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Prosseguindo na busca de ideias, tem-se que, tao indesejavel
quanto impor prévia conciliagdo ou mediagdo como condicao para
o pleito de decisoes adjudicadas ¢ tentar conter o acesso ao
Judiciario mediante o aumento da taxa judicidria; quer para o
ingresso inicial, quer para recursos.

Num momento em que a Economia (ndo s6 do pais, mas do

mundo) sofre graves e inevitaveis abalos, encarecer o custo de

acesso ao Judiciario, a pretