio, uma vez que os demais dele decorrem, classificando-o como o género e 0s outros
como suas espécies, dada a importancia de tal regramento.

Expressa ainda o autor que essa garantia se apresenta de forma bipartida, ou seja, atua

com vistas ao direito material e, de outro lado, com vistas ao direito processual. Em relagéo ao
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direito material o devido processo legal possui aplicacdo apenas no processo, de forma direta,
garantindo a obediéncia as formas. J& no direito processual, verifica-se que desta garantia
decorrem outras garantias como (i) igualdade das partes; (ii) garantia do direito de acdo; (iii)
observancia do direito de defesa; e (iv) contraditorio (NERY JUNIOR, 2017), os quais serdo
estudados no decorrer do presente capitulo.

Nery Junior (2017, p. 114-5) também orienta que essa garantia deve ser vista sob a ética
do direito material, pois prevalece “o principio da autonomia da vontade com a consequente
liberdade de contratar, de realizar negdcios e praticar atos juridicos”, assim como no principio
da legalidade dos atos administrativos, sobre o qual prevalece a obrigatoriedade de observancia
da legalidade, sob pena de sanc¢es determinadas por meio do poder de policia dos 6rgaos
governamentais, em caso de eventuais abusos.

Assim, “verifica-se que a clausula procedural due process of law nada mais é do que a
possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensdo e defendendo-se do
modo mais amplo possivel” (NERY JUNIOR, 2017, p. 118).

Instruindo sobre o tema, Mendes e Branco (2017, p. 573) afirmam que

é provavel gque a garantia do devido processo legal configure uma das
mais amplas e relevantes garantias do direito constitucional, se
considerarmos a sua aplicacdo nas relac6es de carater processual e nas
relacdes de carater material (principio da proporcionalidade / direito
substantivo). Todavia, no @mbito das garantias do processo € que 0
devido processo legal assume uma amplitude inigualavel e um
significado impar como postulado que traduz uma série de garantias
hoje devidamente especificadas e especializadas nas varias ordens
juridicas.

Para Tucci e Tucci (1993, p. 106),

0 processo, como é curial, presta-se a concrecéo do direito a jurisdigéo,
sendo que seu desenrolar, com estrita observancia dos regramentos
insitos ao denominado due process of law, importa a possibilidade de
inarredavel tutela do direito subjetivo material objeto de
reconhecimento, satisfacdo ou asseguracéo, em Juizo.

Sobre a garantia do devido processo legal, Guerra (2003) utiliza como opcéo
metodologica o “direito fundamental ao devido processo legal”, por entender que um principio
ou garantia tem cunho de norma programatica, enquanto um direito possui aplicacdo imediata.

E, nesse caso, o devido processo legal é de fato norma positivada e, portanto, imposta
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diretamente as partes no processo. Trata-se de uma garantia essencial e capaz de estabelecer a
forma dos atos processuais com mais isonomia, regularidade e validade.

Dentro da garantia do devido processo legal esta a publicidade dos atos. Nesse sentido,
manifesta-se a doutrina sobre a necessidade da ampla divulgacdo dos atos processuais, ou seja,
da publicidade pelos meios cabiveis, a fim de conceder a parte possibilidade de ciéncia e
manifestacdo consciente e tempestiva sobre os atos do processo. E o que os autores denominam
de “contraditoriedade”, que se assenta no “principio da justica” e visa dar o “perfeito equilibrio”
entre as partes na atuacdo dentro do processo (TUCCI; TUCCI, 1993, p. 88).

Em patente defesa as regras do contraditério e da publicidade, defendem os autores que
as alegacdes finais, como forma de dissertacéo ao final da fase instrutéria, deveriam ocorrer na
ordem autor e posteriormente réu, sucessivamente, possibilitando ao réu que tenha
conhecimento dos argumentos da parte autora como forma de rebaté-los, ainda que tais atos
sejam realizados de forma oral em audiéncia, sob a égide do principio da oralidade (TUCCI,
TUCCI, 1993).

Portanto, entendem que a publicidade dos atos processuais e o contraditério encontram
relevancia por serem principios “assecuratorios do vigor da garantia da plenitude de defesa”
(TUCCI; TUCCI, 1993, p. 97, grifo dos autores).

Continuam concluindo que tais direitos devem ser assegurados

no interesse da propria justica e, consequentemente, do julgador, que,
por forca do didlogo encetado pelas opostas e contrastantes alegacdes,
encontra, iluminado sob os mais diversos aspectos, o caminho da
verdade (TUCCI; TUCCI, 1993, p. 89).

Na realidade, as partes devem ser ouvidas durante a realizagdo dos atos processuais, na
audiéncia, na fase probatoria ou de alegacdes finais, ou seja, durante o desenrolar do processo
(TUCCI; TUCCI, 1993). Desde que tenham ampla divulgagdo, com possiblidade de as partes
manifestarem-se de igual forma, em prazo estabelecido, garante a decisdo judicial a
legitimidade reclamada. Isso €, no vocabulo popular, o direito de ouvir e de ser ouvido.

Nesse sentido, entendem os autores que

qualquer contrariedade aos regramentos da bilateralidade da audiéncia
e da publicidade dos atos processuais constitui vicio insanavel,
cognoscivel até mesmo ex officio, em virtude de contrariar preceitos de
ordem publica (TUCCI; TUCCI, 1993, p. 90).
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E, para “igualdade de armas”, as partes deve ser deferido prazo para manifestacdo nos
autos, apos a publicidade dos atos processuais. Disso decorre o devido processo legal, pela
aplicacdo de regras iguais as partes.

Dessarte, 0 artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal estabelece que todos séo iguais
perante a lei, seja para exercer seus direitos, seja para cumprir seus deveres. Na situacéo
estudada, aplicam-se as duas vertentes, porquanto, no processo, ha de se garantir a igualdade
entre as partes para exercer seus direitos constitucionais e processuais, bem como cumprir seus
deveres de lealdade, probidade, honestidade e boa-fé, todos estatuidos nos artigos 1° ao 12 do
Caodigo de Processo Civil.

Para Nery Junior (2017, p. 132), “o principio da igualdade significa que os litigantes
devem receber do juiz tratamento idéntico”, o que significa dizer que devem ser tratados
“igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”.

No processo, ha de se considerarem as condi¢es econdmicas, culturais e sociais das
partes, do que decorre a possibilidade de conhecimento sobre o tema e sobre seus direitos
discutidos no litigio, de representatividade quando necessario, de acompanhamento de
advogado, de recursos financeiros para arcar com 0s custos do processo, de apoio social para
enfrentar a parte contraria em alguns casos, como, por exemplo, pessoa fisica contra grandes
litigantes ou mesmo casos de violéncia doméstica, em que a vitima deve enfrentar o agressor.

Ademais, ha tantas outras questBes ja colocadas que, a despeito das tentativas de se
conceder maior acesso a justica, se encontram esbarradas em obstaculos praticos que ainda
precisam ser resolvidos pela legislacdo, pelo Poder Judiciario e pelos 6rgdos da justica e atores
processuais, em alguns casos.

Em suma, o que foi exposto expressa que o direito de acesso a justica se concretiza
mediante a garantia processual do devido processo legal, com a realiza¢do de todas as etapas
do processo judicial e desde que ninguém seja privado de seu direito de argumentacgdo e contra-

argumentacao, com extensa publicidade dos atos e tratamento isonémico concedido as partes.

2.2 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Nesse contexto de efetividade do Direito, também, para que 0 acesso a justica seja
adequado e justo, € necessario que a realizacdo dos atos processuais garanta as partes o
contraditorio e a ampla defesa, direitos igualmente garantidos pela Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°, inciso LV.
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Importa aqui acrescer entendimento de Mendes e Branco (2017, p. 464) de que o direito
do contraditorio e da ampla defesa ndo se trata apenas do direito de alguém se manifestar no
processo, porque “essa pretensdo envolve ndo s6 o direito de manifestacdo e o direito de

informacéo sobre o objeto do processo”, mas garante os direitos seguintes:

- direito de informacgdo (Recht auf Information), que obriga o 6rgéo
julgador a informar as partes 0s atos praticados no processo e sobre 0s
elementos dele constantes;

- direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura a
possibilidade de manifestacdo, oralmente ou por escrito, sobre 0s
elementos faticos e juridicos constantes do processo;

- direito de ver seus argumentos considerados (Recha uf
Berilicksichtigung), que exige do julgador capacidade de apreenséo e
insercdo de ambito (Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft)
para contemplar as ac6es apresentadas (grifos dos autores).

Nery Junior (2017, p. 249) ensina que se trata de garantia que beneficia os litigantes e o
Ministério Publico, ainda que este atue na funcdo de fiscal da lei, alcancando “todos aqueles
que tiverem alguma pretensao de direito material a ser deduzida no processo” e fazendo com
que o juiz propicie aos litigantes a igualdade de tratamento, para que, mediante o contraditério,
tenham participacdo ativa nos autos.

Este mesmo autor ainda expressa que “por contraditorio deve entender-se, de um lado,
a necessidade de dar conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do processo as
partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoraveis”,
seja por meio de defesa, seja por meio de recurso (NERY JUNIOR, 2017, p. 250). Nesse
aspecto, devem ser cumpridas a ‘obrigacdo de noticiar’ e a ‘obrigacdo de informar’ pelo 6rgado
julgador, a fim de possibilitar aos litigantes a manifestagcdo nos autos.

Para efetivacdo do contraditorio, ndo pode o juiz economizar, reduzir ou minimizar o
direito de as partes participarem dos atos processuais. Como exemplificacdo, esta o direito a
prova, que se concretiza mediante producgéo de provas de todas as argumentagdes apresentadas
por uma das partes, bem como por meio da contraprova do que tiver sido alegado contra a outra
parte, impedindo esse procedimento que o magistrado venha a indeferir prova necessaria, sob
qualquer fundamento, ja que “o destinatdrio da prova € o processo ¢ ndo o juiz” (NERY
JUNIOR, 2017, p. 251).

H4& de se destacar ainda a diferenca do contraditério no processo penal em relagdo ao
processo civil. No primeiro, a defesa deverd ser técnica e apresentada por advogado

devidamente constituido nos autos, sendo que eventual defesa apresentada de forma desidiosa,
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incorreta, insuficiente tecnicamente devera ser substituida; ainda, no caso de haver auséncia de
defesa ou defesa incompleta, havera nulidade processual se ndo corrigido o ato. No segundo,
ndo havendo defesa, devera ser decretada a revelia da parte, insurgindo sobre esta os efeitos de
serem declarados verdadeiros os fatos alegados pela outra parte.

Importa citar o que ensina Nery Junior (2017, p. 252) sobre o contraditério no processo
civil, que ndo possui a mesma amplitude do processo penal, pois entende que naquele “é
suficiente que seja dada oportunidade aos litigantes para se fazerem ouvir no processo, por
intermédio do contraditorio reciproco, da paridade de tratamento e da liberdade de discussao da
causa”. 1sso porque, segundo 0 mesmo autor, sobre a ampla defesa, hd uma distingdo em dois
tipos. A defesa técnica, aquela patrocinada por profissional legalmente habilitado e que tenha
capacidade postulatoria, ou pelo Ministério Publico, quando for legitimado; e a defesa em
sentido material, ou autodefesa, aquela apresentada pela propria parte, seja por meio de
manifestacdo oral em interrogatorio da parte, seja deixando de apresentar provas que possam
prejudicéa-latl.

Comentando sobre o procedimento de apresentacdo de memoriais, com vistas a garantir
a manifestacdo das partes sobre as provas produzidas nos autos e a impugnacdo das
argumentacdes apresentadas, Tucci e Tucci (1993) demonstram concordancia quanto a
necessidade de amplitude do contraditério e da participacdo ativa das partes como atos
essenciais ao processo®2,

A busca da verdade real no processo parte da alegacdo primaria da parte sobre os fatos
na peticdo inicial, passa pela impugnacdo da parte contraria na defesa e segue mediante a
producdo das provas. Estas, por entendimento do Magistrado, podem ou nédo ser suficientes,
considerando-se os documentos acostados a peticdo inicial e a defesa, ou insuficientes ao seu
convencimento, engendrando-se argumentagc0es das partes, que podem ocorrer durante o
tramite processual.

O processo deve estar completo e instruido a ponto de o juiz ter clareza para proferir a
deciséo, sob pena de cerceamento do direito de defesa. A Unica excecdo deste mandamento € o

11 No entendimento de Nery Junior (2017, p. 299), “decorre da ampla defesa o principio da proibicdo da
autoincriminacao (Verbot des Selbstbelastungszwangs), segundo o qual o acusado ndo pode se incriminar, sendo
ineficaz qualquer ato que importe autoincriminacdo no processo penal e nula a sentenca que tiver sido proferida
com fundamento apenas no ato de autoincriminagdo”.

2 Importante citar o entendimento de Ada Pellegrini Grinover (1992, p. 275) no sentido de que, “diante da
complexidade da vida moderna, diante da propria complexidade do direito posto, com freqlientes conflitos de
normas e de interpretacdes divergentes, é importante que o contraditério seja aberto ndo apenas com relacdo a
alegacdes de fato, mas também com relagdo as alegagoes de direito”.
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caso de diligéncia probatoria desnecessaria, que pode ser indeferida, mediante decisdo
fundamentada (NERY JUNIOR, 2017).

Grinover (1992, p. 275), ensinando sobre as garantias processuais constitucionais, expoe
que o contraditorio devera ser aberto as partes para se manifestarem sobre as questdes de fato
e de direito, sendo dever do juiz, depois de encerrada a instru¢do processual, analisar
detidamente as argumentacOes das partes. E, em caso de haver outros fundamentos, nédo
arguidos, para justificar a decisdo que pretende proferir, deve, novamente, abrir possibilidade
de manifestacdo das partes, sob pena de nulidade. Esse entendimento foi sacramentado pela
atual regra de vedacdo da decisdo surpresa, prevista no artigo 10 do Cédigo de Processo Civil
de 2015%3,

Acerca do contraditorio efetivo trazido pelo Codigo de Processo Civil, os artigos 7°, 9°,
10 e 11 vedam ao juiz que profira decisdo surpresa, consoante trazido ao rol de principios
processuais do referido Cddigo, sob pena de cerceamento do direito de defesa e, acaso
reconhecido, resulta na nulidade processual. Tais dispositivos vale a pena serem citados:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditorio.

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base
em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio.

Art. 11. Todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade.

As Unicas excec¢0es previstas se referem a tutela provisoria de urgéncia, as hipdteses de
tutela da evidéncia previstas no Art. 311, incisos Il e Ill, a decisdo prevista no Art. 701, e a
prevista nos inciso do artigo 9° citado.

A decisdo surpresa, nesse caso, diz respeito aquela em que o magistrado fundamenta

matéria ndo debatida nos autos, sobre a qual as partes ndo tenham se manifestado, ainda que

13 Até porque, pelo principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, o magistrado ndo pode esquivar-se de julgar, ainda
que os fundamentos de sua decisdo ndo tenham sido levantados pela parte. Neste caso, deve “utilizar-se dos
costumes, dos principios gerais de direito e da analogia” (NERY JUNIOR, 2017, p. 227).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art311ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art701
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art701
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sejam matérias apreciaveis ex officio, alegacGes do Ministério Publico com questdes ndo
suscitadas antes e juntada de memoriais com pareceres técnicos, laudos e outros documentos
que possam trazer fatos ainda ndo discutidos nos autos, sobre os quais nao foi dado prazo as
partes para se manifestarem. Portanto, a vedacdo da decisdo surpresa ndo so constitui apenas
direito dos litigantes de se manifestarem nos autos, como também limitacdo dos poderes do
magistrado (NERY JUNIOR, 2017).

Sobre esse tema, lembra Lenza (2020, p. 1298-9) que o Art. 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal determina que as decisdes judiciais sejam fundamentadas, o Art. 489, §
1°, do Cddigo de Processo Civil de 2015 assevera 0s parametros minimos de qualidade para
que as decisdes judiciais assim sejam consideradas e o Art. 11 estabelece que todos os
julgamentos devem ser publicos e todas as decisdes fundamentadas, sob pena de nulidade.

Importante é frisar que ndo se trata de antecipacdo do entendimento do magistrado sobre
esta ou aquela tese ou mesmo sobre seu convencimento sobre este ou aquele fato, trata-se de
evitar que o juiz exerca seu ‘poder-dever’ de analisar a situacdo e aplicar a lei ao caso concreto,
até porque, pelo principio da iura novit curia, o juiz “atua apenas no tocante as questdes de
direito, o que se dessume da propria significacdo literal da locucéo (o juiz conhece o direito),
néo se aplicando aos fatos, cuja prova deve ser feita nos autos em virtude do onus a cargo das
partes” (NERY JUNIOR, 2017, p. 271, grifo do autor).

O contraditério deve ser aplicado nas jurisdi¢des voluntaria e contenciosa, assim como
em todos os procedimentos, seja de conhecimento, cautelar ou mesmo executério. Ainda que
neste Ultimo 0s meios sejam mais escassos, € possivel que o devedor apresente embargos,
impugnagdo ou excegdo de pré-executividade, a fim de manifestar-se contra a pretensdo do
credor.

Cumpre ainda destacar que a citacdo é a mola mestra do contraditério, ato pelo qual se
inicia 0 processo e se concede a parte o direito de manifestar-se sobre a pretensdo deduzida em
juizo. Por esse motivo, tanto a citagdo como as intimagdes, ou seja, todas as comunicacoes
processuais, devem ser realizadas de forma inteligivel as partes, concedendo o Codigo de
Processo Civil inclusive permissdo para o0 juizo nomear intérprete para os atos que forem
necessarios, a fim de que haja comunicagdo com alguma parte que ndo se comunigque com 0
idioma local, até mesmo para narrativa de audiéncias, descricdo de depoimentos das partes e
testemunhas, além do rol exemplificativo do Art. 162 do Codigo de Processo Civil. Enfim, o
contraditério se preocupa em garantir as partes paridade de armas, ou seja, 0 juiz deve conceder

as mesmas oportunidades para as partes e 0s mesmos instrumentos ou armas. N&o basta garantir
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a paridade formal, é necessario, no caso concreto, decidir permitindo essa garantia sob o prisma
substancial e efetivo (NERY JUNIOR, 2017).
A ampla defesa, para Nery Junior (2017, p. 288),

significa permitir as partes a deducdo adequada de alegacbes que
sustentem sua pretensdo (autor) ou defesa (réu) no processo judicial
(civil, penal, eleitoral, trabalhista) e no processo administrativo, com a
consequente possibilidade de fazer a prova dessas mesmas alegacdes e
interpor 0s recursos cabiveis contra as decisbes judiciais e
administrativas.

Sobre direito de ampla defesa esta inserido também o direito a assisténcia juridica
integral e gratuita, ou seja, ndo apenas o direito a assisténcia judiciaria mediante a isencéo de
custas, incluindo-se neste direito a assisténcia juridica por meio de advogado, nos termos do
artigo 5°, inciso LXXIV, que dispde que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”, além do disposto na Lei n. 1.060, de
05/02/1950, suprimida pelos artigos 26, inciso I, 99, § 4°, 186, § 3°, todos do Codigo de Processo
Civil de 2015.

Mendes e Branco (2017, p. 488), ao lecionarem sobre a ampla defesa e o contraditdrio,
entendem que deve haver equilibrio, garantindo o tratamento paritario entre as partes do

processo, e que

O direito ao contraditério e a ampla defesa, com os recursos a ela
inerentes, tem ambito de protecdo de carater normativo, o que, de um
lado, impde ao legislador o dever de conferir densidade normativa
adequada a essa garantia e, de outro, permite-lhe alguma liberdade de
conformacao.

Ou seja, forte nos argumentos apresentados e escorados nas provas legal e
tempestivamente produzidas nos autos, capazes de dar luz ao caminho da deciséo a ser proferida
pelo julgador, que deve estar convicto de que o faz com justica e retiddo, ainda que ndo venha
a agradar a ambas as partes, € que se entrega uma solucdo do conflito por meio de uma decisao
madura, 0 que somente € possivel se garantidos o contraditdrio e a ampla defesa, com igualdade

e publicidade dos atos processuais.
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2.3 RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

O processo é instrumento de garantia de direitos, seja do proprio direito material
buscado pelas partes, seja dos direitos processuais a ele impingidos, mas este somente se
concretiza se realizado em tempo razoavel.

Sobre a razoavel duragdo do processo, importante € trazer o entendimento de Mendes e
Branco (2017, p. 407), pelo qual a auséncia de definicdo quanto ao tempo de tramitacdo do

processo prejudica a protecéo judicial efetiva. Ensinam estes doutrinadores que

A duracdo indefinida ou ilimitada do processo judicial afeta ndo apenas
e de forma direta a ideia de protecdo judicial efetiva, como compromete
de modo decisivo a protecdo da dignidade da pessoa humana.

E, mesmo que a Constituicdo Federal de 1988 inicialmente disponha sobre a garantia
constitucional processual do devido processo legal e nada preveja sobre a razoavel duracdo do
processo ou acerca do direito a prestacdo jurisdicional em um prazo razoavel, trata-se de um
reclame social. Entretanto, é importante dizer que, fortemente ancorado nos argumentos
juridicos impingidos no Art. 37 do mesmo diploma, o Poder Judiciario sempre esteve submetido

ao ‘principio da eficiéncia’, ou seja,

deve empenhar-se para solucionar as lides em tempo adequado, pois um
processo demasiadamente lento reflete uma Justica ineficiente,
contrariando a norma prevista no texto constitucional (DUARTE, 2009,
p. 31).

Além do Art. 37 da Constituigdo Federal, anteriormente o Brasil havia aderido ao Pacto
de S&o José da Costa Rica4, no qual consta previsto no artigo 8°, 1, que “toda pessoa tem direito
de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel” (DUARTE, 2009, p.
32). Além disso, ndo basta garantir o direito de acesso a justica, se este ndo assegurar ao cidadao
a solucéo do seu conflito. Igualmente, ndo basta possibilitar o acesso a justica, ou seja, uma
decisdo de meérito que traga solugdo a eventual conflito, se esta ocorre a posteriori da
necessidade do litigante. E que a prestacao jurisdicional em qualquer tempo pode até prejudicar

as partes na efetivacdo de seus direitos, inclusive tendo a parte a declaragéo, constituicdo ou

14 O Pacto de Sdo José da Costa Rica, assinado em 22 de novembro de 1969, em vigor desde 18 de julho de 1978,
consoante aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n. 27, de 26 de maio de 1992, cuja
Carta de Adesao foi depositada ao Pacto em 25 de setembro de 1992 e, em 6 de novembro de 1992, promulgado
por meio do Decreto n. 678 (DUARTE, 2009, p. 32).
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condenagéo, mas ndo conseguindo executar e levar o bem, material ou ndo, por ela pretendido,
porquanto é “despiciendo salientar que justica tardia corresponde a verdadeira denegacéo de
justiga” (TUCCI; TUCCI, 1993, p. 100).

Por esse motivo, torna-se tdo importante trazer a baila o entendimento da obra Processo
Civil - Realidade e Justica (20 Anos de Vigéncia do CPC), na qual Tucci (1994, p. 100) ja
ensinava que

0 intoleravel problema da morosidade do processo ndo decorre
simplesmente de circunstancias de natura técnica, mas, sim, de vetores
de ordem politica, econémica e cultural.

Afirma este autor citado que, desde a década de 1990, a justica brasileira sofre de
morosidade na solucdo dos conflitos levados ao Poder Judiciario, ndo apenas por
inaplicabilidade ou equivocada utilizacdo da legislacdo que culminava na demora dos
processos, mas também por falta de estrutura do Poder Judiciério, que abrangia ndo s6 escassez
de prédios, recursos humanos e materiais, mas vontade politica para mais bem aparelhar os
Orgdos da justica.

A elaboracdo do Projeto do Cddigo de Processo Civil de 1973 ja teria sido uma vontade
do Ministro da Justica, que, a época, desafiou os juristas a elaborarem uma legislacdo que
propusesse solucdes que objetivassem a simplificacdo do sistema processual e que trouxesse
agilidade ao processo, no sentido de reduzir o descompasso entre a legislacao e a realidade do
servico publico oferecido (TUCCI, 1994).

As alteracdes legislativas no Codigo de 1973 buscavam, assim, equilibrar as
necessidades de maior celeridade processual, auséncia de recursos do Poder Judiciario e a
satisfacdo do direito pretendido pela parte que busca solucdo junto ao Estado. O que se
constatou naquele momento é que a legislagdo incentivava a proliferacdo de demandas, que a
atuacdo do Poder Judiciério, de forma precéria e sem recursos, decorria de vetores politicos,
econdmicos e culturais, e que o processo néo refletia a dinamica da realidade social (TUCCI,
1994).

Assim, foram propostas diversas reformas legislativas no Cédigo de Processo Civil com
vistas a desburocratizar procedimentos importantes, como a prova pericial, 0 modo de
realizacdo de citacGes e intimacOes, assim como a liquidacao de sentenca, 0 que resultou em

grande avanco e facilitou o trabalho dos operadores do processo civil®®.

15 Como exemplo, pode-se citar o Projeto n. 3.801, relativo aos recursos, aprovado em 2 de marco de 1994; o
Projeto n. 3.802, relativo as agdes de consignacdo em pagamento e de usucapido, aprovado em 2 de marco de
1994; o Projeto n. 3.803, que possibilitou alteraces no processo de conhecimento e no processo cautelar, em 10
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Uma dessas grandes mudancas ocorreu na forma prescrita para a prova pericial, na qual
0 juiz poderia dispensar a sua producdo, caso entendesse que 0s autos estivessem devidamente
instruidos por documentos que reputassem suficientes para o livre convencimento dele e com
credibilidade suficiente para leva-lo ao julgamento, nos termos do artigo 427 do Codigo de
Processo Civil, alterado pela Lei n. 8.455, de 24.8.1992.

Outra alteracdo que hoje parece simples, mas que a época representou quebra de
paradigmas, foi a forma de citagdo e intimagao, nos termos da Lei n. 8.710, de 24.10.199316,
gue permitia a comunicacgdo processual via postal, antes realizada apenas por Oficial de Justica.
Por certo, essa alteracdo veio a favor das partes, na medida em que passou a utilizar um servico
ja existente em todo pais, que facilitava a comunicacdo de um modo geral e poderia agilizar a
marcha processual.

Posteriormente, cita Tucci (1994) diversas outras alteracfes advindas que também
buscavam trazer simplificacdo ao procedimento e agilizar o processo, como (i) dispensa de
reconhecimento de firma do instrumento de mandato; (ii) dispensa de intimag&o no processo,
se houvesse reniincia no mandato e prova de ciéncia; (iii) dispensa de despachos exarados pelo
juiz em caso de atos de natureza meramente ordinatorios; (iv) alteracdo dos horarios para préatica
de atos processuais; e (v) delimitacdo de trinta dias para realizacdo da audiéncia de conciliag&o.

Discussao ainda latente e que teve inicio no mesmo periodo foi a ndo admissao de
maltiplos litisconsortes facultativos nos processos que resultassem na prorrogacdo de atos
processuais e, por consequéncia, prolongassem a marcha processual, consoante previsto no
artigo 46, 83°, do Codigo de Processo Civil de 1973, e a admissao para que o procedimento se
dividisse em sumario e sumarissimo, havendo por distingdo entre ambos o fato de que, no
primeiro, todos os atos processuais séo realizados com menor prazo possivel e, no segundo, séo
realizados apenas 0s atos essenciais as garantias formais e constitucionais do processo. Tanto
foi assim que o Art. 275 do mesmo diploma legal elencou os tipos de agOes que deveriam
tramitar pelo rito sumarissimo, ja de acordo com a préatica exarada dos Tribunais, que 0s
consagrou nessa espécie.

Toda essa discussdo da obra culmina na latente busca pelo estudo dos avangos e

percalcos do Cdédigo de Processo Civil de 1973, pelas suas alteraces legislativas e pela

de marco 1994; o Projeto n. 3.804, que dispbe sobre um micro sistema de uniformizacdo de jurisprudéncia,
aprovado em 9 de fevereiro de 1994; o Projeto n. 3.805, que insere a acdo monitéria no Cédigo de Processo Civil,
em 09 de fevereiro de 1994; o Projeto n. 3.810, que altera o processo de execu¢do, em 02 de marco de 1994; e o
Projeto n. 3.811, que altera dispositivos para inserir o procedimento sumario, em 04 de maio de 1995 (TUCCI,
1994, p. 103).

16 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8710.htm. Acessado em: 10 de agosto de 2020.
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agilidade na tramitacdo dos processos, o que “resulta pacifico que a rapida prestagdo
jurisdicional é elemento indispensavel para a efetiva atuagdo das garantias constitucionais da
acdo e defesa” (TUCCI, 1994, p. 117).

Entretanto, algumas dessas alteracdes ja vinham sendo admitidas e determinadas pelos
tribunais, o que resultou na alteracdo legislativa, apds sedimentacdo do entendimento. Dai,
vislumbra-se que as decis@es judiciais de instancia superior influiam na pratica forense dos
juizes e demais operadores do direito, aclamando alteracGes legislativas que trouxessem a
pratica para o texto legal, como muitas vezes ainda ocorre.

Ainda comentando sobre a realidade do processo, apds vinte anos de publicacdo do
Caodigo de Processo Civil de 1973, Tucci (1994, p. 128) se fazia critico ferrenho a concessao
de prazo em dobro para a Fazenda Publica, por entender que se tratava de “manifesta afronta a
um dos mais relevantes escopos do processo moderno, qual seja o da celeridade na prestacao
jurisdicional, e, sobretudo, infringente da isonomia processual” (grifos do autor).

Em analise do microssistema de uniformizacéo de jurisprudéncia sugerido, por alteracéo
dos artigos 516 a 520 do Anteprojeto do Codigo de Processo Civil, Tucci (1994) se afilia as
criticas ainda existentes de que a sedimentacdo de enunciados pelos tribunais acabaria por
outorgar ao Poder Judiciario poderes para legislar, o que feriria a separacdo dos poderes, base
da organizacdo do Estado Democratico de Direito. Isso porque entende que “as simulas
passariam entdo a construir verdadeiras normas juridicas formais e, em inimeras hipdteses,
seriam editadas por mera vontade politica, a servi¢co exclusivo de inescondivel conveniéncia”
(TUCCI, 1994, p. 133).

Por ter sido incisivamente criticada, a sugestdo foi aprovada para que houvesse alteracao
constitucional, por meio da Emenda Constitucional n. 3 em 18 de marco de 1993%, que
contemplou apenas a uniformizagcdo das jurisprudéncias pelos tribunais, mas sem forga
vinculativa aos juizos a quo. Desse modo, “preferiu-se, portanto, prestigiar a liberdade de
conviccdo dos oOrgdos jurisdicionais postados em grau inferior, em detrimento de um
injustificado positivismo” (TUCCI, 1994, p. 130). Conclui que a pretenséo final era de que os
enunciados de sumulas pudessem dar fim imediato a demandas massificadas, denominadas pelo
autor de “demandas multiplas” (TUCCI, 1994, p. 131).

Sobre os apontamentos levantados, verifica-se que houve influéncia da doutrina e

especialmente da jurisprudéncia nos projetos de lei lancados pelo legislador processual, que

17 Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/1993/emendaconstitucional-3-17-marco-1993-
354966-normaatualizada-pl.html. Acessado em: 10 de agosto de 2020.
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detinha a necessidade de equilibrar a técnica processual, a pratica dos tribunais, a pressao
politica em alguns aspectos e a adequacao da entrega jurisdicional a sociedade da época.

O mesmo autor Tucci (1994) levanta criticas sobre o tema ainda latentes atualmente,
contudo deixa clara sua concordancia com as alteracdes que, em alguma medida, agilizaram o
procedimento, embora, em alguns aspectos, tenham seguido critério mais cientifico e menos
pratico. Defende que, acaso se desconsidere a efetiva participacdo das partes no procedimento,
com a garantia do contraditorio e da ampla defesa, conquanto o processo civil permaneca ainda
perene e atento a busca da celeridade e da justica, & manifesta ainda hoje a “intolerancia da
excessiva lentiddo do processo tradicional” (TUCCI, 1994, p. 155).

A tentativa de simplificacdo do processo e de agilidade é um exercicio ainda recorrente,
inclusive nas alteracdes legislativas posteriores, na busca constante de se dirimir a massificacéo
de conflitos ou de, uma vez ajuizadas as demandas, realizar a gestdo desses processos com sua
rapida solucéo, o que infelizmente ainda ndo foi possivel. A diferenga é que atualmente tais
demandas s&o denominadas ‘demandas repetitivas’ ou ‘demandas de massa’, mas permanecem
causando acimulo de acdes com mesmo objeto no Poder Judiciario em suas varias esferas, que
resultam na demora dos julgamentos. Para fazer referéncia a essa realidade Assis (2006, p.
199-200) cunhou o termo “crise de demanda”, tendo em vista 0 aumento da quantidade de
processos judiciais em andamento.

Sobre o tema Duarte (2009) cita que a campanha de conscientiza¢do ao acesso a justica
resultou em maior litigancia, decorrente da ampliacdo das estruturas do Poder Judiciario, do
aumento das transacOes civis, da producdo legislativa, da populacdo e do incremento do
comeércio eletrdnico, entre outras situacdes que tornam as relagdes mais complexas e com maior
possibilidade de discussdes entre as partes.

Em face do aumento da litigancia, segundo Duarte (2009), houve a denominada “crise
de demanda”, gerada pela elevac¢ao da quantidade de processos em trdmite no Poder Judiciério
e 0 proprio abuso do direito de litigar, o que resulta na morosidade excessiva ante a auséncia de
recursos para atuar tempestivamente em todas essas demandas. E conclui “que quanto mais
rapido for o Judiciario, maior carga de trabalho recebera”, motivo pelo qual deve haver a
disponibilidade de oferta na mesma medida da demanda, sob pena de se aumentar a morosidade
(DUARTE, 2009).

Todavia, somente com a significativa mudanca trazida pela edicdo da Emenda

Constitucional n. 45 de 20048, chamada de “Reforma do Poder Judicidrio”, € que se alteraram

18 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm. Acessado em: 10
de agosto de 2020.
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artigos importantes da Constituicdo Federal, com o objetivo de contribuir para a celeridade
processual e combater praticas que resultassem em atos desnecessarios, determinando,
inclusive, no artigo 5°, inciso LXXVIII, a garantia de “razoavel dura¢do do processo e 0s meios
que garantam celeridade de sua tramitacao” para o texto constitucional.

A referida Emenda Constitucional de fato trouxe iniumeras inovagdes que se referem ao
direito de acesso a justica, das quais podem-se citar: (i) inclusdo do artigo 5°, inciso LXXVIII,
da Constituicdo Federal, antes citado, que assegurou a razoavel duracdo do processo; (ii) a
criacdo do Conselho Nacional de Justica como 6rgao do Poder Judiciario, com competéncia
para controle de sua atuacdo; (iii) ampliacdo de regras minimas a serem observadas na
elaboragdo do Estatuto da Magistratura que possam interferir na prestacdo jurisdicional; (iv)
definicdo de deveres do Ministério Pablico que possam conceder maior produtividade e
transparéncia no exercicio da funcao, na busca da efetividade jurisdicional (LENZA, 2020).

Posteriormente ainda ocorreram alteragcdes infraconstitucionais, como as Leis n.
11.187%° e 11.2322°, de 2005, que modificaram a estrutura do Processo Civil, no que tange aos
recursos e ao processo de execucao de titulo judicial. E, ainda, em 2006, foram publicadas as
Leisn. 11.276%, 11.277%2,11.2802%, 11.382%* 11.417% e 11.418%, todas visando a alteracéo do
Caodigo de Processo Civil de 1973.

Por intermédio das alteracGes normativas citadas, houve franca busca pela resolugéo de
conflitos de massa, que também passou pela proposta de alteracdo do sistema recursal, mas ndo
houve alteracGes substanciais capazes de alterar o procedimento e dar celeridade ao julgamento
dos recursos. O legislador ainda trouxe modificacdes estruturais no processo de execucdo,
visando ndo apenas a celeridade, mas principalmente a efetividade da prestacao jurisdicional,

de forma a dar ao vencido o beneficio de garantir o ganho.

19 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2005/Lei/L11187.htm. Acessado em: 10
de agosto de 2020.

20 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2005/Lei/L11232.htm. Acessado em: 10
de agosto de 2020.

21 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111276.htm. Acessado em: 10 de
agosto de 2020.

22 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111277.htm. Acessado em: 10 de
agosto de 2020.

23 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111280.htm. Acessado em: 10 de
agosto de 2020.

24 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111382.htm. Acessado em: 10 de
agosto de 2020.

% Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111417.htm. Acessado em: 10 de
agosto de 2020.

% Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/I11418.htm. Acessado em: 10 de
agosto de 2020.
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E, por fim, importante € citar a Lei n. 11.419/2006%, que regulamenta os atos virtuais
por meio do processo eletrdnico, ja previsto na Emenda Constitucional n. 45 de 2004, que sera
melhor estudada no préximo capitulo.

O Cddigo de Processo de 2015 assimilou varias dessas implementacdes e algumas
dessas premissas para reduzir a judicializacdo, estimular as solucdes alternativas de conflitos,
dar celeridade processual e resolver demandas repetitivas mediante julgamento objetivado?®.

Para Mancuso (2015), nenhuma dessas acdes € suficiente se ndo houver a releitura e a
atualizacdo do conceito de acesso a justica, especialmente divulgacdo dos demais métodos de
solugdes de conflitos auto ou heterocompositivos a serem resolvidos de maneira justa, em

tempo e envolto de razoavel custo-beneficio, sendo que, para

a prestacdo judiciria, para ser eficiente e preservar-se numa boa relagdo
custo-beneficio, deve ser oferecer como um posterius (o last resort a
que alude a doutrina norte-americana), ou seja, deve operar sob um
registro residual ou subsidiaria, apds tentadas ou esgotadas outras
possibilidades de recepcdo, manejo e resolucdo do conflito
(MANCUSO, 2015, p. 261).

Sobre a garantia da razoavel duracdo do processo, Marinoni (1999, p. 16) ja ensinava
que o tempo é fator importantissimo no processo e que deve ser estudado com seriedade pelos
processualistas, “ante a grande influéncia que exerce na constru¢cdo dogmatica do modelo
constitucional do processo justo ¢ efetivo”. Trata-se de um fator preponderante na busca da
solucdo dos conflitos, que ora é necessario ante a pratica processual voltada a instrumentalidade
das formas prescritas em lei, ora pode se tornar prejudicial a efetivacdo da justica.

Consoante entendimento de Wambier (2004, p. 395), a efetividade, em Gltima analise,
esta ligada “a provimentos dotados de aptidao para a tempestiva producao de efeitos com menor
custo”.

Nessa esteira, ha ainda que se considerar que, para ter efetividade, os atos processuais
devem ser praticados consoante disposicdo constitucional das garantias processuais. Sobre o

tema Duarte (2009, p. 19) ensina que

0 tempo ndo é sempre um inimigo no processo. H& também o tempo
benéfico, necessario ao exercicio pleno das garantias processuais-

27 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/I11419.htm. Acessado em: 10 de
agosto de 2020.

28 0 Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe mecanismos de julgamento em bloco, por meio de procedimento de
afetacdo de recursos repetitivos ou instauracdo de incidente de demandas repetitivas ou de incidente de assuncéo
de competéncia para fixacdo de enunciados de teses, visando a julgamento de processos que tenham o mesmo
objeto de forma mais objetiva.
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constitucionais em juizo, a adequada instru¢cdo da demanda e,
consequentemente, a prolacdo de uma decisao justa e segura.

Assim, verifica-se que, para a garantia do contraditério e da ampla defesa, existe
invariavelmente o tempo razoavel para a maturacdo do entendimento, da pratica dos atos que
levem o magistrado ao convencimento para, ao final, prolatar uma decisdo que entenda mais
correta. Nesse sentido, Duarte (2009, p. 28, grifos do autor) entende que “por tempestiva, deve-
se compreender que a tutela deve ser proferida em tempo adequado ou razoavel, e ndo
necessariamente de maneira célere”. E o tempo necessario para que as partes utilizem de todos
0S mecanismos possiveis e legais para apresentarem suas argumentacdes, produzirem as provas,
instruirem o processo e utilizarem seu conhecimento persuasivo na busca de uma solucdo que
soe mais justa.

Nery Junior (2017, p. 371) expressa que o principio da duracdo razoavel possui dois
sentidos a serem analisados: o primeiro diz respeito a duracdo do processo pelos atos
processuais desde o inicio ao fim, ou seja, até a certiddo de transito em julgado judicial ou
administrativo, € o segundo respeita a “adocdo de meios alternativos de solugdo de conflitos,
de sorte a aliviar a carga de trabalho da justica ordinaria, o que, sem duvida, viria a contribuir
para abreviar a duragdo média do processo”.

Arruda (2006, p. 75) posiciona-se pelo “prazo minimo de tramitagdo necessario a
garantia de efetividade da justica”, que se faz necessario até para que o juiz possa refletir sobre
os fatos, descortinar os argumentos e as provas, para, enfim, exarar a decisdo mediante a
aplicacdo da lei. E ao que se chama de tempo necessario para maturacéo processual, no qual as
partes possuem o amplo direito de terem os atos processuais publicados e, no prazo prescrito
em lei, manifestarem-se sobre esses atos, na busca da verdade real ou da decisdo adequada e
justa. Portanto, “o ideal é que o processo tenha duragdo razoavel, tramitando por um tempo
justo, o que ¢ bem diferente de preconizar que ele tramite celeremente” (DUARTE, 2009, p.
20, grifos do autor), até porque, mesmo buscando a celeridade processual, esta ndo pode
substituir a qualidade da prestacao jurisdicional.

E justamente o que a doutrina (WAMBIER; ALVIM, 2003; BEDAQUE, 2006;
THEODORO JR., 2005) entende por centrar a discussdo na efetividade do processo civil,
mediante a compatibilizacdo entre a celeridade e a técnica processual, principalmente para que
se chegue a solucdo dos conflitos, ja que o Estado possui 0 ‘poder-dever’ de atuar satisfatoria e

tempestivamente, consoante esperado pela sociedade.
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Toda essa discussdo é demais relevante, tanto por sua importancia no estudo do processo
civil quanto porque o objeto da presente pesquisa € o direito fundamental de acesso a justica, 0
qual ndo pode ser efetivado sem que o cidaddo ou a sociedade, devidamente representada, tenha
a possibilidade de se achegar ao Poder Judiciario para se verem resolvidas suas controvérsias e
para ser obtida a solugédo demandada.

Dinamarco (2001, p. 140) ensina que “jamais se conseguira agilizar tanto oS
procedimentos a ponto de, em sua generalidade, eles serem capazes de oferecer solucdo bastante
pronta aos litigios”. Os apontamentos deste autor denotam invariavel sabedoria sobre o cerne
do estudo, tanto é assim que até os dias atuais a celeridade do processo ainda é tema de debates
afiados entre os juristas.

Por certo, infelizmente ndo € possivel que a legislacdo processual contenha as hipoteses
existentes e imaginaveis para toda e qualquer situacdo, nao obstante se procure prescrever as
formas dos atos ou dar direcionamento por meio dos principios que devem nortear as a¢Ges dos
operadores do direito, até porque o tempo do processo € influenciado pelos atos intraprocessuais
e por razbes externas, que, muitas vezes, ndo estdo no controle do magistrado como
direcionador do feito ou dos demais sujeitos do processo.

A afericdo do tempo razodvel de um processo € algo que deve ser realizado com
acuidade, por inferir diversos fatores, como, por exemplo, as “etapas mortas que separam a
realizacdo de um ato de outro, sem subordinag¢ao a um lapso temporal” ou ainda as “dila¢fes
indevidas” (TUCCI; TUCCI, 1993, p. 104, grifos dos autores).

Duarte (2009) cita que algumas etapas do processo sdo prescindiveis, tornando mais
demorado o tramite processual, citando, por exemplo, quando os processos ficam paralisados
nas estantes do cartorio aguardando andamento dado pelos servidores do Poder Judiciario. Nao
menos importante, 0 mesmo autor menciona o formalismo excessivo para realizacdo de alguns
atos processuais, consoante determinado pela legislacdo processual, que resultam na inversédo
de papeis, tornando o processo mais importante do que o direito material buscado, pelo que diz
que “é preciso repudiar posturas extremamente formalistas, que consideram a forma como fim
em si mesma, atribuindo-lhe importancia maior do que ao proprio direito material” (DUARTE,
2009, 105).

Por outro lado, a pratica dos atos processuais de acordo com as formalidades legais é
uma garantia das partes, da mesma forma que o direito ao processo sem dilacdes indevidas ou
atos inateis também deve ser afiancado a todo cidaddo como corolario do devido processo legal
(TUCCI; TUCCI, 1993).
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Sobre os atos indteis e as dilagfes indevidas, capazes de protelar o processo, o certo é
que o responsavel pelo tempo desnecessario do processo e que vier a causar dano a outra parte
devesse ressarcir a esta, como punicdo pelo desvio de conduta processual, incluindo-se ai o juiz.
Nesse sentido, cumpre citar o entendimento de Silva (2019, p. 435-436) de que “a garantia de
celeridade de tramitacdo dos processos constitui um modo de impor limites a textura aberta da
razoabilidade”, de modo a apurar 0os motivos pelos quais 0 magistrado permanece por longo
tempo com o processo, devendo este ser responsabilizado, isto €, se “a morosidade decorrer de
desidia do magistrado, o tribunal a que ele pertence, seja qual for sua condicéo, deve tomar as
providéncias para o cumprimento das garantias asseguradas no inciso em aprego”, qual seja,
inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal.

No mais, qualquer intencdo de reduzir o tempo de tramitacdo do processo reclama
cooperacdo dos sujeitos do processo, como uma obrigacdo dos magistrados, das partes, dos
advogados, e ndo apenas a vontade do Estado.

Nesse sentido, cumpre mencionar que o artigo 6° do Codigo de Processo Civil de 2015
determinou que a cooperagdo deve ocorrer entre 0s 6rgdos do Poder Judiciario e enumera,
dentre o rol de sujeitos do processo, ndo apenas as partes, 0s advogados e 0 juiz, mas também
0s terceiros que intervém no processo, 0s auxiliares da justica, o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, o que se expressa no artigo 67 do mesmo diploma legal.

N&o € se olvidar que ja na década de 1990 se buscava uma prestacao jurisdicional rapida
e efetiva, ainda vista pelos doutrinadores como uma utopia (TUCCI; TUCCI, 1993), o que
infelizmente ainda se faz uma realidade, mesmo diante de tantas alteracdes legislativas e
estruturais do Poder Judiciario. Mas os fatores citados que levam a demora na prestacdo
jurisdicional ndo decorrem apenas e tdo somente do tempo que leva o juiz para proferir a decisao
final.

Demonstra a pratica processual que os atos necessarios a realizacdo da justica
prescindem de um desenrolar do processo, no qual influem todos os sujeitos deste, ndo havendo
qualquer possibilidade de ocorrerem mudancas nessa realidade se a legislacdo nédo atribuir
responsabilidade aquele que causou a demora indevida, seja por atos inlteis, seja por omissao
Oou mesmo por comportamentos inadequados.

O combate a morosidade da justica tem por mote a celeridade e a realizacdo de atos
processuais essenciais. Entretanto, ndo se pode perder de vista que o0 processo civil é calcado
nas garantias constitucionais processuais, que asseguram ao jurisdicionado a publicidade dos

atos e a atuacdo amplamente participativa no processo, como antes dito.
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Como ndo se tinha uma legislacdo brasileira que definisse o tempo ideal para a
tramitacdo dos processos ou mesmo os critérios de demora, citou-se o disposto na orientagdo
jurisprudencial da Corte Europeia de Direitos do Homem: “a) da complexidade do assunto; b)
do comportamento dos litigantes; e ¢) da atuagdo do 6rgao jurisdicional” (TUCCI; TUCCI,
1993, p. 104).

A par dessas consideracdes, podem-se ainda identificar como fatores que interferem no
tempo do processo (i) a complexidade da demanda, (ii) o nimero de litisconsortes, (iii) a
estrutura do orgao jurisdicional, (iv) o procedimento adotado, (v) a acessibilidade aos meios de
prova, (vi) o0 comportamento das partes e dos demais sujeitos do processo (DUARTE, 2009).

O tempo pode ser por vezes benéfico, para que se chegue a solucdo adequada e justa,
especialmente quando (i) opera em prol da verdade e da justica, (ii) age como fator de
pacificacdo com justica, (iii) contribui para a maturacdo da decisdo e, consequentemente, para
sua justica, (iv) confere as partes oportunidade de participacdo plena no processo, e (V) contribui
para arrefecer a animosidade presente no inicio da demanda, possibilitando, em certas situacoes,
uma solucdo amigavel do conflito (DUARTE, 2009).

Ha de se considerar um tempo minimo para o processo, sob pena de haver julgamento
precipitado ou de afogadilho, chegando-se a uma solucéo ndo viadvel ou injusta da controvérsia,
0 que pode ferir os principios da ampla defesa e do contraditério facultados como garantias a
ambas as partes. Pode ocorrer, nesse caso, a violagdo do principio da razoavel duragdo, com
efeito reverso. Por razoavel duracdo, ndo se entende apenas a celeridade ou a rapidez, mas o
tempo necessario para o tramite completo do processo, sendo imprescindivel que as partes
entendam quais sdo os atos essenciais e a forma de pratica-los, para que se tenha o devido
equilibrio da atuagé@o dos sujeitos processuais.

Dessarte, outra questdo colocada é que a demora ou a rapidez do processo pode
beneficiar a ambas as partes, em que pese a doutrina ter o entendimento de que a demora seria
benéfica apenas a parte ré, por prolongar o pagamento de eventual condenagdo (TUCCI,
TUCCI, 1993). Todavia, é certo que atualmente, com as formas de acréscimo de correcédo e
juros sobre os valores das condenac@es, somadas aos honorarios sucumbenciais, o prejuizo pela
demora no julgamento pode ser benéfico a ambas as partes, 0 que também encontra respaldo
doutrinario (DUARTE, 2009).

Nessa mesma toada, ao comentar o Art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal,
entende que o texto constitucional ¢ contraditério e resolveria se “tivesse feito meng¢do apenas

a esta ultima clausula (razoavel duragdo do processo), o que seria suficiente e apropriada a
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assegurar aos litigantes o tramite do processo em tempo adequado, isto é, nem célere demais,
nem muito moroso” (DUARTE, 2009, p. 56).

Esclarecendo, Nery Junior (2017) conclui que a globalizacdo social, cultural e
econdmica possibilita a sociedade melhor acompanhamento da atuacdo dos érgédos publicos,
inclusive do Poder Judiciario, resultando em maior cobranca de resultados pelos jurisdicionados
e administrados, visando a uma solucdo mais efetiva e rapida dos conflitos. Assim, entende que

a justica tem de ser feita da forma mais répida possivel, sempre
observados 0s preceitos constitucionais que devem ser agregados ao
principio da celeridade e razodvel duracéo do processo, como o devido
processo legal, a isonomia, o contraditorio e ampla defesa, o juiz natural
(administrativo e judicial), etc. (NERY JUNIOR, 2017, p. 371).

De tal modo, é adequado dizer que, de todos os entendimentos expostos, assenta-se que
0 processo tem seu tempo minimo de tramitacdo ou maximo para a realizagao dos atos, visando
a busca do caminho certo para a solucdo da controvérsia. Por isso, resta claro e evidente que a
intencdo do legislador passa pela necessidade de harmonizacéo da técnica processual com um
arcabouco razoavelmente mais célere, sem a qual a justica ndo se efetiva adequadamente, mas
afiancando a seguranca juridica para as partes na prestacao jurisdicional e a efetividade da

justica.

2.4 ACESSO A JUSTICA EFETIVA, ADEQUADA E JUSTA

Como visto, por direito de acesso a justica entende-se ndo apenas direito de acao ou de
defesa, muito menos de acesso ao Poder Judiciario, porquanto ndo basta abrir as portas do
Judiciario, possibilitar o ajuizamento da acdo, ou seja, efetivar o direito de acdo e de defesa, e
permanecer estatico o processo, sem qualquer solucdo. De acordo com Watanabe (2019, p. 3,

grifos do autor),

Deve-se pensar na ordem juridica e nas respectivas institui¢des, pela
perspectiva do consumidor, ou seja do destinatario das normas
juridicas, que é o povo, de sorte que o problema do acesso a Justica traz
a tona ndo apenas um programa de reforma como também um método
de pensamento, como com acerto acentua Mauro Cappelletti.

Da mesma forma, leciona que o direito de acesso a justica, previsto no artigo 5°, inciso

XXXV, da Constitui¢do Federal precisa ser interpretado “ndo apenas como garantia de mero



53

acesso aos 6rgdos do Poder Judiciario, mas como garantia de acesso a ordem justa, de forma
efetiva, tempestiva e adequada” (WATANABE, 2019, p. 89).
Sobre o direito de agdo, ensina Nery Junior (2017, p. 216) que

é um direito publico subjetivo, pessoal, portanto, salvo no caso dos
direitos difusos e coletivos, onde os titulares sdo indeterminaveis e
indeterminados, respectivamente, o direito de peti¢do, por ser politico,
é impessoal, porque dirigido a autoridade para noticiar a existéncia de
ilegalidade ou abuso de poder, solicitando as providéncias cabiveis.

Dessarte, ¢ possivel interpretar que “todos tém acesso a justi¢a para postular tutela
jurisdicional preventiva ou reparatéria relativamente a um direito” e 1SS0 quer dizer que “todos
tém o direito de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada” (NERY JUNIOR,
2017, p. 214, grifo do autor).

Mancuso (2015, p. 207) ensina que ao contrario do que se passa com o direito de peti¢do
(genérico e incondicionado: CF/1988, Art. 5°., XXXIV, a), o direito de acdo é especifico
(porque necessariamente é reportado a uma definida fattispecie) e (muito) condicionado, porque
seu reconhecimento depende do atendimento a especificos quesitos e exigéncias, ditos,
justamente por isso, condi¢Ges da acéo.

O direito fundamental de acesso a justica, detalhadamente estudado no primeiro capitulo
do presente trabalho, tem por finalidade garantir a concretizacdo dos demais direitos
fundamentais, previstos na Constituicdo Federal; trata-se prioritariamente do exercicio do
direito a cidadania. No entanto, ndo basta ser concedido o acesso a justica se ndo for garantida
uma ordem juridica justa, ou seja, uma tutela efetiva, adequada e tempestiva (DUARTE, 2009).

Sobre acesso a justica, ndo é demais citar que

quando se fala em direito de acesso a justica, o que se quer dizer é
direito ao acesso a efetiva tutela jurisdicional, ou seja, o direito a
obtencgdo de provimentos que sejam realmente capazes de promover,
nos planos juridicos e empirico, as alteracfes requeridas pelas partes e
garantidas pelo sistema (WAMBIER; ALVIM, 2003, p. 3).

Assim, ndo se pode defender um formalismo exacerbado em detrimento do efeito préatico
do processo, o ideal seria a verdadeira busca pelo resultado Gtil ou pretendido pelas partes ao
buscarem a solucdo da controveérsia pelo meio judicial; isso para que o Poder Judiciario se
legitime perante a sociedade. E essa sociedade, cada vez mais complexa, aumenta suas

exigéncias e seus critérios para conceituar o que seria uma tutela jurisdicional efetiva, tornando
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real que seus direitos sejam garantidos no plano factivel, pratico, porque de nada adianta uma
decisdo declaratoria, constitutiva ou condenatdria, se ndo houver o aproveitamento do direito
defendido.

Nesse sentido, “os sistemas juridicos contemporaneos procuram aparelhar-se de
mecanismos capazes de garantir, em Gltima andlise, o exercicio da cidadania pela via do acesso
a justica” (WAMBIER; ALVIM, 2003, p. 3), nos quais se inserem 0s tantos direitos
constitucionalmente garantidos aos cidaddos, como salde, educacdo, moradia, previdéncia,
seguranca publica, entre outros. E, mais, no plano dos direitos constitucionais fundamentais, a
garantia do acesso a justica para efetivar os direitos do cidaddo também sobreleva a efetividade
do principio da dignidade da pessoa humana, canone da estrutura do Estado brasileiro
(WAMBIER; ALVIM, 2003, p. 3-4)%.

Sobre o tema, cumpre ainda citar que

é imprescindivel uma dose razoavel de boa vontade dos intérpretes,
significativa coragem do Poder Judiciario no sentido de se desvencilhar
do esquema de extrema seguranca do processo civil do passado, tendo,
todos nods, a permanente consciéncia de que abrir-se mao desse esquema
em troca de maior efetividade sera um grande negocio, em que todos
sairemos ganhando (WAMBIER; ALVIM 2003,p. 6).

Ainda, no mesmo sentido, se houver condutas que se colocam contrarias a efetividade
da justica, obstando a celeridade do julgamento, “devem elas ser combativas, de modo a criar
a necessaria consciéncia quanto ao papel educativo (para a democracia, inclusive) do
cumprimento das decisoes judiciais” (WAMBIER, 2005, p. 13).

Sobre a efetividade do processo, importante ainda é trazer entendimento de Moreira
(1985/2011, p. 1196-7) no sentido de que deve o juiz agir ativamente e ndo como mero
observador das ocorréncias do processo ou mandatario dos atos ordinat6rios, uma vez que o
Codigo de Processo Civil de 1973 concedeu-lhe poderes para dar celeridade processual e
“assegurar as partes igualdade de tratamento”, nos termos do artigo 125, inciso I.

O mesmo autor cita, ainda, a previsao do artigo 125, inciso Il, que determina ao juiz
“velar pela rapida solugdo do litigio”, indeferir diligéncias inuteis ou meramente protelatorias
(Art. 130), assim como atuar no proposito de atenuar as desigualdades entre as partes, na busca
da verdade real, por meio da inversdo do 6nus probatorio, requisicao de informacdes a 6rgaos

ou instituicbes. Pode ainda e, principalmente, determinar de oficio a producdo de provas

» Também neste sentido, conferir Wambier (2004, p. 32).
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necessarias ao esclarecimento dos fatos controversos, especialmente para “suprir inferioridades
ligadas a caréncia de recursos e de informacdes, ou a dificuldade de obter o patrocinio de
advogados mais capazes e experientes” (MOREIRA, 1985/2011, p. 1196-7).

Por outro lado, dentro do ‘dever de colaborar’, ndo cabe apenas ao juiz dar
impulsionamento ao processo para garantir a celeridade da prestacdo jurisdicional. As partes,
cabe contribuir para o bom andamento da marcha processual, porque a atuagdo de um néo exclui
o dever do outro ator processual, sendo atividades complementares, consoante entendimento de
Moreira (1985/2011, p. 1199) que

A ampliacéo dos poderes do 6rgdo judicial ndo tem como contrapartida
necessaria 0 amesquinhamento do papel das partes, nem a eliminacéo,
ou sequer a reducdo, das garantias a que fazem jus, e tampouco da
responsabilidade que sobre elas pesa.

A efetividade do processo se verifica quando este, como instrumento que é, prestar-se a
consecucdo dos fins da obra, ou seja, chegar a solucdo do litigio por meio de sentenca
executavel, socialmente aceitdvel e “apto a abrir passagem mais desimpedida a interesses
socialmente relevantes, quando necessitem transitar pela via judicial” (MOREIRA, 2002, p. 2).

Da mesma forma, defende que a legislacdo ndo pode resolver tudo, devendo haver a
atuacdo de todos, cada um fazendo a sua parte, a preservacdo dos bens e valores pertencentes a
todos, sob pena de auséncia de lastro moral para cobrar das autoridades, assim como devem 0s
atores do processo operar para busca de um processo socialmente efetivo (MOREIRA, 2002).

E o que dispde o atual Codigo de Processo Civil de 2015 quanto & cooperagio dos atores
processuais, no sentido de agir com lealdade e probidade processuais, impingindo ao processo
0s atos necessarios com agilidade, com vistas a garantir o devido processo legal, o contraditério
e a ampla defesa.

Por fim, cumpre trazer a baila o entendimento de Watanabe (2019, p. 89) sobre o direito
de acesso a justica, j& que entende que ndo se trata de mera garantia de acesso aos 6rgdos do
Poder Judiciario, como amplamente discutido, mas de “garantia de acesso a ordem juridica
justa, de forma efetiva, tempestiva e adequada”.

E de se verificar que uma ordem juridica justa, adequada e tempestiva se efetiva por
meio de um sistema judiciario organizado e que aprioristicamente observa 0s preceitos
constitucionais e legais preconizados, levando as partes a terem a solugdo dos seus problemas,

pela via judicial ou extrajudicial, sempre com vistas a realidade social para se fazer suficiente.
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Diante disso, passa-se, ho proximo capitulo, a entender como a justica brasileira se
adequou a realidade incomparével do ano de 2020 em face da imediata paralisacdo dos 6rgaos
do Poder Judiciario ou de apenas atos pela via remota, posteriormente retorno da possibilidade
de préatica dos atos processuais urgentes, buscando manter a prestacdo jurisdicional, servico
essencial que €, para garantia dos direitos fundamentais, especialmente quanto ao direito de
acesso a justica, que assegura tantos outros direitos fundamentais.
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3 IMPACTO DAS MEDIDAS ADOTADAS PELO CNJ EM MOMENTO DE CRISE
PANDEMICA DA COVID-19 PARA A EFETIVIDADE DO DIREITO DE ACESSO A
JUSTICA

Neste ano, todos fomos surpreendidos com uma crise de salde, sanitaria e social sem
precedentes. Isso ocorreu pelo surgimento de um virus mortal e com capacidade de contagio
rapido, que deixa, por onde passa, alarmantes nimeros de infectados. Diante de tal fato, houve
a necessidade de isolamento social, que se apresentou como uma das formas de “achatamento
da curva” de contdgio, que visava a “evitar que um nimero excessivo de pessoas contraiam a
doenga a0 mesmo tempo, esgotando a capacidade de atendimento dos sistemas de satde”
(BARROSO, 2020, p. 210-1).

Para Neves (2020, p. 11), “vivemos uma experiéncia sem precedentes, a0 menos para
as geracgdes que convivem neste planeta. Um virus agil e letal impds, em praticamente todo o
mundo, a ado¢do de politicas de isolamento social”. De fato, “o mundo decidiu parar”, numa
escolha, quase que sem opcdes, de afastamento, para tentar evitar ou diminuir o contagio e
salvar vidas (NEVES, 2020, p. 12).

Ainda comentando sobre os efeitos da pandemia mundial, 0 Ministro Barroso (2020)
cita que houve crise econdmica e social em véarios paises, de grandes propor¢des, diante da
paralisacao das atividades. E, “como todos sofreram imensas perdas, dificilmente haverd um
Plano Marshall, no qual alguém que tenha escapado relativamente ileso possa ajudar 0s
demais”, para mencionar os paises, que tentam trabalhar em cooperagéo para evitar maiores
prejuizos (BARROSO, 2020, p. 213).

As consequéncias da crise mundial sdo ainda imensuraveis, 0s danos as pessoas e as
perdas financeiras e econémicas sdo nefastos (NEVES, 2020). E, para definir que se trata de

uma crise mundial, Oliveira (2020, p. 192-4) expressa

ndo ter havido na historia um tempo em que toda a humanidade
partilhasse de um mesmo sentimento num mesmo momento. [E, conclui
que] a pandemia, em um més, tornou obsoleta todas as questdes que
consideravamos essenciais e para as quais ndo tinhamos resposta.

A situacdo mudou as perspectivas para 0 governo, a sociedade, a economia e a politica.
Enfim, quebrou paradigmas e derruiu quaisquer previsdes e convicgOes da humanidade. E a

autora (OLIVEIRA, 2020) retromencionada esta completamente certa.
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No Brasil ndo foi diferente, o isolamento social paralisou o comércio, a industria, a
prestacdo de servicos diversos, mantendo-se somente 0s servigos publicos e as atividades
essenciais.

No campo do direito, houve reflexos intensos, como a “profusdo de leis, medidas
provisdrias e atos normativos administrativos em dareas diversas”, advindo do Congresso
Nacional o Decreto Legislativo n. 6, de 20 de margo de 2020%°, que flexibilizou as normas da
Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/2000)%, reconhecendo situacio de calamidade
publica no pais e emergéncia de salde publica de importancia internacional (BARROSO,
2020).

Houve ainda edicdo de leis de natureza sanitaria, outras que atingiram o plano
econbmico, tributario/fiscal, relagdes de trabalho, matéria penal, além de questdes
educacionais®2. E, no plano institucional, “o Brasil se aproximava do climax da pandemia em
meio a uma crise de lideranga e de coordenagédo, contrapondo governo federal e governos
estaduais”, a ponto de serem exonerados os Ministros da Salude e o Ministro da Justica e
Seguranca Pablica (BARROSO, 2020, p. 214-5).

Diante desse cenario, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em ato historico,
recorreu ao Supremo Tribunal Federal (STF) para que o Presidente da Republica observasse e
cumprisse as orientagdes da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), bem como requereu ao
mesmo 0rgdo a “garantia da competéncia dos estados e municipios para decidirem sobre o
distanciamento social no combate a pandemia” (CRUZ, 2020, p. 270).

Na advocacia, insta salientar que a OAB tratou de editar a Resoluc&o n. 10/2020%, que
criou o Fundo Emergencial de Apoio a Advocacia, instalou Comité de Crise Covid-19, que,
dentre outras providéncias, (i) trabalhou ao governo federal para reconhecimento da

%0 Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735.
Acessado em: 12 de agosto de 2020.

31 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Icp101.htm. Acessado em: 12 de agosto de 2020.
32 Foi editada a Lei n. 13.979/2020 e o Decreto Lei n. 10.282/2020, que possuem previsdo sobre enfrentamento do
surto e definem servicos essenciais a serem mantidos durante o periodo de calamidade publica, bem como apoio
financeiro a Estados e Municipios. Foram editadas as Medidas Provisorias n. 925/2020, 948/2020, 950/2020,
844/2020 e a Lei n. 13.982/2020, que dispde sobre medidas emergenciais nos &mbitos da aviagdo civil, turismo,
cultura, setor elétrico, créditos extraordinarios para organizacGes e entidades publicas, bem como alteragdes para
concessao do Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC). Houve reducéo de aliquotas de contribuigdo do chamado
sistema “S” pela MP N. 922/2020, extingdo do Fundo PIS-PASEP, com incorpora¢do ao FGTS, pela MP n.
946/2020 e reducdo do IOF pelo Decreto n. 10.305/2020. Nas relac6es de trabalho, houve flexibilizacdo das regras,
pela MP n. 927/2020 e 936/2020. E, no campo penal, 0 CNJ editou a Recomendacdo n. 62/2020, que trata das
medidas profilaticas para evitar contaminacdo no sistema penitenciario. Foi editada a MP 934/2020, que modificou
a carga horaria escolar e possibilitou alteracdo de procedimentos para ensino a distancia (BARROSO, 2020, p.
214-5).

33 OAB FEDERAL. Resolugéo n. 10/2020. Disponivel em: http://s.oab.org.br/arquivos/2020/03/08294b84-96d4-
4306-8f5f-1c4dblaadbe0.pdf. Acessado em: 12 de agosto de 2020.
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representacdo judicial e extrajudicial, assessoria e consultoria juridicas exercidas pela
advocacia publica como servigo publico e essencial neste momento, nos termos do que constou
o artigo 3°, inciso XXXVIII, § 1°, do Decreto n. 10.292/20203; (ii) trabalhou junto ao CNJ para
requerer suspensdo de prazos processuais administrativos na esfera Administracao Federal; (iii)
encaminhou sugestfes de medidas para enfrentamento da pandemia pelos 6rgdos do Poder
Judiciério; (iv) solicitou aos bancos a manutencéo de pagamentos de Requisi¢bes de Pequeno
Valor (RPVs) e de alvaras judiciais; (v) assim como requereu ao BNDES auxilio para os
escritérios de pequeno porte e sociedades unipessoais, através de empréstimos (CRUZ, 2020,
p. 268-9).

Sem entrar no mérito de cada alteragdo legislativa que foi proposta e editada durante
este periodo, por ndo ser objeto desta pesquisa, 0 foco serd no Decreto n. 10.282/2020%, que
define os servicos publicos e as atividades essenciais durante o periodo da pandemia, dispondo,
em seu artigo 3°, que “As medidas previstas na Lei n. 13.979, de 2020%, deveréo resguardar o
exercicio e o funcionamento dos servicos publicos e atividades essenciais a que se refere 0 §

1°”. E, ainda:

[..]

8 6° As limitagBes de servicos publicos e de atividades essenciais,
inclusive as reguladas, concedidas ou autorizadas somente poderao ser
adotadas em ato especifico e desde que em articulacdo prévia do com o
6rgdo regulador ou do Poder concedente ou autorizador.

8§ 7° Na execucdo dos servicos publicos e das atividades essenciais de
que trata este artigo devem ser adotadas todas as cautelas para reducéao
da transmissibilidade da Covid -19.

No artigo 4°, estabelece que “Os Poderes Judiciario e Legislativo, os Tribunais de
Contas, o Ministério Publico e a Defensoria Publica definirdo suas limitagbes de
funcionamento”.

E, no direito, assim como em outros segmentos, € importante trazer a conclusdo de
Falcdo (2020, p. 272), numa visdo otimista, sobre os impactos da Covid-19 na Educacdo, que,

analogicamente, podem ser aplicados a Justica:

34 Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/decreto-n-10.292-de-25-de-marco-de-2020-249807965.
Acessado em: 12 de agosto de 2020.
35 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-2022/2020/decreto/D10282.htm. Acessado em:

12 de agosto de 2020.
% Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735.
Acessado em: 12 de agosto de 2020.
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A devastacdo na salude e na vida de milhares de brasileiros,
paradoxalmente, se transformou em inédita forca politica. Estimulou
mobilizacbes e experiéncias cientificas, politicas e econdmicas.
Educacionais também. Renovou inquietacdes. Todos agora podem ver
futuros mais de perto. Quase toca-los com as méos. E decidir construi-
los. Ou néo.

E a adaptacio do que se chama de “novo normal”, ou seja, a vida p6s-pandemia, com
todas as transformacdes e modificagdes ocorridas durante este periodo de isolamento social,
medo e incertezas (NEVES, 2020).

O direito também sofreu mudancas, rupturas e quebras de paradigmas, pois ““se encontra
em constante construcdo, modificando-se ao longo do tempo, precisamente para se aproximar
das aspiragdes da comunidade a que se destina” e, por ser um instrumento da sociedade na
busca de seus anseios, “ele deixa de ser apenas uma forma de solucionar conflitos e indicar
comportamentos e passa a ter a aspiracdo de atuar como instrumento transformador” (NEVES,
p. 399-400).

E, ndo seria diferente neste momento impar. Tanto é verdade que a legislacdo editada
durante o periodo da pandemia tratou de manter os servigcos publicos em atividade e, de
imediato, no Poder Judiciario, por exemplo, foi necessario haver uma formatacao diferente do
que se praticava antes, utilizando dos meios ja existentes, de formas diferentes e inovando, para
que a Justica ndo fosse paralisada. Afinal, além de se tratar de servico publico, € essencial a
garantia e concretizacdo dos direitos fundamentais.

Na verdade, fez com que décadas de tentativa de evolugdo tecnoldgica viessem a tona
em meses, alterando o conceito de forma dos atos processuais, que se tornaram eminentemente
virtuais. Mas a pandemia movimentou todos os operadores do direito para que houvesse
prestacdo jurisdicional neste periodo de pandemia, com necessaria adequacao as ferramentas
tecnologicas ja existentes e flexibilizacdo de paradigmas de formalidade, inerente a sua atuacao
tradicional. 1sso foi possivel porque, com fundamento no artigo 4° do Decreto n. 10.282/2020,
0 Poder Judiciario optou por, primeiramente, paralisar suas atividades e, posteriormente, por
regulamentar os atos processuais na forma virtual durante a pandemia, por meio de Resolugdes
do CNJ, fundamentadas na legislacéo vigente, que estabelece a forma dos atos processuais por
meio do processo eletronico e de plataformas digitais, conforme passa-se a tratar.

Dai o porqué de neste capitulo ser abordada a competéncia do CNJ na edicdo de suas
resolucbes, dos impactos das resolugdes editadas neste periodo de pandemia, do processo
eletronico e da validade dos atos processuais virtuais, para, por fim, chegar-se considerar se tais

medidas possibilitaram ou nédo a efetividade do direito de acesso a justica.
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3.1 COMPETENCIA DO CNJ

Para tratar das Resolucdes publicadas pelo CNJ no periodo de pandemia propriamente
ditas, que sdo o objeto principal do presente estudo, importante é responder ao questionamento
quanto a competéncia deste 6rgdo para editar normas que estabeleciam o funcionamento de
outros 6rgdos do Poder Judiciario em tempo de pandemia.

Inegavelmente, uma das principais modificacdes no sistema de Justica trazida pela
Emenda Constitucional 45, de 2004, foi a criacdo do CNJ, com o objetivo principal de “[...]
controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judicirio e do cumprimento dos
deveres funcionais dos juizes”.

Ludmila Ribeiro (2008, p. 480) entende que “a criagdo desse orgdo foi colocada como
grande ‘inovagdo’ porque os setores dominantes do Judiciario sempre se opuseram a idéia da
criacdo de um orgdo de controle de suas atividades”, todavia prevaleceu a busca pela
transparéncia da prestagéo jurisdicional.

Sua criacdo foi criticada sob arguicao de ferir a clausula pétrea de separacéo de poderes,
também pelo argumento de que o Poder Judiciario, 6rgdo eminentemente técnico, seria
rebaixado ao controle politico, sujeito a opcBes politicas e a entendimentos préprios do 6rgao
de controle (LENZA, 2020).

No entanto, a sua constitucionalidade, mesmo questionada via Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.367%", cujo argumento foi superado sob fundamento de que 0 CNJ é
orgdo do Poder Judiciario, nos termos do artigo 92, inciso I-A, da Constituicdo Federal, €
constituida pela maioria de seus membros com cargos representativos do proprio Poder
Judiciario, além de n&o retirar do Poder Judiciario a autonomia administrativa, financeira e
orcamentaria (LENZA, 2020).

A alteracdo inseriu no texto constitucional o artigo 103-B, com disposi¢do quanto a
composicao do orgao, direcdo pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal e competéncias,
estatuidas no § 4°, que estabelece, em linhas gerais, competéncia para zelar pela autonomia e

eficiéncia do Poder Judicirio, receber e processar reclamacdes contra membros ou 6rgdos do

7.0 CNJ foi recebido com tanta resisténcia que foi proposta ADI n. 3.367-1/DF pela Associagdo dos Magistrados
do Brasil (AMB), visando a declaracdo de inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 45/2004, que foi
julgada improcedente pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal. Na verdade, o CNJ mostrou-se instrumento
valido para se instaurar um movimento de accontability do Poder Judiciario, “que envolve publicidade,
participagdo e responsabilizacdo”. Além disso, o que se verifica é que houve avangos quanto a informatizagdo da
Justica, criacdo e implementacdo de politicas judiciarias uniformes nos tribunais (LAMACHIA et al. 2017, p. 3-
10). Lenza (2020, p. 940-1) também cita a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3.367-1/DF.



62

Poder Judiciéario, rever processos disciplinares e elaborar relatorios estatisticos de processos, de
decisOes e de produtividade.
Assim, para fins deste estudo, destaca-se o inciso Il do § 4° que estabelece

expressamente

Art. 103-B [...]

840, [...]I1 zelar pela observéncia do art. 37 e apreciar, de oficio ou
mediante provocagéo, a legalidade dos atos administrativos praticados
por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los,
revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal
de Contas da Unido; [...].

E, pelo artigo 37 da Constituicdo Federal, antes citado, cabe ao Estado agir com fulcro
no ‘principio da eficiéncia’, mantendo a prestacdo de servigos aos cidaddos com qualidade e
tempestivamente.

Assim, consoante entende Lenza (2020, p. 942, grifos do autor),

pode-se afirmar que o CNJ busca contribuir para que a prestacéo
jurisdicional seja efetiva, zelando, nos termos do art. 37, pela
observancia dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

A preocupacdo do CNJ ndo é apenas com o controle dos membros ou dos 6rgaos do
Poder Judiciario, esta mais ligado a eficiéncia da prestacdo jurisdicional, o que se pode verificar
por todas as resoluc@es editadas a respeito do processo eletrénico, assim como pelas medidas
adotadas para implantacdo do sistema nos tribunais, visando a dar acesso agil aos autos e a
facilitar o acesso a justica.

Este é o entendimento de Ribeiro (2008, p. 481) sobre o tema:

A analise das atividades desenvolvidas pelo CNJ desde a sua
constituicdo até a atualidade parece denotar a preocupacao deste em néo
apenas processar 0s processos iniciados especialmente por excesso de
prazo nos tribunais mas, ainda, instituir sistemas que permitam um
acompanhamento mais minucioso do que ocorre em cada um dos
tribunais.

Trata-se de uma importancia impar, com o objetivo de cobrar os demais 6rgaos da

justica quanto a sua atuagdo perante seus jurisdicionados, buscando sempre resolver problemas
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como “‘excessiva duragdo do processo, complexidade dos procedimentos judiciais, e falta de
transparéncia da prestagdo jurisprudencial”, com vistas a “ampliacdo do acesso a justica no
Brasil” (RIBEIRO, 2008, p. 482).

Silva (2019, p. 574) entende pela “necessidade de um 6rgdo ndo judiciario para o
exercicio de certas fungdes de controle administrativo, disciplinar e de desvios de condutas da
magistratura” ¢ que a criagdo do CNJ pode “dar legitimidade democratica aos integrantes do
Poder Judiciario, cuja investidura ndo nasce da fonte primaria da democracia, que ¢ o povo”.

Ressaltante € lembrar que o CNJ ndo exerce funcdo jurisdicional ou mesmo tem
atribuicdo de controle abstrato de constitucionalidade; todavia, tem funcdo de controlar a
validade dos atos administrativos dos 6rgéos do Poder Judiciario, podendo, para tanto, também
afastar sua aplicacdo por entender inconstitucional, ou buscar, por meio de acdo direta de
inconstitucionalidade, tal declaracdo do Supremo Tribunal Federal, de forma genérica
(LENZA, 2020).

E, no que se refere as suas decisdes em procedimentos administrativos, cabe recurso
para o Conselho Pleno do Orgéo, de cuja decisdo ndo cabe recurso, nos termos do artigo 115,
caput, e § 6° do Regimento Interno®. Todavia, possui limites, porquanto seus atos podem ser
levados a revisao do Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo 102, I, “r”, da Constituigdo
Federal e artigo 106*° do Regimento Interno do CNJ.

E certo que, consoante entendimento de Lenza (2020), os atos do CNJ somente devem
ser revistos se ultrapassarem a sua competéncia, os limites da razoabilidade e da
proporcionalidade. E, em havendo inovacGes na ordem juridica, entende que, se realizadas a
partir de parametros constitucionais, sao aceitas; ao contrario, sao passiveis de acdo direta de
constitucionalidade genérica, o que seria plenamente possivel ser aplicado as resolucdes
expedidas em tempo de pandemia, se houvesse entendimento de inovagdes para além do texto
legal ou mesmo de inconstitucionalidades.

Com relacdo ao presente estudo, cumpre dizer que, no presente ano, escorado na

Declaragéo Publica de situacdo de pandemia em relagdo ao novo coronavirus pela Organizacéo

38 Art. 115. A autoridade judiciaria ou o interessado que se considerar prejudicado por deciséo do Presidente, do
Corregedor Nacional de Justica ou do Relator podera, no prazo de cinco (5) dias, contados da sua intimagéo,
interpor recurso administrativo ao Plenario do CNJ.

[-]

§ 6° Dos atos e decisdbes do  Plendrio ndo cabe recurso.  Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado182017202003205e7509613159c.pdf. Acessado em 03/09/2020.

39 Art. 106. O CNJ determinara a autoridade recalcitrante, sob as cominacdes do disposto no artigo anterior, o
imediato cumprimento de decisdo ou ato seu, quando impugnado perante outro juizo que ndo o Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/124#:~:text=DAS%20DISPOSI%C3%87%C3%95ES%20GERAIS-
JArt.,103%2DB%20da%20Constitui%C3%A7%C3%A30%20Federal>. Acessado em: 03/09/2020.
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Mundial da Saude (OMS), em 11 de mar¢o de 2020; na Declaragdo de Emergéncia em Salde
Publica de Importancia Internacional da Organizacdo Mundial da Saude, em 30 de janeiro de
2020, da mesma OMS; na Declaracdo de Emergéncia em Salde Publica de Importancia
Nacional (ESPIN) veiculada pela Portaria n. 188/GM/MS, em 4 de fevereiro de 2020, e 0
previsto na Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que dispde sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do novo
Coronavirus; naaprovacdo pela Camara dos Deputados da Mensagem Presidencial n. 93/2020,
que reconheceu o estado de calamidade publica no Brasil, face a crise instalada, 0 CNJ (2020)
iniciou as alteracBes para ndo paralisar suas proprias atividades, por meio da Resolucgdo n.
312/2020%, que permite que,

Em situacBes de emergéncia, de calamidade publica ou de manifesta
excepcionalidade, assim reconhecidas no respectivo ato convocatorio,
0 Presidente do Conselho Nacional de Justica podera convocar, a
qualquer tempo, sessdo extraordinaria do Plenario Virtual.

Seguiu seu trabalho de garantir a eficiéncia da atividade jurisdicional, criando um
“Comité para o acompanhamento e supervisdo das medidas de prevencdo ao contagio pelo
Novo Coronavirus — Covid-19”, instituido por meio da Portaria n. 53 de 16 de margo de 2020%,
que apresentou varias frentes de providéncias a serem adotadas.

De pronto, foi apresentada a Resolucgdo n. 313/2020%, para aprovacao, publicada em 19

de marco de 2020, que

estabelece, no ambito do Poder Judiciario, regime de Plantdo
Extraordinario, para uniformizar o funcionamento dos servicos
judiciarios, com o objetivo de prevenir o contagio pelo novo
Coronavirus — Covid-19, e garantir 0 acesso a justica neste periodo
emergencial.

40 A citagdo ndo contém nimero de pagina por ter sido extraida de documento exclusivo da internet - Conselho
Nacional de Justica. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3248>. Acessado em: 26/08/2020.

41 Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3241. Acessado em: 26 de
agosto de 2020.

42 A citacdo ndo contém niimero de pagina por ter sido extraida de documento exclusivo da internet - Conselho
Nacional de Justica. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3249>. Acessado em: 26 de agosto de
2020.


https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3248
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3249
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A referida resolucéo foi alterada posteriormente pelas Resolucéo n. 31443, de 20 de abril
de 2020; Resolucéo n. 318%*, de 7 de maio de 2020; e Portaria n. 79*°, de 22 de maio de 2020,
todas prorrogando o prazo de atendimento em regime de Plantdo Extraordinario. Além da
Resolucdo n. 31748, de 30 de abril de 2020, que permite a realizagio de pericias nos processos
administrativos e judiciais que versem sobre beneficios previdenciarios, desde cumpridos os
requisitos ali enumerados.

Neste momento, ha um marco na histéria do Judiciario Brasileiro, ao definir, no artigo
3°, que 0s atos presenciais estariam todos suspensos, garantindo as providéncias de urgéncia e
eletronicas ordinatorias, bem como a realizacdo do atendimento dos advogados, das partes e
dos interessados apenas pelo meio remoto. Ainda, suspende 0s prazos processuais de todos 0s
processos fisicos ou eletrénicos em ato emergencial para garantia de preservacdo da vida de
servidores, magistrados e operadores do direito. 1sso sem perder de vista a manutencdo do
acesso a justica, a reboque de ndo violar as garantias constitucionais processuais, por
impossibilitar que ocorressem revelia de prazos processuais e auséncia de providéncias como
comunicacgdes necessarias e outros atos que pudessem prejudicar as partes.

Somente em 02 de junho de 2020 publicou-se a Resolugéo n. 322/2020 (CNJ, 2020)*7,
pela qual se estabelecem “medidas para retomada dos servicos presenciais, observadas as acoes
necessarias para prevencao de contagio pelo novo Coronavirus — Covid-19”, de forma gradual
e sistematizada, mediante a implementacdo de todas as medidas sanitarias e de saulde
necessarias a evitar o contagio da doenca e, ainda, determinando que o atendimento continue
preferencialmente remoto, com atendimento presencial somente quando estritamente
necessario.

A referida resolucdo determina inclusive, em seu artigo 4°, que, na primeira etapa das
atividades presenciais, sejam realizadas audiéncias criminais, sessfes de julgamento,
cumprimento de mandados, pericias, entrevistas e avaliacGes para instru¢do probatéria. Todos

esses atos com acesso muito restrito aquelas pessoas essenciais para realizacéo do ato.

43 Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3283. Acessado em: 26 de
agosto de 2020.
4 Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3308. Acessado em: 26 de
agosto de 2020.
45 Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3326. Acessado em: 26 de
agosto de 2020.
46 Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3302. Acessado em: 26 de
agosto de 2020.
47 Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3333. Acessado em: 10 de
agosto de 2020.
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Por todo o exposto, quanto a competéncia do CNJ para editar as Resolugdes que
culminaram na uniformizacdo do funcionamento dos 6rgaos da justica durante o periodo de
pandemia, entende-se que esta escolada no artigo 103-B, § 4°, inciso Il, bem como artigo 37 da
Constituicdo Federal, nas disposicGes legais de cunho processual, além das disposicdes
constantes nas resolucbes que fazem mencao a pandemia e fundamentam os atos de governo

para evitar o contagio da Covid-19 e criar meios de tratamento da doenca.

3.2 PROCESSO ELETRONICO E REGULAMENTACAO DOS ATOS VIRTUAIS

Diante das dificuldades de acesso a justica em face de entraves, como “excessiva
duracdo dos processos, a complexidade dos procedimentos judiciais e a falta de transparéncia
na prestacéo jurisdicional”, tramitou no Congresso Nacional, por mais de vinte anos, a Emenda
Constitucional 45, de 2004, que foi titulada de “Reforma do Poder Judiciério”, porque visava a
unir os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio em busca de melhorar os servigos
jurisdicionais para a populacdo (RIBEIRO, 2008, p. 466).

No entanto, o sistema judiciario ndo alcancava a realidade social brasileira apés a
Constituicdo Federal de 1988, que foi, juntamente com outras legislagdes, criada com a intencao
de mudar esse estado de coisas e alterar significativamente a atuacdo do Estado em suas diversas
frentes, inclusive nos 6rgdos do Poder Judiciario, em busca de legislacdes que permitissem
maior agilidade, menos complexidade e mais transparéncia.

Nessa tentativa, além de outras tantas matérias relevantes, a Emenda Constitucional 45,
de 2004, alterou o artigo 5°, inciso LXXVIII, para que constasse expressamente que “a todos,
no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramita¢do”, com o fim direto e imediato de dar celeridade
processual.

Esse preceito, por ser afeto ao contetdo do presente trabalho, foi detalhadamente
estudado e passara a ser visto sob o aspecto pratico do processo eletrénico, criado por
intermédio da Lei do Processo Eletronico®® (Lei n. 11.419/2006), que dispde sobre a
informatizacdo do processo judicial e altera, & época, o Codigo de Processo Civil de 1973.

Com a mesma finalidade de melhorar a prestacéo jurisdicional, no dia 15 de dezembro
de 2004, foi assinado o | Pacto Republicado entre os trés poderes, que buscava implementar a

Reforma do Poder Judiciério para combate a morosidade processual, com atuacao do Executivo,

48 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111419.htm. Acessado em: 10 de
agosto de 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art5lxxviii
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Legislativo e Judiciario. O 11 Pacto Republicado foi assinado em 13 de abril de 2009, que visava
a colaboracéo dos trés poderes para garantir as reformas legais e atuacdo efetiva, por um sistema
de justica mais acessivel, agil e efetivo (LENZA, 2020).

E, antes mesmo do Codigo de Processo Civil de 2015, foi publicada Resolucdo n. 125
pelo CNJ*®, publicada em 01 de dezembro de 2010, pela qual ¢ instituida a “Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses, tendente a assegurar a todos o
direito a solucéo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”, “com vista
a boa qualidade dos servigos e a disseminacgdo da cultura de pacificagdo social”, consoante
disposto nos artigos 1°e 2°, cujo texto foi alterado pela Resolugéo n. 326 de 2020 (CNJ, 2020)°.

A proposta da resolucdo, por meio da Politica, é de instituir outros meios de solucao de
conflitos, aléem do Poder Judiciario, demonstrando aos jurisdicionados que existem outras
formas, por vezes mais adequadas e eficientes (LENZA, 2020).

A intencdo do processo eletrdnico é justamente facilitar o acesso a justica e dar a
possibilidade para todos terem conhecimento dos atos processuais em tempo real, eliminando
as “etapas mortas” do processo (DUARTE, 2009, p. 200), bem como aquelas que dependem
exclusivamente de ato ordinatério e que podem ser automatizadas, como a autuacdo e a
distribuicdo automética de processos e da juntada de peticBes. Portanto, visa ao
desenvolvimento da Justica, a ser atualizada & realidade tecnoldgica da sociedade e do proprio
Direito.

Inicialmente, com fundamento na Emenda Constitucional citada, houve a criacdo, pelo
Tribunal Regional Federal da 5* Regido, do sistema “Creta”, para acompanhamento processual
e, dada a importancia do tema, passa-se a apresentar o histérico de providéncias do CNJ
(2020)°! de modo a desenvolvé-lo para tornar-se o sistema atualmente utilizado, assim como os
demais sistemas que os tribunais acabaram adotando, com vistas a tornar eletrénico o processo
judicial.

Em 2010, foi celebrado novo Termo de Cooperacéo Técnica n. 43/2010°2, entre 0 CNJ
e 14 Tribunais de Justica Estaduais para expansédo do sistema Creta Expanséo, que passou a ser

denominado de Sistema Processo Judicial Eletronico (PJe).

4 A citacdo ndo contém nimero de pagina por ter sido extraida de documento exclusivo da internet - Conselho
Nacional de Justica. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=156>.
Acessado em: 03 de setembro de 2020.

50 Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3366. Acessado em: 03 de
setembro de 2020.

51 Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/processo-judicial-
eletronico-pje/historico/>. Acessado em: 10 de agosto de 2020.

52 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wiki/images/d/d7/ACT_043-2010_- PJE_- 337.320_.pdf. Acessado
em: 10 de agosto de 2020.
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No intuito de viabilizar as comunicagOes pela via eletronica, em 18 de dezembro de
2013, por meio da Resolugdo n. 185°% o CNJ determinou que o Sistema Processo Judicial
Eletronico (PJe) fosse o sistema oficial de processamento de informacdes e de préatica de atos
processuais, estabelecendo pardmetros para sua implementacdo e seu funcionamento pelos
tribunais.

No ano de 2014, o CNJ formou a primeira turma de desenvolvedores de software dos
Tribunais de Justica dos Estados, capazes de colaborar para a codificacdo do PJe, sendo que
essa iniciativa visava a descentralizacdo do trabalho de desenvolvimento do sistema, que, até
entdo, estava concentrado na equipe técnica do CNJ.

Em 2015 houve a criagdo da Divisdo de Gestdo do Processo Judicial Eletronico no
ambito do CNJ, com o objetivo de estabelecer uma estrutura organizacional especifica para o
tratamento das questdes vinculadas ao programa Ple.

No ano seguinte, houve o lancamento da versdo 2.0 do sistema, que deu inicio a uma
significativa atualizacdo tecnoldgica, com a revisao e redefinicdo do modelo arquitetdnico que
facilitasse sua sustentabilidade e evolucgdo continuas, havendo, com essa mudanca, importante
melhora na usabilidade do sistema para tornar-se mais leve e intuitivo aos usuarios.

A proxima versdo foi langada somente em 2019, denominada 2.1, que, consoante 0 CNJ,

mudou sua concepc¢do tecnolégica, com adogdo dos padrGes mais atuais no
desenvolvimento de software, especialmente na ado¢do dos chamados micro
servigos, 0 que permitira sua modularizagdo, computacgdo distribuida e em
nuvem.

O sistema iniciou sua evolucdo para uma arquitetura de plataforma, o que
permitird maior flexibilidade no seu desenvolvimento, disponibilidade, maior
velocidade e reducgéo de custos.

Na mesma ocasido foi langado o médulo criminal, desenvolvido pelo TIDFT,
justamente no conceito de micro servigo e com instalagdo em nuvem. A
existéncia de funcionalidades especificas para os casos de natureza criminal
atendeu a uma grande demanda dos usudrios e se tornou a Ultima &rea de
alcance da aplicacdo. Como consequéncia, o PJe alcancou todas as
competéncias para gestdo do processo judicial®.

Visando ainda a facilitar 0 acesso ao processo eletrdnico, foi publicada Resolucéo n.
245 de 2016°°, que revogou o inciso 111 do § 4° do Art. 6° e alterou o § 1° do Art. 18, ambos da

53 Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1933. Acessado em: 10 de
agosto de 2020.

54 A citacdo ndo contém niimero de pagina por ter sido extraida de documento exclusivo da internet - Conselho
Nacional de Justica. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/processo-judicial-eletronico-
pje/historico/>. Acessado em: 10 de agosto de 2020.

55 Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_245 12092016 _16092016142614.pdf. Acessado em: 10 de agosto de 2020.
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https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=1933
https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/processo-judicial-eletronico-pje/historico/
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Resolucdo CNJ 185/2013, “para determinar o auxilio as pessoas com deficiéncia ¢ acima de 60
anos™,

Ainda em 2019, a Resolucio n. 281%7 alterou a Resolucdo 185/2013%, para permitir a
utilizacdo de certificado digital institucional, o que torna flexivel a ferramenta em favor do
usuério, possibilitando o peticionamento e outras providéncias pelo usuério apenas pela via
digital, sem a juntada de documentos originais, por exemplo.

Por fim, cumpre ainda citar a Resolu¢do n. 320 de 2020°°, que criou uma versio
especifica do PJe para a Corregedorias e determinou que este seja o sistema unificado para
todos os 6rgaos do Poder Judiciario, para processamento de informacfes e para préatica de atos
processuais, estabelecendo expressamente 0s parametros para sua implementacdo e seu
funcionamento.

Embora o PJe seja o sistema indicado pelo CNJ como padrédo para todos os érgdos da
Justica, alguns tribunais ja haviam implementado outros sistemas que ainda permanecem em
uso, havendo, por 6bvio, uma dificuldade técnica de migracdo de dados e procedimentos.
Todavia, para facilitar o acesso e uniformizar o processo eletrdnico, a intencdo do CNJ é que
todos migrem para o PJe, 0 que ndo é uma tarefa facil, dada a quantidade de dados, fluxos,
atividades e ferramentas, além do proprio costume dos usuarios internos do Poder Judiciario
que possuem resisténcia a mudanca.

Como se verifica, o sistema que permite a virtualizacdo do processo judicial vem se
desenvolvendo desde a publicacdo da Lei n. 11.419 de 2006, sendo formuladas versdes de
melhoria para adequacdo das funcionalidades e para a possibilidade de hospedagem do sistema
na nuvem.

Todavia, mesmo com a insercéo dos dispositivos da Lei n. 11.419/2006 no Cédigo de
Processo Civil de 2015, ainda h resisténcia ndo apenas pela utilizacdo do processo eletrénico
para alguns atos processuais, por motivos como (i) dificuldade tecnolégica dos usuérios
(internos e externos); (ii) temor de perda de empregos (substituicdo da médo de obra pela
maquina); (iii) baixa qualidade dos servigos de internet; (iv) desconhecimento das facilidades

gue o processo eletrénico pode trazer; (v) auséncia de conhecimento quanto a usabilidade dos

%6 Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
https /[atos.cnj.jus.br/files/resolucao_185 18122013 01042019195928.pdf. Acessado em: 10 de agosto de 2020.

Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
https /atos.cnj.jus.br/files/resolucao_281 09042019 10042019170429.pdf. Acessado em: 10 de agosto de 2020.

Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/resolucac_185 18122013 01042019195928.pdf. Acessado em: 10 de agosto de 2020.
59 Cf. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3322. Acessado em: 10
de agosto de 2020.


https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=1933
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3322
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sistemas; (vi) e, em grau maior e muito mais tecnicamente fundamentado, receio de perda da
seguranca juridica dos atos e extremo rigor com as formalidades dos atos processuais. E que
dentro das questBes politicas e sociais, ignora-se que o Poder Judiciario carece de recursos
financeiros, humanos e estruturais para realizacdo da atividade jurisdicional, o que pode ser
minimizado pelo processo eletrénico, ao realizar atos automaticos que seriam, dentro do
processo, o0 que se chamou anteriormente de “etapas mortas” ou desnecessarias.

Outro aspecto relevante é que a virtualizacdo dos processos possibilita o levantamento
de dados importantes para eventuais pesquisas permanentes sobre 0s processos, Como ja sugeriu
Watanabe (2019), visando a gestdo dos dados e dos recursos; proposi¢do de melhorias, de
politicas judiciarias, de alteracdes legislativas, todas capazes de reduzir a judicializacdo ou
realizar a administracdo dos processos em tramite ou, pelo menos, auxilia-las, o que inclusive
foi atribuido ao CNJ pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004, inserindo o artigo 103-B, §
4° incisos VI e VII, da Constituicdo Federal.

O que ndo se pode ignorar é que a realidade tecnoldgica estd as portas e que existe
previsdo legal para realizacdo dos atos por videoconferéncia.

Dessarte, a Lei n. 11.900 de 2009 alterou dispositivos do Cadigo de Processo Penal,

para constar no artigo 185, 8 2°, e no artigo 222, § 3°, que dispdem que

Art. 1851...]

§ 2° Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou
a requerimento das partes, podera realizar o interrogatorio do réu preso
por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de
transmissdo de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja
necessaria para atender a uma das seguintes finalidades.

Art. 222 [...]8 3° Na hipdtese prevista no caput deste artigo, a oitiva de
testemunha podera ser realizada por meio de videoconferéncia ou outro
recurso tecnoldgico de transmissé@o de sons e imagens em tempo real,
permitida a presenca do defensor e podendo ser realizada, inclusive,
durante a realizacdo da audiéncia de instrucéo e julgamento (NR).

Ainda que autorizado excepcionalmente, o Codigo de Processo Penal permite a
realizacdo do interrogatorio do réu preso e a oitiva de testemunhas por meio de
videoconferéncia ou por outro recurso tecnoldgico de sons e imagens de forma on line, podendo
ser realizado pelo juiz mediante decisdo fundamentada, de oficio ou requerimento da parte,

desde que visem a atingir as seguintes finalidades:

0 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/LL11900.htm. Acessado em:
10/08/2020.



71

- prevenir risco a seguranca pubica, quando exista fundada suspeita de
que o preso integre organizagdo criminosa ou de que, por outra razao,
possa fugir durante o deslocamento;

- viabilizar a participacdo do réu no referido ato processual quando haja
relevante dificuldade de para seu comparecimento em juizo, por
enfermidade ou outra circunstancia pessoal,

- impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da vitima,
desde que ndo seja possivel colher o depoimento destas por
videoconferéncia nos termos do artigo 217 do Cddigo de Processo
Penal;

- responder a gravissima questdo de ordem publica (LENZA, 2020, p.
1293).

O mesmo autor, entende que

A possibilidade de se implementar o interrogatério por
videoconferéncia estd relacionada a aplicacdo do principio da
proporcionalidade a resolver a coliséo de dois direitos fundamentais,
quais sejam, a ampla defesa e o direito de presenca, de um lado, e a
seguranca e ordem juridica, a ensejar a eficiéncia, de outro (LENZA,
2020, p. 1292, grifos do autor).

Nesse aspecto, ndo verificamos outras oportunidades de se utilizar a previsdo legal
trazida. Concluindo, entende que resta aguardar entendimento do STF sobre a matéria, que, no
seu entendimento, “mostra-se adequada e dentro da realidade da sociedade moderna, sendo
ainda, a nova sistematica prevista como excecdo a regra geral, que assegura o direito de
audiéncia e de presenga (participacdo) (pendente)” (LENZA, 2020. p. 1293, grifos do autor).

Essa permissdo, sem duvida, concede validade aos principais atos do Processo Penal
que seriam necessariamente presenciais, ja que a comunicacdo dos atos, o peticionamento, a
juntada de peticGes, os despachos e demais atos ja tinham essa previsao na Lei n. 11.419/20086,

nos termos do artigo 1°, conforme segue:

Art. 1° O uso de meio eletronico na tramitacdo de processos judiciais,
comunicacgéo de atos e transmissé@o de pecas processuais sera admitido
nos termos desta Lei.

8 1° Aplica-se o disposto nesta Lei, indistintamente, aos processos civil,
penal e trabalhista, bem como aos juizados especiais, em qualquer grau
de jurisdicao.

N&o se trata, portanto, de vicio formal, por haver expressa previsao legal.
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Por outro lado, o Codigo de Processo Civil cuidou de assimilar a previséo legislativa
anterior e permitiu, de forma ampla, a realizacéo dos atos processuais pela via virtual, mediante
expressa determinacdo dos deveres dos advogados, do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, procedimento de cadastramento dos auxiliares da justica, comunicacdes processuais,
pronunciamentos do juiz, atos dos servidores judiciais do cartorio, audiéncias, julgamento dos
recursos, sessoes de julgamento, restauragdo dos autos eletronicos, penhoras de dinheiro e de
bens, alienacdo e controles de incidentes de uniformizacao de jurisprudéncia, temas que sao
caros aos operadores do direito, que ndo serdo estudados mais profundamente para que esta
pesquisa ndo perca seu foco.

Também, o mesmo diploma legal dedicou se¢des especificas para tratar “Da Pratica
Eletronica de Atos Processuais” e “Dos Documentos Eletronicos” produzidos no processo
digital, trazendo expressa determinacdo legal e genérica, no artigo 193, de que “Art. 193. Os
atos processuais podem ser total ou parcialmente digitais, de forma a permitir que sejam
produzidos, comunicados, armazenados e validados por meio eletrdnico, na forma da lei”. Ou
seja, todos os atos processuais podem ser realizados virtualmente, desde que observado o

disposto nos artigos 194 e 195, que merecem ser citados:

Art. 194. Os sistemas de automacdo processual respeitardo a
publicidade dos atos, 0 acesso e a participacdo das partes e de seus
procuradores, inclusive nas audiéncias e sessdes de julgamento,
observadas as garantias da disponibilidade, independéncia da
plataforma computacional, acessibilidade e interoperabilidade dos
sistemas, servicos, dados e informacGes que o Poder Judiciario
administre no exercicio de suas funcdes.

Art. 195. O registro de ato processual eletronico devera ser feito em
padrbes abertos, que atenderdo aos requisitos de autenticidade,
integridade, temporalidade, ndo repudio, conservacgao e, nos casos que
tramitem em segredo de justica, confidencialidade, observada a
infraestrutura de chaves publicas unificada nacionalmente, nos termos
da lei.

Ainda, dispbe quanto a competéncia do CNJ na formatacdo de politicas de

implementacdo do processo eletrénico e acesso a préatica de atos virtuais, consoante se destaca:

Art. 196. Compete ao Conselho Nacional de Justica e, supletivamente,
aos tribunais, regulamentar a pratica e a comunicagdo oficial de atos
processuais por meio eletronico e velar pela compatibilidade dos
sistemas, disciplinando a incorporagdo progressiva de novos avangos
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tecnoldgicos e editando, para esse fim, os atos que forem necesséarios,
respeitadas as normas fundamentais deste Codigo.

Portanto, ha de se concluir que os atos virtuais sdo permitidos pela legislacdo brasileira,
de forma total ou parcial, nos processos de ambito penal, civil e administrativo, ndo havendo
que se falar em impossibilidade de realiza-los, a ndo ser por auséncia de recursos ou outras

questdes que se buscara levantar no proximo capitulo.

3.3 RESOLUCOES DO CNJ EM PERIODOS DE PANDEMIA E NULIDADES
PROCESSUAIS

Para se apurar a existéncia de adequacdo das medidas adotadas pelo CNJ ao
regulamentar a atuacdo dos orgaos do Poder Judiciario durante o periodo de pandemia, é
necessario, primeiramente, de se entender que a efetividade do acesso a justica se da téo
somente nos moldes ja delineados. Ou seja, considerando 0s direitos processuais
constitucionais, porquanto os principios do devido processo legal, da ampla defesa, do
contraditério e da razoavel duracdo do processo devem ser amoldados a nova forma de se ver
a justica, especialmente no que tange a necessidade de pratica de atos processuais pelas
plataformas virtuais, consoante determinado nas Resolu¢des do CNJ durante o periodo de
pandemia.

Para tanto, a efetividade deve ser avaliada sob o prisma da validade de tais atos, fazendo-
se indispensavel tecer consideracdes sobre a instrumentalidade do processo e a nulidade dos
atos processuais, para dar argumento tedrico ao estudo.

Inicia-se com os ensinamentos de Dinamarco (2000, p. 29-30) sobre o tema, que declara

E licito concluir, ainda, que todo o direito processual constitucional
constitui uma postura instrumentalista —, seja nessa instituicdo de
remédios destinados ao zelo pela ordem constitucional, seja na oferta
de garantias aos principios do processo, para que ele possa cumprir
adequadamente a sua funcdo e conduzir a resultados juridico-
substanciais pela prépria Constituicdo e pela lei ordinaria (tutela
constitucional do processo).

Fora do campo do direito processual constitucional, tem-se a
instrumentalidade do processo, pelas vias ordinarias, a ordem
constitucional enquanto integrante da ordem juridica nacional
globalmente considerada. Sempre que da efetividade a algum preceito
contido na lei ordinaria, indiretamente o processo esta servindo a
Constituicdo, na medida em que aquele € necessariamente irradiagdo de
preceitos e principios constitucionais.
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Na mesma toada, Bedaque (1990, p. 986) diz que o direito processual so se justifica
mediante a existéncia do direito material, sendo aquele um instrumento para o exercicio do
segundo, uma vez que a nossa legislacdo adotou como principio a instrumentalidade do

processo. Assim, ensina que

Na medida em que todo o sistema processual deve ser estudado a vista
do seu escopo, da sua fungdo perante o direito material e para a
pacificacdo social, também os atos processuais devem ser analisados
em face do objetivo que tém a alcancar. E é por isso, e somente por isso,
gue necessitam eles atender a forma previamente estabelecida em lei. A
forca do ato serve como meio para consecucdo de seu escopo; as regras
que dispGem sobre a forma do ato processual ndo tém um fim em si
mesmas.

Diante disso € que, se um ato possui previsao de formalidade legal, este deve assim ser
realizado, sob pena de nulidade.

O vicio pode sanavel, acaso 0 ato possa ser novamente praticado pela parte, ou
insanavel, se o prejuizo causado ndo puder ser corrigido. Ambos os tipos de nulidades devem
ser suscitados na primeira oportunidade em que se manifesta nos autos ou de oficio pelo
magistrado, prevalecendo, neste caso, o principio da preclusdo, se ndo suscitado na primeira
oportunidade. O vicio ainda deve ser alegado pelas partes, mas ndo pode ser beneficiada a parte
que a ele deu causa, consoante principio do interesse.

Por fim, cumpre ainda lembrar que os atos decorrentes do ato nulo ou posteriores a ele
devem ser invalidados, sob pena de nulidade do processo, conforme preconiza o principio da
causalidade.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 ja trazia em seu bojo tais principios ali estatuidos,
nos termos dos artigos 244 a 248, nao havendo modificacdo pelo Codigo de Processo Civil de
2015, que manteve tal insurgéncia, a fim de conservar a higidez do procedimento e a validade
dos atos praticados, dedicando titulo especifico para tratar do assunto referente aos artigos 276
a 283, alem de outros artigos.

No entendimento de Bedaque (1990, p. 991), a existéncia de um modelo a ser seguido
traz seguranga as partes, por garantir que os atos sejam praticados de forma predeterminada, o
que impede que o Estado realize sua atividade jurisdicional ao seu arbitrio, uma vez que “a
legitimidade do exercicio do poder pelo Estado-Jurisdicdo depende, fundamentalmente, da

observancia das regras procedimentais”. E que “o processo, como conjunto de formas
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ordenadas no procedimento e pautadas pela garantia do contraditorio, constitui método
estabelecido pelo direito para que a jurisdicdo seja exercida de modo correto adequado e
seguro” (DINAMARCO, 2000, p. 266). Portanto, o respeito as formas previstas na legislacao
processual garante o devido processo legal e, por consequéncia, 0 procedimento a ser seguido
pelos sujeitos do processo, sem que haja qualquer nulidade. Mas defende Bedaque (1990, p.
992) que o formalismo exacerbado ndo deve ser cultuado pelas partes, com “apoio irrestrito ao
principio da legalidade das formas”, porquanto impede o desenrolar normal da atividade
jurisdicional sem se preocupar com o fim esperado, ou seja, com o bom resultado do processo.

Ao final e ao cabo, o formalismo deve ser observado a fim de conceder seguranca dos
atos processuais, numa analise relativizada em relacéo ao objetivo do processo, que é a solugao
do conflito, sendo que eventual decretacdo de nulidade deve levar em consideracdo nao apenas
a legalidade, mas também a efetividade. Assim, se praticado o ato, ainda que de forma diferente
daquela prevista na legislacdo processual, chega-se ao mesmo resultado esperado e, observadas
as garantias do contraditério e da ampla defesa, ndo ha que se falar em nulidade.

Nesse sentido, importante é citar entendimento de que “o sistema das nulidades deve ser
analisado em funcéo de duas premissas basicas: a previsao legal e o fim do ato” (BEDAQUE,
1990, p. 993). Deve ser observado o contraditdrio real, o atualmente denominado de amplo
contraditério ou contraditdrio efetivo, mediante a possibilidade de participacdo das partes em
todos os atos processuais. O juiz, mesmo que investido de poderes maiores, inclusive de analise
e decretacdo das nulidades, estara sempre adstrito ao olhar atento das partes sobre o

procedimento. Bedaque (1990, p. 994) deixa claro que

N&o se nega o valor do procedimento, como fator de seguranca para as
partes litigantes. Tanto que a defini¢do de processo como procedimento
realizado em contraditorio tem recebido macico apoio da doutrina
processual mais moderna comprometida com 0s objetivos de sua
ciéncia. Todavia, desde que a liberalizagdo das formas nao implique
alijamento das garantias constitucionais, mal nenhum ha em adota-la.

E que até as garantias constitucionais devem ser analisadas de forma ponderada®?,
preocupando-se com o resultado que busca, neste caso, a facilitacdo do acesso a justica, ja que
0 processo é um conjunto de atos multifacetados realizados por partes dentro de uma relacao

juridica complexa que se presta a “formagao e desenvolvimento rumo a prestacao jurisdicional,

61 Neste mesmo sentido, Grinover (1992, p. 277) diz que “na moderna doutrina das liberdades publicas, nenhum
direito constitucionalmente assegurado € considerado absoluto. Cada direito, cada liberdade, ha que ser
harmonizado e interpretado em conjunto com os outros direitos e as outras liberdades”.
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tém de se aperfeicoar em condi¢des aptas a gerar a esperada eficacia juridica” (THEODORO
JR., 1983, p. 932-3, grifo do autor).

Portanto, se o vicio é insanavel, a nulidade somente devera ser decretada se néo for
observada a forma prescrita em lei, houver prejuizo as partes e clara violacdo das garantias
constitucionais processuais, uma vez gque nosso sistema processual tem como canone o
principio da instrumentalidade das formas. Ou seja, como ensina Theodoro Junior (1983, p.
930), “a auséncia de prejuizo faz sempre produzir a convalidagdo do ato processual”.

Nesse mesmo sentido, explica Theodoro Junior (1983, p. 911, 920, grifos do autor) que
“em nosso direito, s6 ha nulidade absoluta em matéria de vicio de forma nos casos
expressamente previstos em lei”, sendo que, fora dessas hipoteses, ocorre somente se a parte
suscitar e restar comprovado prejuizo, uma vez que “a forma tracada pela lei é o meio de
garantir-se um fim”.

Ensina o autor que “o descumprimento da forma, isto €, da tipicidade do ato processual,
contudo, nem sempre afeta sua finalidade instrumental” (THEODORO JR., 1983, p. 921-2,
grifos do autor). Ainda, suscita os demais principios que direcionam o Processo Civil,
reafirmando que o processo € instrumento para se chegar ao resultado til, que é a solucdo do
conflito, quais sejam, (i) o principio da economia processual, pelo qual, somente é anulado o
ato eivado de vicio e aqueles que dele decorram, prevalecendo a economia processual quanto
aqueles que dele ndo dependem; (ii) o principio do interesse de agir, pelo qual somente pode se
beneficiar de ato nulo a outra parte e ndo aquela parte que causou a nulidade; (iii) principio da
lealdade processual, que incumbe a parte que suscite a nulidade na primeira oportunidade que
Ihe couber falar e ndo somente quando tiver interesse ou lhe for favoravel, sob pena de
precluséo; (iv) principio da causalidade, ja citado, que exige sempre um nexo de causalidade
ou interligacdo entre o ato nulo e o efeito sobre os atos que vieram posteriormente no processo,
ou seja, deve haver uma relagdo processual (THEODORO JR., 1983).

Noutra senda, Grinover (1992, p. 269) explica que a nulidade absoluta é sempre aquela
que afeta interesse publico e a nulidade relativa afeta somente a parte. Sendo assim, “a nulidade
absoluta, em virtude do vicio que afeta o interesse publico, dispensa a constatag¢ao do prejuizo”,
deve ser decretada de oficio e merece refazimento dos atos processuais.

Discorrendo sobre a atipicidade constitucional em relacdo a validade e a eficacia dos

atos processuais, entende Grinover (1992, p. 268) que,

No caso da atipicidade constitucional, se descumprida a observancia do
modelo, do tipo imposto pela Constituicdo, existe uma estatuicdo de



7

invalidade que ha de ser buscada, ou na prépria Constituicdo, que a
contém, ou, entdo, no ordenamento como um todo; as vezes, na propria
lei processual, quando se trata de normas constitucionais como
relevancia processual.

Assim expressou a autora para explicar sobre o vicio insanavel ou gravissimo, quando
se pratica ato processual de forma atipica ou sem observancia do modelo constitucional ou
processual definido, sendo que este merece sancdo de nulidade, uma vez que se torna
inimaginavel a auséncia de consequéncias para ato processual que viole norma constitucional

ou principio constitucional (GRINOVER, 1992). Isso porque

Exatamente na medida em que 0s principios e as normas constitucionais
relevantes para o processo tém dimensdo de garantia, uma dimenséo
que interessa a ordem publica e a boa conducdo do processo, a
contrariedade a essas normas constitucionais, de relevancia processual
acarreta sempre ineficacia do ato processual, seja por nulidade absoluta,
seja pela prépria inexisténcia (GRINOVER, 1992, p. 270).

Nesses moldes, o principio do devido processo legal, do contraditorio® e da ampla
defesa, j& comentados, devem ser seguramente observados no processo, sob pena de nulidade
absoluta do procedimento.

Impera ante essa discussdo concluir que o processo civil brasileiro adotou o principio
da instrumentalidade das formas, pois 0 processo é instrumento ou meio de trabalho para se
chegar ao resultado, que é assegurar direitos por meio da tutela jurisdicional. Assim, um ato
somente pode ser declarado nulo se for realizado de forma atipica, ou seja, diferente da previsdo
do procedimento determinado em lei, e se ferir 0s principios constitucionais processuais, o que
ndo ocorre com 0s atos virtuais praticados nos termos das resolugdes editadas pelo CNJ, que
encontram previsao legislativa e, portanto, tipicidade, ndo havendo de se falar em nulidade.
Além disso, ha de se verificar se houve o resultado esperado na realizacéo de tais atos, por estar
0 processo sob o manto do principio da instrumentalidade, desde que tenham sido realizados
sob os moldes das garantias constitucionais processuais.

Tal consideracdo deve ter relevo especialmente neste momento em que a Justica nao

poderia ficar paralisada sem previséo de retorno, deixando em aberto julgamentos necessarios

62 Sobre a realizacdo dos atos processuais da forma prescrita em lei, Nery Junior (2017, p. 250) entende que
“quando a lei manda que o ato processual se faga por determina forma — v.g., oralmente ou por escrito —, com
exclusdo de qualquer outra, é vedado pratica-lo de outra maneira, pois isso ofende o contraditorio”.
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e essenciais a garantia de direitos individuais e coletivos, que se encontram sub judice do Poder
Judiciario.

Por outro lado, ndo se pode ignorar os grandes desafios enfrentados pelos operadores do
direito no dia a dia dos foruns e tribunais, bem como em seus escritorios, para que sejam efetivos
em seu dever judicante de prestacdo dos servicos jurisdicionais e de assisténcia ao acesso a
justica aos jurisdicionados, por varias razfes, as quais se cumprem citar no proximo capitulo, a

titulo de tentativa de busca de futuras solugdes.

3.4 EFETIVIDADE DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA EM RAZAO DAS
RESOLUCOES DO CNJ EM PERIODOS DE PANDEMIA

Os atos virtuais, consoante verificamos, encontram respaldo legal na Emenda
Constitucional 45, de 2004; na Lei n. 11.419/2006; no Cddigo de Processo Civil e no Cédigo
de Processo Penal, alterado pela Lei n. 11.900/2009. Dai se conclui que ha tipicidade dos atos
e permissdo legislativa para realizacdo de atendimento as partes, aos advogados e aos
interessados pela via remota, peticionamento, comunicacdes processuais, realizacdo de
audiéncias e sessoes de julgamento. Todavia, alguns atos sdo mais complexos e ainda néo
previstos, como o cumprimento de mandados por oficial de justi¢a para citacdo, intimagédo ou
penhora e os atos de instrucdo probatoria de pericia, exame, avaliacao e inspecao.

A grande discussdo, no entanto, € como trazer seguranca juridica e garantir que o
processo tramite nos moldes constitucionais e legais, adaptando-se a nova realidade de atos
eminentemente virtuais, que precisam ter credibilidade e validade.

Como ja se expressou em linhas ulteriores, todos tém o direito ao acesso a justica de
forma justa, adequada e tempestiva. Entretanto, é notorio que ndo ha previsdo para eliminagao
do contagio, criacdo de uma vacina ou que seja totalmente eliminado o risco de morte em face
da Covid-19, para que se tenha possibilidade de retornar ao status quo da prestagédo
jurisdicional. Até porque entende-se que esta ndo voltara ao modus operandi anterior, passando
a ser exercida de acordo com o “novo normal” que se coloca diante de todos.

Desse modo, esperar que 0 momento de crise pandémica passe para que 0S atos
processuais sejam praticados na forma presencial ndo pode ser uma opgéo, especialmente
qguando se fala de direitos que demandam medidas emergenciais. Para que ocorra a solugédo
tempestiva dos litigios, o Poder Judiciario deve agir, como se disse, pautado nos principios da
celeridade processual e da razoavel duracdo dos processos. N&o rapido demais, com a pratica
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de atos contrarios a todo o arcabougo processual, e ndo demorado, a ponto de néo se efetivar
tempestivamente de modo a possibilitar sua fruicdo pelo jurisdicionado.

Assim, as resolucbes do CNJ que, de modo geral, ndo preconizam novidades, na verdade
vieram para tentar unificar a regulamentacdo sobre o funcionamento dos tribunais e realizar
ajustes inicialmente necessarios, ja que cada 6rgdo da justica estava expedindo seus proprios
atos. Portanto, a instabilidade das atividades, gerada pela diferenciacdo de cada 6rgdo no
tratamento do isolamento e da paralisacao delas, bem como a auséncia de uniformizacéo quanto
aos prazos processuais e realizacdo de audiéncias traziam inegavel inseguranca juridica.

Analisando-se a fundamentacdo dada pelo CNJ, verifica-se auséncia de permisséo para
que os atos sejam praticados, a revelia dos principios do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal, amplamente discutidos, ainda que de forma virtual. Por outro lado, as
resolucdes encontram respaldo constitucional no principio da eficiéncia (artigo 37, ja citado),
bem como previsdo legislativa processual na Lei n. 11.419/2006, Cédigo de Processo Civil e
Caodigo de Processo Penal.

Em que pesem aos argumentos juridico-tedricos sobre os atos virtuais, o fato é que,
neste momento de isolamento, somente mediante a utilizacdo da tecnologia foi possivel que os
processos nao ficassem paralisados, aguardando providéncias para serem dirimidos os conflitos
em juizo, sendo certo que as medidas adotas em carater emergencial pelo CNJ acabaram por
possibilitar 0 acesso a justica, organizaram a Justica para que houvesse a realizacdo dos atos
urgentes e possiveis, de acordo com a realidade de cada processo.

Consoante entendimento de Watanabe (2019, p. 89), conclui-se que

cabe ao Poder Judiciario, pelo CNJ, organizar os servicos de tratamento
de conflitos por todos os meios adequados, e ndo apenas por meio da
adjudicacao de solugéo estatal em processos contenciosos, cabendo-lhe
em especial institucionalizar, em carater permanente, 0S meios
consensuais de solucdo de conflitos de interesses, como a mediacao e a
conciliagéo.

E, pelo estudo aqui realizado, entende-se que as resolu¢cbes do CNJ possuem
legitimidade e constitucionalidade, assim como os atos praticados com fundamento em tais
resolucdes, se observadas as garantias processuais constitucionais ja amplamente discutidas.

Dessarte, levantam-se alguns aspectos no sentido de apontar que as resolugdes séo
legitimas ou vantajosas, seja pelo aspecto juridico ou pratico, cujos motivos que fundamentam
o0 entendimento desta pesquisa passam a ser citados: (i) as resolugdes possuem carater de zelar

pela eficiéncia da prestacao jurisdicional, consoante competéncia do CNJ, prevista na Emenda
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Constitucional n. 45, de 2004; (ii) foram proferidas dentro da competéncia do CNJ de regular a
atividade jurisdicional e recomendar providéncias para seu efetivo funcionamento; (iii) ndo
trouxeram inovacgdes substanciais, ja que o0s atos virtuais ja constavam previstos na legislacédo
processual; (iv) observaram as garantias constitucionais processuais da publicidade, do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério, além de prezar pela razoavel duragdo do
processo; (V) concederam, de algum modo, ampliacdo ao acesso a justica e pacificacdo de
conflitos por meios remotos, que estdo mais acessiveis a populacao por meio dos smartphones,
computadores e internet; (vi) ndo interferem diretamente nos atos judiciais, garantindo que o
juiz, na sua funcdo judicante, tenha autonomia para determinar a realizagdo dos atos pela via
remota ou presencial, de acordo com a realidade de cada processo.

Noutro passo, a adequacdo de todos os operadores do direito a essa nova realidade é
imprescindivel para que se tenha a efetivacdo da justica nos moldes constitucionais, mas
mantendo-se incolumes os preceitos que asseguram os direitos constitucionais processuais.

Notadamente, desta realidade, exsurgem desafios juridicos e praticos para a ordem
juridica, os quais serdo discorridos no capitulo seguinte, ndo de forma estanque, mas na
tentativa de levantar o debate, sob o aspecto da necessidade de adequacdo, acerca de alguns

desses desafios a serem enfrentados.
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4 DESAFIOS DO ACESSO A JUSTICA NO PERIODO POS-PANDEMIA

A realidade virtual esta presente e provavelmente ndo havera retorno ao status quo
depois de meses de desenvolvimento, aprendizado e quebra de paradigmas importantes da
sociedade e dos operadores do direito. E certo que a adaptacdo é necessaria, sem, contudo,
olvidar a realidade juridica dos desafios que se colocam para serem superados, assim como
tantos outros entraves e obstaculos ja havidos quanto ao acesso a justica desde quando se
iniciaram os estudos sobre o tema.

N&o se pode negar que 0 acesso a justica é um direito fundamental que ndo pode ser
limitado ao conceito de acdo ou de defesa, tampouco pode ser cunhado pelo chavao de ‘acesso
ao Poder Judiciario’, porquanto os prédios e as estruturas da Justica equivalem a uma pequena
expressao do que a prestacdo jurisdicional representa.

O direito de acesso a justica deve ser efetivado de maneira plena, com todas as
possibilidades ao cidaddo e a sociedade de fazerem valer seus direitos, por intermédio do
processo como um instrumento de justica. Devem, nesse aspecto, ter a realizacao de seus atos
desenvolvendo-se continuamente até que se chegue a solucao do conflito posto, consoante as
formas definidas pela legislacdo processual. E, ndo havendo a previsdo, os atos devem ser
praticados com fundamento na interpretacdo dos principios constitucionais que protegem as
garantias processuais constitucionais ao processo, no sentido de guiar os operadores do direito
no desenrolar do procedimento juridico. Isso exatamente porque o processo é o caminho pelo
qual as partes, os demais sujeitos e o julgador percorrem para alcancar a verdade real dos fatos
e argumentos, a fim de se aplicar a lei ao caso concreto.

Podem-se verificar alguns desafios postos aos operadores do direito nesta nova realidade
guanto a préatica dos atos processuais virtuais de forma mais intensa. Assim, em se tratando de
atos importantes, como a producdo de provas, as audiéncias e as sessdes de julgamento, sendo
0s que mais foram prejudicados com a impossibilidade de atos presenciais, € preciso ter um
olhar atento para que ndo ocorra a nulidade do processo ou prejuizo a qualquer das partes,
chegando-se ao contrario de uma justica adequada e justa, ou seja, apenas alcangando-se uma
justica tempestiva, mas inadequada e injusta.

Na prova pericial, por exemplo, 0 Cddigo de Processo Civil determina as fases para a
producdo da prova em seus artigos 464 a 480, comecando pelo deferimento da prova e
delimitacdo do objeto, por meio da quesitagéo, seguindo pela nomeacdo do perito e intimagéo
para apresentar proposta de honorarios, intimagdo das partes para manifestarem-se sobre os atos

anteriores, por fim, designacéo de local, data e hora da pericia.
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No tocante a prova, 0s atos citados seguem uma sequéncia necessaria, que garante aos
sujeitos do processo conhecimento da regra e de como sera realizado o ato que desembocara no
laudo pericial e na manifestacdo dos assistentes técnicos e, ao final, das partes. Tudo isso para
que o magistrado tenha um parecer técnico da especialidade em que se envolve os fatos, visando
ao esclarecimento do ocorrido e das variaveis que consagram a verdade real necessaria para
fundamentar a deciséo judicial, utilizando ou néo da prova, de acordo com a valoragéo dada a
seu arbitrio.

No entanto, no que diz respeito a realizacdo do ato em si, a vistoria, 0 exame em pessoas
ou coisas e, ainda, a avaliacdo, previstos no artigo 464 do Codigo de Processo Civil, a analise
da possibilidade de realizagéo por videoconferéncia deve ser mais acurada. Podem-se citar,
como exemplo, a pericia de vistoria de local, para apuracdo de danos decorrentes de incéndio,
alagamento ou queda de energia. Como seriam coletadas as evidéncias de tais danos, com
medicdo do local, apuracdo da situacdo anterior, comparando com a atual e, sobretudo, moveis
e semoventes que compunham o local? Outro exemplo, numa pericia médica em decorréncia
de acOes de indenizacgdo por invalidez ou com vistas a concessdo de beneficios perante o INSS,
gue o CNJ permitiu que sejam realizadas por videoconferéncia, nos termos da Resolucéo n.
317/2020, antes citada, em que o perito deve fazer a anamnese do paciente, analise dos
documentos médicos apresentados nos autos e, principalmente, exame clinico no periciando,
com atencdo as suas reacOes e falas, para analise da evolucdo de eventual tratamento, atual
situacdo e possiveis danos permanentes.

Cabe ainda mencionar a avaliacdo de bens, direitos ou obrigacGes para atribuicdo de
valores, sem a presenca das partes juntamente com 0 perito e 0s assistentes técnicos.
Obviamente, haveria a discuss@o entre as partes quanto a presenca do perito e dos assistentes
técnicos, que, numa pericia presencial, atuam com imparcialidade, mas com cooperagao para
esclarecimentos dos fatos objetos da pericia, num relacionamento de mutuo respeito, pautado

na técnica e na ciéncia.

Ndo menos importante seria 0 questionamento quanto a eventual interferéncia de
terceiros na pericia, acaso houvesse junto ao periciando um terceiro ou o préprio advogado,
bem como, na vistoria e na avaliacdo, a presenca de pessoas que pudessem, indevidamente,
interferir nas respostas e nas conclusfes que deveriam ser apenas e tdo somente extraidas do
ato.

Numa pericia médica, também poderia se impugnar a juntada do video aos autos por

serem publicos, visando a preservacgdo de audio e video a terceiros ndo envolvidos no processo,
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para se evitar constrangimento da parte, podendo ser invocado o direito a intimidade ja
mencionado.

Quanto a juntada das gravac6es nos autos, cumpre apresentar o entendimento de Lenza
(2020), que cita a alteracdo trazida pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004, que limitou as
hipoteses de segredo de justica, porque houve o entendimento de o interesse individual das
partes ndo poder sobrepor ao interesse publico. Todavia, importa dizer que poderd haver
requerimento da parte quanto a restricdo de acesso publico de gravacdes e de documentos que
possam ferir a intimidade, nos termos do artigo 189, inciso 111, a ressalva do artigo 368, ambos
do Cddigo de Processo Civil, além do artigo 20 do Cadigo de Processo penal.

Por outro lado, a titulo de exemplo, h& de se considerar que, acaso ndo seja possivel a
pericia presencial, as partes podem lancar mao da pericia simplificada, com fundamento no
principio da oralidade, requerendo a oitiva do especialista e dos assistentes técnicos em
audiéncia de instrucéo e julgamento, nos termos do artigo 464, 83°, do Cédigo de Processo Civil
e artigo 35 da Lei n. 9.099/95.

Ato ainda importantissimo no processo € a audiéncia, seja de conciliacdo, seja de
instrucdo e julgamento. Para as audiéncias de conciliacdo, em que as partes podem inclusive
ser representadas por seus respectivos advogados, com poderes especificos para transigir e dar
quitacdo, ndo parece ser crivel discutir sobre a validade do ato virtual, desde que preservados
0s atos anteriores necessarios para intimacao das partes, com indicacao de local, data e horario,
sendo que, no caso, também devera ser informada qual a plataforma em que a audiéncia sera
realizada. Inclusive, porque a Lei n. 9.099/95%, que continha regra mais incisiva sobre as
sancOes pela auséncia, com a decretacdo de revelia para o réu e extingdo sem resolucao de
mérito pela parte autora, agora foi relativizada, com modificacdo de seus artigos 22 e 23, pela
alteracéo trazida pela Lei n. 13.994 de 24 de abril de 2020%, que agora permite que o processo
prossiga para julgamento, mesmo diante da auséncia de qualquer das partes na audiéncia de
conciliacéo.

O Codigo de Processo Civil determina que as audiéncias de conciliacdo e mediacéo

devem ser realizadas no sitio de tais érgdos do tribunal, ao dispor no artigo 165 que

os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de

8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm. Acessado em: 10/08/2020.

64 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-2022/2020/1ei/I13994.htm. Acessado em: 10 de
agosto de 2020.
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conciliagdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

N&o ha vedacdo pela via remota. Entretanto, na audiéncia de instrucéo e julgamento,
com requerimento de depoimento pessoal das partes e oitiva de testemunhas, ha de se cogitar a
auséncia de seguranca juridica para realizacdo dos atos pela via virtual, em parte pelos motivos
que foram levantados em relacdo ao ato pericial, como a interferéncia de terceiros ou de
advogados nos depoimentos, constrangimento pela gravacéo e juntada aos autos, tornando o
audio e o video publicos; e, por fim, a interacdo entre partes, advogados e magistrado, na busca
de esclarecimento sobre os fatos que sdo objeto de analise nos autos durante a audiéncia,
prejudicando o fator espontaneidade do depoimento.

No processo penal, por outro lado, a paralizacdo dos atos processuais pode causar
maiores prejuizos aos réus presos e aqueles que esperam julgamento, sendo que o direito a
liberdade deve ser ponderado em razéo dos demais principios constitucionais processuais, sem
deixar de garantir a seguranca juridica e a auséncia nulidades.

Portanto, seja no ambito civil ou penal, bem como em outras areas, é passivel que se
tenham feridos os principios da publicidade dos atos processuais, do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, acaso sejam levantadas questdes como auséncia do fator
espontaneidade no depoimento pessoal da parte ou oitiva de testemunhas, assim como a
necessaria incomunicabilidade entre testemunhas, ou mesmo a sua credibilidade, e ndo
invalidado o ato ou realizado novamente para garantir a higidez da prova necessaria a instrugdo
processual.

Por fim, com relagdo as sessdes de julgamento pela via virtual, em havendo a
possibilidade de as partes participarem ativamente e, por opcao, realizarem suas sustentacfes
orais nos recursos em que a lei permite, é certo que o ato nao se encontrara eivado de vicio e,
portanto, sera valido no campo do processo, por ferir os principios da publicidade, decorrente
do devido processo legal, bem como da ampla defesa e do contraditorio. Até porque, ao
advogado é garantido o direito de presenca para eventuais manifestaces durante o julgamento,
0 que pode ou n&o inferir no convencimento dos julgadores.

No entanto, quando se fala dos julgamentos virtuais, ndo obstante previstos nos
Regimentos Internos dos Tribunais Superiores, verifica-se patente afronta aos direitos
constitucionais processuais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.
Primeiro, por ndo haver intimacdo das partes quanto a data determinada para o julgamento;

segundo, porque ndo permite a realizagéo de sustentacdo oral do patrono da parte e, por fim,
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pelo procedimento previsto em que, ndo manifestando o componente da Turma até o prazo
determinado, o voto deste é de concordancia com o voto do Relator, o que demonstra total
descaso no julgamento.

Nesse sentido, deve ser um meio utilizado pelos operadores do direito com lealdade,
probidade e boa-fé, com fundamento no principio da cooperacéo, consagrado pelo artigo 6° do
Caodigo de Processo Civil, porque é assente na doutrina, consoante ja demonstrado, que, sem a
mudanca de mentalidade e a atuacéo dos sujeitos envolvidos no processo, este ndo consegue
chegar ao fim esperado.

Perfilando o tema, verifica-se que 0 processo merece atencao especial neste momento
de crise pandémica em que vivemos, para que sejam seus atos adaptados a realidade e se tornem
possiveis. E essa “possibilidade” ndo pode encontrar fundamento tdo somente no entendimento
dos magistrados, precisa ter base densa nos principios e na legalidade.

E necessario que, além de observar a forma prevista, 0 magistrado precisa ser orientado
pelos principios norteadores do processo, seja com vistas ao que dispde a Constituicdo Federal,
seja aplicando-se o Cddigo de Processo Civil, que trouxe, dos artigos 1° ao 12, sua parte
principioldgica, ou mesmo do Cédigo de Processo Penal.

E importante levantar que néo é facil resolver a questio da igualdade entre as partes ou
trazer uma isonomia de recursos entre todas ou todos as/os jurisdicionadas(os). Sobre esse
aspecto, ha de se verificar que a realizacdo dos atos virtuais, tdo somente com essa
possibilidade, sem facultar as partes a escolha de ato presencial ou ato virtual, fere o principio
da isonomia, por tratar de forma desigual as partes e presumir que todos os cidaddos e
operadores do direito possuem meios ndo sé tecnologicos, mas também conhecimento para
acessar as plataformas e os aplicativos necessarios para estarem presentes virtualmente nos atos
processuais assim praticados, o que nao € verdade.

Poderia até ser se se considerasse apenas e tdo somente a populacdo de abastados
financeiramente ou mesmo aqueles que residem nas grandes cidades, mas ainda deve ser
considerada a populagdo com menores condigdes econdmicas e aquela que vive na zona rural,
que ndo possui 0 acesso a justica da mesma forma que os habitantes nos grandes centros ou 0s
gue possuem conhecimento. A exemplo, importante € mencionar 0s processos acompanhados
pela defensoria publica e pelos advogados dativos, o que também se verifica nos casos de
juizados especiais, onde as proprias partes sem representagdo de um patrono podem iniciar
demandas e dar seguimento até determinada fase processual, sem o acompanhamento de um
advogado. Presumir que essas pessoas tenham as mesmas condigdes de acesso a justica seria

no minimo injusto.
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Entretanto, em tempos de crise e instabilidade, merecem ser usados métodos existentes
e que sao possiveis, e isso se aplica a Justica.

O exercicio do direito fundamental de acesso a justica foi bruscamente impedido, ante
a paralisacdo temporaria dos 6rgdos da Justica, sendo necessario que o Estado promovesse
meios de promover solucdo aos conflitos. Nesse sentido, a tecnologia veio para auxiliar, na
medida em que, consoante j& previsto nos textos legais, como discutido, houve a intensificacéo
dos meios virtuais para realizacdo dos atos processuais.

A inovagdo como “melhorias significativas e sustentaveis, que contribuem para lidar
com a gestdo de conhecidos ou novos problemas”, foi elemento-chave para a virada de atitude
de todos, em busca de solugdes para uma situacdo nova que atingiu todo pais e 0 mundo
(WOLFGANG, 2015, p. 11). Por isso, é necessario de se estudar e desenvolver novas formas e
estratégias para solucionar conflitos, o que demanda largo conhecimento e consciéncia das
mudangas sociais e efeitos delas.

O desenvolvimento tecnolégico pode ser adquirido ou até mesmo comprado; todavia,
no campo social, sdo inerentes a cada pais, cultura e etnia. Nesse sentido, € 6bvio concluir que,
em que pese ao estudo sobre 0 acesso a justica possa convergir entre diversos paises, existem
diferencas substanciais. Se no Brasil, entre os Estados da Federacdo, é notéria a diferenca de
estrutura e recursos, pode-se imaginar entre paises (WOLFGANG, 2015). O que nao se pode
ignorar é que todos tiveram que adequar sua realidade a presente crise pandémica.

Nesse sentido,

As inovacgdes sdo igualmente importantes para a implantagdo de
inovagdes tecnologicas. A relacdo com as inovacdes na tecnologia —
como as vinculadas aos computadores e internet em geral — precisa ser
apreendida, pois especialmente as pessoas mais idosas tém problemas
com elas. Séo exemplos da necessidade de interacdo entre as inovagoes
tecnologicas e as inovagdes sociais, 0 teletrabalho e o telediagnostico
médico. Essas inovacOes, para serem aplicadas, necessitam ser
socialmente aceitas pelas pessoas envolvidas para assim poder gerar
seus beneficios (WOLFGANG, 2015, p. 14).

Compete ao legislador delimitar o campo e a forma de atuagdo dos operadores do
Direito, ou mesmo critérios, para ndo perder de vista a protecdo do bem comum. Dessa forma,

importante é frisar que

Compete ao legislador, no quadro da Constituicdo, a tarefa de definir o
que a sociedade quer entender como bem comum. Eventualmente, ele
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(o legislador) deve tomar uma posicéo a favor ou contra uma inovacao
se as exigéncias do bem comum possam parecer promovidas ou
ameacadas pela inovacdo (WOLFGANG, 2015, p. 15).

O Estado assume junto com os jurisdicionados o controle de riscos, ficando a
responsabilidade de arguir qualquer nulidade as partes e ao proprio juiz, dentro de uma
cooperacao (atuacdo mutua) que visa ao resultado seguro dos atos processuais. Até porque “a
omissdo na utilizacdo de oportunidades pode se tornar um risco para a sociedade, que sempre
tem a enfrentar os novos problemas. Portanto, o direito toma em conta 0s riscos eventuais
remanescentes” (WOLFGANG, 2015, p. 18).

E defende este autor que, apesar das vantagens de um direito guiado pela inovagéo, ndo
é demais enfatizar que, em que pese as condicBes atuais e as necessidades de incentivos, “¢
essencial o tradicional direito imperativo, que opera com preceitos e proibicdes, e.g., formas de
definigdo de limites, regras de responsabilidade ou a ameaga de sangdes penais” (WOLFGANG,
2015, p. 21), como largamente discutido.

Por outro lado, importa destacar que “o direito trabalha com o método de tentativa e
erro” (WOLFGANG, 2015, p. 22) e, defendendo esta tese, entende que

Por isso devem os operadores do direito ser exonerados dos riscos do
desenvolvimento e da incerteza. Mas o risco em si permanece, uma vez
que o conhecimento (refinado) consolidado pelo reconhecimento social
ou juridico so € relativo, pode, portanto, revelar-se incorreto no futuro
(WOLFGANG, 2015, p. 24)

Todavia, ndo se pode olvidar de que as inovagdes sdo necessarias em todos 0s campos
do Direito, inclusive no processo, especialmente diante de novos problemas que surgiram em
face da pandemia e de outros que virdo. Porém, deve prevalecer os principios que norteiam o
direito tradicional, aplicados as inovagdes.

O Direito busca resolver questbes de cunho individual e coletivo, levando em
considera¢do premissas normativas, ¢ “deve estar alinhado para se adaptar as necessidades
praticas, na medida em que o direito ajuda a alcangar (melhor) os objetivos de interesse publico”
(WOLFGANG, 2015, p. 27).

E ainda observando o principio da proporcionalidade, pelo qual esclarece o autor sobre

a necessidade de avaliacdes e da escolha adequada entre as diferentes
opcOes: se deve eleger a op¢do que € mais conveniente ndo somente
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para resolver o problema, mas também a menos desvantajosa para 0s
outros interesses (WOLFGANG, 2015, p. 28).

Essa disposicédo é relevante neste momento atual em que houve a imediata ruptura de
paradigmas pela pratica do direito de acesso a justica, em seu sentido amplo, para que seja
garantida uma ordem juridica justa, adequada e tempestiva, como largamente discutido nos
capitulos anteriores.

Assim, conclui o autor que

Atrever-se a buscar o0 novo, mas também exercer a responsabilidade de
preservacao para as futuras geragdes € uma tarefa para todas as
sociedades modernas, especialmente para aquelas que estdo em
ascensdo, como a brasileira (WOLFGANG, 2015, p. 31).

Diante de tais riscos e incertezas que as novas praticas trazem a todos, nao é diferente
no mundo do Direito, em que 0s juristas terdo de compreender as transformacées que estéo
ocorrendo e que vao ocorrer nas diversas profissdes ligadas ao mundo juridico.

Ja em 1994, quando a internet foi implantada no Brasil, chegando primeiro as
universidades e aos 6rgdos governamentais, ja se discutia como seria a nova realidade, inclusive
sobre a possibilidade do home office (RONAI, 2020). E, com a pandemia, essa discuss&o andou
anos luz, havendo necesséaria adequacédo do trabalho a distancia, com mais qualidade de vida,
produtividade e menor custo (RONAL, 2020).

E, como ensina Rdnai (2020, p. 204), “para nossa sorte, a tecnologia estava pronta para
a quarentena”. Essa afirmacdo € discutivel, na medida em que a tecnologia ja fazia parte do
cotidiano do Direito em diversas atividades, mas para uma menor parcela dos operadores
juridicos. E possivel, ha algum tempo, elaboragio de pecas, controle de prazos e processos,
gestdo de documentos, automatizacdo de atividades, processo eletrénico no Judiciario, pelo
qual pode-se realizar o peticionamento eletronico, além dos atos virtuais ja discutidos, como
audiéncia, sessdo de julgamento e atendimento por videoconferéncia, inclusive com previsao
normativa, como também ja amplamente discutido.

Com o avanco tecnoldgico, ja era possivel vislumbrar muitas mudancas e, com a Covid-
19, que causou o isolamento social e obrigou todos a buscarem outras formas de realizar os atos
processuais, a fim de dar andamento na prestagéo jurisdicional, houve um salto de anos, em
poucos meses. E, consoante Ronai (2020, p. 207), “o Coronavirus estreitou de vez nossas
relagbes com a tecnologia. Acelerou mecanismos de integracéo e, nesse processo, deu nova

urgéncia a debates antigos, como o do direito a privacidade”.
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A pacificacdo de conflitos por meios tradicionais sofrera mudancas, seja porque serdo
utilizadas ferramentas tecnoldgicas nos processos judicializados, seja porque alcangard os
métodos alternativos de solucdes de conflitos, por meio da utilizagdo de plataformas de
negociacdo on line, além do uso da tecnologia para a prestacdo de servicos juridicos
preventivos, na elaboracdo de contratos, célculos previdencidrios ou trabalhistas para
elaboracdo de pareceres.

No ambito do processo eletrénico judicial, serd possivel a autuacdo e distribuicéo
automatica de processos, realizacdo de atos ordinatorios, que antes demandavam despacho do
juiz e atuacéo do servidor, elaboragéo de despachos e decisdes e juntada de peticoes.

De um modo geral, nas instituicdes publicas ou privadas, é possivel o gerenciamento de
dados, elaboracdo de relatérios, a partir dos dados lancados e de cruzamento destes,
acompanhamento de produtividade, busca inteligente de modelos, decisdes, jurisprudéncias e
conteddo em geral, interligagdo de dados de instituicdes publicas para evitar fraudes, por
exemplo.

Todas essas possibilidades reduzem o custo e a margem de erro, ampliando 0 acesso a
justica, como entendem Vieira e Fonseca (2019). A manualizacdo das atividades aumenta o
custo dos servigos, sejam eles publicos ou privados, porque muitos profissionais direcionados
a algumas atividades simples possuem qualificacdo superior, ou seja, a mdo de obra é
desperdicada em atividades que podem ser realizadas por sistemas de automacéo. Por outro
lado, os profissionais devem voltar sua capacidade para trabalhos mais complexos, com maior
esforco cognitivo. E a tecnologia utilizada até entdo, notadamente pelo Poder Judiciario, é
subutilizada na pratica de trabalhos manuais desnecessarios e repetitivos, que acabam exigindo

tempo dos profissionais, pois, consoante entendem Vieira e Fonseca (2019, p. 39),

para além dos softwares comuns processadores de textos ou
gerenciadores de documentos, a indudstria do direito pode se beneficiar
de ferramentas, utilidades e sistemas desenvolvidos exclusivamente
para atuacdo profissional de juristas.

O que se verifica é que, “quando comparado com outras industrias, o direito ainda possui
uma grande lacuna no que tange a adocdo de novas tecnologias como parte do trabalho”
(VIEIRA; FONSECA, 2019, p. 39).

A tecnologia ndo muda apenas a rotina dos operadores do Direito, transforma a forma
de as pessoas se relacionarem entre si e com as maquinas, a exemplo do que foi no capitulo

anterior sobre as audiéncias, sessdes de julgamento e atendimentos de magistrados pela via
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remota. Tais mudanc¢as também ocorrem nas relagfes entre advogados de partes adversas,
advogados e clientes, reunides para pacificacdo de conflitos ou mesmo para consultoria.

Tudo isso exige dos profissionais novas habilidades, além daquelas que sdo ensinadas
nos cursos de Direito e na Pratica Juridica das instituicfes publicas e privadas da atualidade.
Todavia, se adquirido e bem aproveitado, 0 conhecimento tecnoldgico pode trazer novas
oportunidades em vérios campos do meio juridico. Com o uso da tecnologia, € possivel ndo
apenas realizar os atos processuais da forma prevista, mas também inovar (VIEIRA,
FONSECA, 2019) para facilitar o acesso a justica e sua efetividade.

E claro que essas mudancas geram desafios como fatores de analise por todos. A
proposta desta pesquisa € trazer a reflexdo, sem a finalidade de fechar questéo, ja que se trata
de uma realidade nova, em se tratando de alguns atos virtuais do processo, bem como da atuacéo
tecnoldgica de alguns.

O primeiro desses desafios € a reorganizacdo da rotina, seja para os operadores do
Direito nas instituicfes publicas ou privadas, a exemplo dos atos que eram presenciais, que
passaram a ser virtuais. Por mais que demore o ato, houve reducdo de tempo para deslocamento
até o prédio do Forum ou do Tribunal, bem como pode ter havido reducdo do custo,
especialmente quando se tratava de outra Comarca, o que pode derivar em aumento de resultado
financeiro.

Um segundo desafio importante € o fator cultural, diante da necessidade de mudanca de
mentalidade, para adaptagdo do que se chama atualmente do “novo normal”, para buscar menos
formalidade e tradicionalismo por mais efetividade, sem renunciar a protecdo juridica
necessaria. Trata-se de uma “ligdo importante que pode ser aprendida por profissionais
juridicos: muitas vezes, a objetividade é necessaria para que haja eficiéncia” (VIEIRA;
FONSECA, 2019, p. 49).

Antecipadamente, ja concluia desta forma Watanabe (2019, p. 49) sobre a necessaria

evolucéo do Direito e da forma de fazer o Direito, 0 que convem citar:

ImpGe-se, diante dessa nova realidade e para a consolidagdo e
aprofundamento dos avancos ja alcangados, que o mundo juridico
brasileiro, através dos juizes e dos demais operadores do Direito, se dé
conta de que houve essa profunda mudanca na realidade sociopolitico-
econdmica do pais e nas leis processuais e materiais que procuram se
adequar a essa nova realidade.

Mudanca de mentalidade por parte de todos os atores do mundo
juridico, que possibilite a perfeita percepcdo dessa nova realidade, é a
exigéncia mais premente da atualidade. E € particularmente imperioso
que o Judiciario se aperceba das novas e importantes funcées que tocam
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e atualize-se e aparelhe-se corretamente para o seu adequado
desempenho, evitando-se assim que o espaco institucional que Ihe cabe
seja ocupado por outros 6rgdos publicos e privados.

E por que falar em implementacdo de tecnologia no meio juridico para trazer
efetividade? A resposta é simples: diante de todo o estudo sobre acesso a justica, trazendo-se 0
conceito de uma ordem juridica justa, adequada e efetiva, torna-se necessario avaliar como a
pandemia trouxe contato com ferramentas antes existentes e que passaram a ser utilizadas no
cotidiano, sendo melhoradas de acordo com a demanda. Esse contato do meio juridico com
essas ferramentas, que ja eram utilizadas pelo setor corporativo, leva a um espelhamento de
métodos e procedimentos que traz ideais de flexibilidade, informalidade e proposito de
cooperacdo (VIEIRA; FONSECA, 2019).

Inegavelmente, isso € um desafio para as instituicGes que exigem uma mudanca na
forma de trabalho e na retencdo de talentos. Isso porque os profissionais das novas geragoes
“nao se motivam a realizar trabalhos manuais mondtonos, ainda que esses tragam recompensas
como bénus salariais avantajados no fim do ano” (VIEIRA; FONSECA, 2019, p. 51); o ideal é
aproveitar sua capacidade de adesao as novas ferramentas tecnoldgicas.

Para o Poder Judiciario, j& com previsdo na Emenda Constitucional 45, de 2004, que
criou 0 CNJ e que também possui o propdsito aqui discutido, o desafio € avaliar, a partir de
dados estatisticos, se 0s atos virtuais trouxeram economia capaz de refletir em reducdo dos
custos dos processos para as partes ou para o Estado, no caso de processos sob o palio da
assisténcia judiciéria.

Sistemicamente, outro desafio que se desponta é a utilizacdo de ferramentas eficientes,
recursos estruturais e tecnoldgicos do Poder Judicidrio e dos préprios advogados, como
intermediérios que sdo do acesso a justica, no seu papel constitucional essencial de
administracdo da justica, disseminacdo de conhecimento tecnoldgico, ante a desinformacéao e
subutilizacdo dos sistemas, bem como melhor aproveitamento das ferramentas ja existentes.

Na prética e, em conclusdo, ha desafios ainda ndo estanques, que se fazem presentes e
se manterdo por algum tempo até que haja a devida adequagéo, 0s quais se passam a citar: (i)
alguns tribunais sequer implementaram o processo eletronico; (ii) ainda ha previsdo de
migracdo do PJe para utilizacdo uniforme por todos os oOrgdos da Justica; (iii) ndo ha
uniformidade das plataformas de comunicacao e atos processuais por videoconferéncia, sendo
utilizados atualmente o CISCO WEBEX, ZOOM e TEAMS, por exemplo; (iv) resisténcia de
todos os lados que persiste, no setor publico e privado, para informatizacdo dos procedimentos;

(v) a cada dia sdo desenvolvidas novas ferramentas de tecnologia, que demandam constante
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aperfeicoamento e acompanhamento dos operadores do Direito; (vi) tudo isso somado a
existéncia do “consumidor” da prestacdo jurisdicional, que esta mais exigente a cada dia.

E é claro que serdo enfrentados desafios juridicos como a “ineficiéncia de todo um
modelo de regulacdo fundado nas tradicionais garantias de inviolabilidade do domicilio e do
sigilo das informagdes”, o que ndo pode impedir o avango ¢ o uso da tecnologia para protecao
dos direitos, pois cabe ao intérprete da lei, ainda que insuficientemente regulatéria para a
realidade, lidar com a realidade para “assegurar que o direito fundamental em si, com as
garantias com ele inerentes, ndo seja menosprezado a ponto de negar-lhe efetividade”
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 603).

Nesse sentido, concorda-se com o ensinamento de Mendes e Branco (2017, p. 603) de

que

seja qual for o cenéario tecnoldgico que nos cerca, ndo se pode perder de
vista que a boa aplicacdo dos direitos fundamentos de carater
processual, principalmente da protecdo judicial efetiva, é que nos
permite distinguir o Estado de Direito do Estado Policial. O prestigio
desses direitos configura também elemento essencial de realizacdo do
principio da dignidade humana na ordem juridica, impedindo, dessa
forma, que o0 homem seja convertido em mero objeto do processo.

Desse modo, considera-se finalmente que, muito embora ndo deva prevalecer a
celeridade em detrimento da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal, estes
devem ser conformados com a garantia de razoavel duracdo do processo no julgamento das
demandas durante este periodo de pandemia, ndo havendo de se falar em paralisacdo da Justica,
sob pena de violacdo do proprio direito de acesso a justica ou da ordem juridica adequada, justa
e tempestiva, que se constroi mediante a aplicacdo conforme as garantias processuais
constitucionais, utilizando-se da tecnologia a favor dos operadores do Direito.

Né&o se pode olvidar de que a tecnologia pode ser mais bem utilizada ou plenamente
utilizada para evitar o engessando da prestacdo jurisdicional neste momento, que se faz
realidade a partir de agora, devendo, nesse caso, garantir-se que a todos seja assegurada a
publicidade dos atos judiciais, como forma de legitimar a tramitacdo dos processos e 0
julgamento perante os tribunais.

Por outro lado, ndo se resolve, com o uso da tecnologia e com as providéncias
trazidas em face da pandemia, a questao de qualidade em face da celeridade, porquanto, de fato,

ndo se deve buscar apenas quantidade, mas principalmente a qualidade da prestacéo
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jurisdicional, que ¢ um problema discutido pela doutrina®, que agora se coloca vinculado

também aos procedimentos virtuais realizados na atualidade.

% Em discussdo sobre a fundamentagio das decisdes e as consequéncias do pronunciamento judicial sem prévia
interpretacdo juridica, afirma Abboud (2018, p. 1105) que “a preocupagdo com a redugdo da quantidade de
processos judiciais nem sempre é acompanhada de discussdo acerca dos aspectos qualitativos dessas decisdes,

mormente no que se refere a fundamentagao”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ensina Nery Junior (2017) que todos os ramos do direito estdo subordinados a
Constituicdo Federal e, neste rol, esta inserido o Processo Civil, inclusive com principios
especificos, havendo, desde os anos 2000, um movimento da doutrina pela
‘constitucionalizacdo do direito privado’, e, por consequéncia, do processo. E, com essa
intencdo de dar ‘eficacia processual dos direitos fundamentais’, este movimento tem por
finalidade estudar o processo sob a 6tica da Constituicdo e dos principios dela emanados.

Por isso é que os direitos publicos e privados sdo inseridos no estudo da matéria
constitucional, como o direito de acesso a justica, que, embora seja publico, € subjetivo, ou seja,
facultativo. Decorre, portanto, da vontade da parte de buscar o Poder Judiciario para solucdo de
seu conflito, que pode inclusive buscar solugdes alternativas ao invés da solucao adjudicante.
Todavia, uma vez buscado o Estado, que monopoliza as solucdes de conflitos, evitando-se que
ocorra a autotutela, a prestacdo jurisdicional deve ocorrer sob os moldes das garantias
constitucionais, que protegem os direitos fundamentais, dentre eles, o direito de acesso a justica.

Para a prestacdo jurisdicional efetiva, é necessario que sejam asseguradas as garantias
constitucionais processuais, pois, sem que as partes exercam o seu direito ao devido processo
legal, ao contraditdrio e a ampla defesa, é certo que havera sempre maior irresignacdo a solugédo
imposta pelo ato do julgador. Além disso, causa nulidade do processo.

E possivel ainda afirmar que a questio da tempestividade ndo se resolve apenas
mediante alteracfes do texto legal, ja que o tema demanda ac¢Bes concretas do Estado e dos
atores processuais, até porque ha previsdo legal, mas o que ocorre € a inobservancia dos
preceitos instituidos. Tanto € assim gque se observam varias alteracdes legislativas que buscaram
a simplificacdo do processo e a celeridade, mas ndo é passivel de solugdo somente mediante
insercdo da garantia no texto legal.

Por isso € que o tema sera tratado de forma vinculada a crise pandémica instalada em
todo mundo, uma vez que o Poder Judiciario viu-se obrigado a mudar a prestacéo jurisdicional,
sendo o direito de acesso a justica exercido sob o palio das garantias processuais
constitucionais, mas de forma diferente, porque houve uma abrupta mudanca de rotina, de vida
e de paradigmas.

A vida mudou e a atuacdo das instituicdes também. O afastamento social imposto a
todos resultou em diversas consequéncias nas relacfes juridicas publicas e privadas, sem que

houvesse tempo para mudar toda a legislagdo de cunho processual.
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O direito de acesso a justica se viu obstado em primeiro momento, quando houve
fechamento dos prédios do Poder Judiciério, suspensao de prazos processuais, impedimento de
atos processuais pelas partes e seus patronos, independentemente da urgéncia. Pensou-se em
faléncia dos oOrgdos e do acesso a prestacdo jurisdicional sem tempo determinado. Dai a
relevancia do tema neste momento. Muito embora se tenham buscado solugdes mediante a
utilizacdo de resolugdes do CNJ, que garantiram a préatica de atos urgentes, a Justica ndo é a
mesma e, por certo, ndo serd prestada a jurisdicdo no mesmo tempo que seria numa realidade
“normal”.

No entanto, pelos estudos realizados, é possivel verificar que houve o acesso a justica
de forma adequada, justa e tempestiva, na medida em que tais resolucées possibilitaram atos
virtuais de imediato, com fundamento na Emenda Constitucional n. 45, de 2004, na Lei n.
11.419 de 2006, no Cadigo de Processo Civil e no Cadigo de Processo Penal, ndo havendo de
se falar em inobservancia ou violacdo das garantias constitucionais do processo. Paradigmas
foram quebrados, afirmacdes estanques foram colocadas em xeque e desafios foram langados a
todos os operadores do Direito. Sera preciso se adequar ao “novo normal”, especialmente
guando se fala em estrutura do Poder Judiciario frente ao servico prestado, quando se discute
sobre utilizacdo de tecnologia e adequacdo do direito e da prestacdo jurisdicional a realidade
social.

Para refletir sobre adequacéo, importante é trazer o entendimento de Watanabe (2019,
p. 6-10), pelo qual é preciso analisar questdes como a complexidade das relagcbes sociais, as
promessas de direitos sociais pelo Estado a populacédo, o arsenal legislativo brasileiro, o sem
numero de informacdes e um incontrolavel consumismo, porquanto s&o os principais fatores de
conflitos que chegam a Justica e precisam ser enfrentados ativamente pela Ciéncia Politica e
pelo Direito Constitucional, uma vez que tém gerado consequéncias importantes, como as

seguintes:

a) incremento assustador de conflitos de interesses, muitos dos quais
de configuracdo coletiva pela afetacdo, a um s6 tempo, da esfera de
interesses de um grande nimero de pessoas;

b) impossibilidade de conhecimento da existéncia de um direito,
mormente por parte da camada mais humilde da populagéo;

c) impossibilidade de avaliacdo critica do sistema juridico do Pais,
somente factivel através de pesquisa permanente feita por especialistas
de varias areas e orientada a afericdo da adequagdo entre a ordem
juridica e a realidade socioecondmica a que se destina (WATANABE,
2019, p. 6-7).
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Diante desses fatores, verifica-se que a estrutura formal e pesada do Poder Judiciario
n&o condiz com diversos conflitos de pequena monta ou de pequena expressao econdmica, que
poderiam ser resolvidos por uma estrutura leve e agil. Nesse sentido, é 6nus do Estado a
organizacdo da estrutura dos 6rgdos do Poder Judiciario de forma a proporcionar outros meios
de solugéo dos conflitos (WATANABE, 2019).

Além disso, entende-se que 0 acesso a ordem juridica justa precisa ser calcado em outras
providéncias, como o cuidado no recrutamento e aperfeicoamento dos magistrados, de modo a
torna-los mais sensiveis aos anseios sociais e a realidade socioecondmica da populacdo, bem
como mais comprometidos com o objetivo de realizagdo da ordem juridica justa

(WATANABE, 2019). Outra providéncia seria uma ‘pesquisa interdisciplinar permanente’

sobre os conflitos, suas causas, seus modos de solucéo e acomodacéo,
a organizagdo judiciaria, sua estrutura, seu funcionamento, seu
aparelhamento e sua modernizacdo, a adequacdo dos instrumentos
processuais e outros aspectos de relevancia. [...] o direito de acesso a
Justica €, portanto, direito de acesso a uma Justica adequadamente
organizada e o acesso a ela deve ser assegurado pelos instrumentos
processuais aptos a efetiva realizacdo de direito”, com a remog¢ao dos
obstaculos existentes, de natureza econdmica, social e cultural
(WATANABE, 2019, p. 9, grifo do autor).

Nesse aspecto, importante é ressaltar que, “para que 0s cidaddos possam exercer 0s seus
direitos civis, faz-se indispensavel a existéncia de um judiciario amplamente permeavel as
questdes que sdo levadas ao seu conhecimento” (RIBEIRO, 2008, p. 471).

Assim tambem ja ensinava Dinamarco (2000, p. 33), ponderando que

No contexto da sensibilidade do sistema processual aos influxos e
mutacOes da ordem constitucional € que se situam as propostas e as
‘ondas’ renovatorias do processo, pois € natural que o instrumento se
altere e adapte as mutantes necessidades funcionais decorrentes da
variagao dos objetivos substanciais a perseguir.

Nao cabe ao Poder Judiciario resolver “problemas estruturais de organizagao politica,
de distribuicdo de renda, de producdo, de estrutura fundiéria e de estratégia inadequada de
canalizagd0”, mas tdo somente a “resolucdo dos conflitos decorrente de toda essa organizagdo

social” (WATANABE, 2019, p. 4).
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Entretanto, inegavel é que uma ordem juridica justa, adequada e tempestiva, em grande
escala e exarada por servicos de qualidade poderéa resultar numa maior credibilidade do Poder
Judiciario e do proprio Estado.

Ribeiro (2008, p. 471) entende que isso faria cair por terra pesquisas anteriores que
foram realizadas junto a populacdo, que, além de ndo confiar nos 6rgdos do Poder Judiciério
para solugdo de conflitos, também entende que estes sdo tratados com parcialidade, morosidade
e pouco adaptados a realidade social. A essa realidade se amolda o anseio constante pela
agilidade da prestacdo jurisdicional, o que ndo comporta a discrepancia entre o que é
determinado pelo texto legal e a realidade do tempo gasto para solugdo dos conflitos, sob
argumento de protecdo das garantias constitucionais processuais.

Ainda consoante percebe Ribeiro (2008, p. 475),

trata-se de uma falacia acreditar que apenas a inscricdo do principio da
razoabilidade na Constituicdo pode suscitar transformacdes que
impliquem a reorientacdo do arranjo organizacional existente no Poder
Judiciario.

E preciso haver alteracdes mais drasticas de mentalidade e de agbes, como aquelas
adotadas pelo CNJ durante o periodo da pandemia, ao regulamentar os atos virtuais, ja previstos
em lei, consoante explicitado, visando a dar prosseguimento aos feitos em tramitacéo perante o
Poder Judiciério e evitar crise ainda maior de demanda e retengdo de processos.

Quanto a necessaria mudanca de mentalidade, ndo é demais citar a conclusdo de
Watanabe (2019, p. 49):

Mudanca de mentalidade por parte de todos os atores do mundo
juridico, que possibilite a perfeita percepcéo dessa nova realidade, é a
existéncia mais premente da atualidade. E é particularmente imperioso
que o Judiciario se aperceba das novas e importantes fungdes que Ihe
tocam e atualize-se e aparelhe-se corretamente para o seu adequado
desempenho, evitando-se assim que o espaco institucional que Ihe cabe
seja ocupado por 6rgéos publicos e privados.

Sobre a implementacdo do processo eletrénico, Duarte (2009, p. 203) leciona que

A passagem para a era digital, contudo, é indispensavel e, como tudo o
que é novo, implica a quebra de paradigmas e a assuncao de riscos para
o0 progresso e melhoria do sistema. E necessaria, aqui também, uma
mudanca de mentalidade, para que as novidades impostas pelo mundo
moderno sejam assimiladas sem preconceito, com objetivo de se
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alcancar ainda que em longo prazo, um sistema mais agil e efetivo de
solucdo de controvérsias.

Necesséria, portanto, também é uma reorganizagdo ainda maior do que simplesmente
estrutural e tecnoldgica, incluindo-se, neste caso, medidas que visem ao desenvolvimento mais
rapido e a utilizacdo imediata de mecanismos ja existentes, dantes inutilizados. Essa
reorganizacdo deve passar também pela politica de pacificacdo estabelecida pela Resolugdo
125, de 2010, ja discutida na pratica juridica hd mais de dez anos e ainda ndo plenamente

implementada, consoante instrui Watanabe (2019, p. 112, grifos do autor):

O acesso a justica, na dimensao de acesso a ordem juridica justa, exige
uma correta organizacdo nao somente dos 6rgdos judiciarios para o
oferecimento a populacdo de todos os mecanismos adequados para a
solucdo dos conflitos de interesses e para a prestacdo dos servicos de
informacéo e orientagdo em problemas juridicos. Também é necessario
que, na esfera extrajudicial, haja a organizacdo e o oferecimento de
servico de solugdo adequada de controvérsias e ainda organizacao e
oferta de servicos de orientacdo e informacao.

Assim, ressalta-se o papel dos administradores da justica na aplicacdo das resolucdes e
dos métodos de solucdes de conflitos, bem como a sua efetivacdo pelos meios virtuais, que
possibilitam o acesso a justica neste periodo, especialmente, o do juiz e o do advogado.

Ribeiro (2008, p. 477) entende que um o ‘bom juiz’ “reconhece as deficiéncias e mazelas
existentes em sua instituicdo e busca supera-las em beneficio da pacificacdo de conflitos e, por
fim, é aquele que interpreta a lei no sentido de aproxima-la dos processos sociais substantivos,
influindo, assim, na mudanca social”.

O advogado, por sua vez, exerce papel importantissimo nesse cendrio, pois “representa
0 elo entre a sociedade e o Estado, servindo como instrumento de efetivacdo de direitos e
transformagao social” (CRUZ, 2020, p. 271).

Entende o atual presidente da OAB, Felipe Santa Cruz (2020, p. 271), que “O exercicio
desse munus tem como escopo a implementagdo democratica de um sistema juridico mais justo,
que garanta a difusdo igualitaria da cidadania e a concretizacao dos direitos humanos”.

Esta mudanca também deve advir de fatores sociais e culturais, muitas vezes externos,
como a crise que esta instalada em nosso pais, que trouxe patente modificagdo da rotina, da
vida e das prioridades de cada um, sendo passivel ao Estado utilizar-se deste momento para

apresentar aos cidadaos outros meios de solucdes de conflitos, além da via judicial, por meio



99

de sentenca proferida por magistrado, elevando a importancia da conciliagdo, da mediacéo e da
arbitragem, o que demanda inclusive mudanca de cultura dos julgadores (WATANABE, 2019).

E, com vistas a essa mudanca e, principalmente, visando a ndo paralisar a atividade
jurisdicional, as Resolucgdes editadas pelo CNJ neste periodo de pandemia trouxeram uma
realidade que, ja prevista na legislacdo processual civil, ndo tinha sido sedimentada pelos
Tribunais, como as audiéncias e as sessdes virtuais. Isso porque os atos eletrénicos ja trazidos
no bojo do processo eletrdnico antes previstos na Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
chamada de Reforma do Poder Judiciario, abriu portas para uma regulamentacdo do processo
eletronico, até entdo carente de aplicagdo completa na pratica da jurisdicdo brasileira. Da
mesma forma como as Leis n. 11.419/2006, 11.900/2009 e o Cédigo de Processo Civil ja
previam a realizacéo de atos na forma virtual, como antes explicitado.

Até entdo, 0 que se via era apenas alguns Tribunais se movimentando para tornar os
processos fisicos em eletrénicos, possibilidade de alguns atos pelo meio virtual, como protocolo
e atos ordinatorios, como juntada de peticdo e envio dos autos a conclusdo, excepcionalmente
sessOes virtuais de julgamento e colheita de depoimento de parte no processo penal. E em que
pese a tecnologia estar no cotidiano de muitos, trazendo diversas ferramentas antes
inimaginaveis, certo é que somente mediante o atual momento de crise é que houve uma real
movimentacdo para desenvolvimento procedimental, tecnolégico e cultural de todos.

Além disso, as solugdes encontradas levam em consideracdo que ao Direito cabe se
adequar a realidade social. Mesmo gue se questione sobre a desigualdade relativa ao acesso as
plataformas digitais, seja por auséncia de conhecimento tecnoldgico, seja por auséncia de
recursos financeiros para utilizagdo de equipamentos necessarios pelos jurisdicionados,
importante é ressaltar que essa questdo ndo se resolve deixando de utilizar os recursos
existentes. Por esse motivo, entende-se que ndo ha violagdo do principio da igualdade, previsto
no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal. Até porque, consoante entende Silva (2019, p.
217), este principio ndo deve ter interpretacdo restritiva, porquanto “o intérprete ha que aferi-
lo com outras normas constitucionais, conforme apontamos supra e, especialmente, com as
exigéncias da justica social, objetivo da ordem econémica e da ordem social”.

Nesse sentido, ja ensinava Dinamarco (2000, p. 30) que 0s principios sdo sujeitos a
interpretagdo dos operadores do Direito, sem perder sua mola mestra ou conteudo, mas “sao
sujeitos a variagdes historico-culturais e politicas no tempo e no espago, no tocante a sua
expansao e a interpretagdo que merecem dentro de cada sistema constitucional”.

Ademais, o Direito também € instituido para defender valores e interesses e proteger

bens juridicos que possam ser colocados em risco. Nesse sentido, o Direito incide na realizacao
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do bem comum e este pode ser favorecido pela inovagdo, mas igualmente pode ser posto em
risco. Portanto, para cautela relativamente a compatibilidade do comportamento inovador,
juridicamente marcado pelo bem comum, denomina-se a “responsabilidade pela inovagdo”
(WOLFGANG, 2015, p. 15). Ainda, tratando-se sobre os investimentos em tecnologia na

prética do direito, importante é frisar que

Os denominados riscos do desconhecimento (ignorancia) ou da
incerteza ndo podem ser evitados. Tampouco pode ser evitada, em
situacOes problematicas, a pressdo sobre decisbes a serem tomadas.
Como resultado, devem ser levados em conta 0s riscos de inovacao
tecnoldgica ou social resultantes da insuficiéncia do conhecimento
estabelecido. O beneficio esperado ndo é certo; do mesmo modo, nao
se sabe se 0s riscos para 0 bem comum ou para a realizacdo de interesses
individuais serdo resolvidos. O direito tem que levar em consideragédo
tal incerteza (WOLFGANG, 2015, p. 27).

Também ndo ha duvidas de que todos devem cooperar para 0 bom andamento da Justica,
porque todos tém consciéncia da gravidade da crise enfrentada, inclusive alterando o modo de
pensar sobre os institutos processuais e a sobre a realizacdo dos atos, desde que protegidas as
garantias processuais constitucionais e mantidos os preceitos da boa-fé, da lealdade e da
honestidade, sendo eles presenciais ou virtuais.

Dessarte, diante do desafio trazido pela Covid-19, ensina Neves (2020, p. 401) que o
mundo escolheu “amparar valores fundamentais: a vida, a solidariedade, o0 cuidado com o
proximo”. Com essa realidade, espera-se que se transformem as relagGes juridicas a partir de
entdo, inclusive conformando outros direitos constitucionais para prevaléncia daqueles que sdo
fundamentais a dignidade humana.

Nesse sentido, “juizes, advogados e todos os que se valem de ferramentas legais
passardo, de alguma forma, por um abrupto processo de reeducagdo”, e mesmo partes
antagobnicas nas relagdes juridicas, “necessitam cooperar, a fim de todos oferegam e recebam
suas prestagdes em bases justas e equitativas” (NEVES, 2020, p. 401).

Esse raciocinio € valido para o processo. O Codigo de Processo Civil ja prevé nos seus
artigos 5° e 6° que todos os que participam do processo devem fazé-lo com boa-fé, em
cooperacao entre si “para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

E certo que desafios existem. Todos terdo que se adaptar a realizacio dos atos virtuais
que, repita-se, ndo eram novidade na legislagcéo, devendo, neste caso, ser avaliados pelo
magistrado, como melhor forma de se conduzir o processo. E, nos casos praticos, agir com

cooperacdo e razoabilidade, juntamente com os demais atores do processo. A exemplo, podem-
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se trazer algumas situacOes praticas que se fazem relevantes: na realizagdo dos atos na forma
virtual, questdes como interferéncia de terceiros no depoimento da parte ou de testemunhas,
realizacdo de atos por pessoas diferentes daquelas que deveriam estar on line, juntada de
documentos falsificados na via digital, entre tantas outras que se colocam nesta realidade do
procedimento virtualizado, precisam ser vistas sob a 6tica da boa-fé.

Assim como o atraso em audiéncia, em face de algum problema de internet ou na
plataforma, pode-se solicitar remarcacao de audiéncia por motivo justificado, ndo realizacéo de
pericia médica em face do pedido da parte por constrangimento. Tudo deve ser tratado em
cooperacao entre as partes e pelo juiz, sob o pélio da razoabilidade. 1sso porque, consoante
leciona Watanabe (2019, p. 9), com relacdo a atuacdo dos juizes, o direito de acesso a justica
invoca a melhor qualificacdo dos magistrados, ¢ “sensibilidade bastante para captar nao
somente a realidade social vigente, como também as transformacdes sociais a que, em
velocidade jamais vista, esta submetida a sociedade moderna”.

E o negécio juridico processual deve ser mais bem utilizado para tentar dirimir
alegacdes futuras de nulidades, ja que € licito as partes realizarem negocio juridico, desde que
sejam capazes e que se trate de direito disponivel, “estipular mudangas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus dnus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo”’, consoante previsto no artigo 190 do Codigo
de Processo Civil.

N&o se sabe ao certo quando findara este momento de crise pandémica, o que se espera
é gue, a partir de toda esta situacdo, a sociedade e o Estado possam se desenvolver em seus
multiplos aspectos. E, com relacéo a prestacao jurisdicional, importante € que se diga que houve
um desenvolvimento descomunal nestes ultimos meses, 0 que se esperava por anos (desde a
Emenda Constitucional 45, de 2004, e da Lei n. 11.419, de 2006), ou seja, a utilizacdo dos
meios virtuais a favor dos jurisdicionados. Tudo isso sem deixar de lado as garantas
constitucionais do processo, emanadas da Constituicdo Federal, que devem ser aplicadas,
assegurando-se as partes a igualdade de tratamento, o devido processo legal, a ampla defesa e
o0 contraditorio, tudo cominando com a razoavel duragdo do processo, tempo este que se faz
necessario t&o somente para 0s atos processuais essenciais, mediante prévia e ampla divulgacao.

De um modo geral, consoante o que ensina 0 Ministro Luis Roberto Barroso (2020, p.
217), é possivel chegar as seguintes constatac@es: (i) a humanidade é totalmente vulneravel, em
gue pese aos sonhos de imortalidade, por meio das tecnologias e descobertas cientificas; (ii)
crises como esta colocam uma luz sob as desigualdades, entre as nagdes e dentro delas, entre

0S grupos sociais e, nestes, entre os individuos; (iii) a auséncia de “liderancas globais”, que
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tenham influéncia e poder de decisdo, a fim de trazer possiveis solu¢bes ou, pelo menos,
viabilizar a cooperacéo entre os povos; (iv) chegaremos a imprevisivel auséncia de privacidade
em todos os campos, sejam pessoas ou profissionais, 0 que ndo passara de largo o mundo
juridico; (v) abre-se uma discussdo sobre os “governos eficientes (e cidadania disciplinada) e
governos ineficientes (e cidadania voluntarista)”.

Diante disso, a proposta que se faz é que, a partir desta realidade, se fagam escolhas com
uma “dose de subjetividade”, pautadas em valores, como “integridade, solidariedade,
igualdade, competéncia, educagdo e ciéncia e tecnologia” (BARROSO, 2020, p. 217).

Neves (2020, p. 12) definiu 0 momento como “situagdes que demonstram, de formas
objetiva e seca, nossa finitude derrubam nossa arrogancia e nos fazem pensar com clareza, para
distinguir o que, de fato, importa”. Diante disso, a grande pergunta que se faz é: como sera o
periodo pds Covid-19? Essa pergunta cabe em todos os aspectos da vida e ndo é diferente na
defesa dos direitos fundamentais.

N&o se trata mais de saber se podemos exercer direitos ou defendé-los, pois a prestacéo
jurisdicional € servico essencial, mas como sera a vida a partir desta situacdo totalmente atipica,
que alterou a rotina e a vida de todos, bem como a atuacao das instituicdes publicas e privadas,
nelas inseridas o Poder Judiciario, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Advocacia.

Para se tragar um paralelo, cumpre citar Rénai (2020, p. 205), que ensina:

A grande pergunta pés-Covid ndo € mais se podemos trabalhar de casa,
mas se vamos querer voltar ao esquema antigo, enfrentando novamente
horas de transito e de estresse para passar o dia longe de casa, dos filhos,
dos animais de estimacdo. As empresas também vao se perguntar se
vale a pena continuar a manter estruturas tdo pesadas e investir tanto
em espago fisico.

Esta € uma questdo a ser colocada. Se podemos realizar nossas atividades com menor
estrutura e menos recursos, por que manter a maquina do Poder Judiciario tdo densa e pesada,
por que manter os escritorios com tanta formalidade e estruturas fisicas tradicionais, o que vale
para todas as demais instituicdes que envolvem o meio juridico, a pretexto de garantir uma
prestacéo jurisdicional eficiente, se tudo isso passou a ser relativizado pelo afastamento social
e pela necessidade de imediata adequacéo da atividade profissional de qualquer lugar, inclusive
em casa.

Todavia, tudo isso neste momento é questionavel, ja que a cada dia se torna mais claro
que “ninguém saird ileso desse mundo virado pelo avesso” (OLIVEIRA, 2020, p. 198), e as

instituicOes juridicas também néo!
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Esta é a contribuicdo desta pesquisa para o tema, que, de longe, pretende se encerrar,
por tratar-se de estudo ainda pendente de varias respostas e estudos doutrinérios, entendimentos
jurisprudenciais e mensuracdo de assertividade dos meios escolhidos. Todavia, pretendeu-se,
ao menos, trazer a reflexdo aos operadores do Direito, as instituicdes e, por que nao, a sociedade

na busca de seus direitos perante o Poder Judiciario.
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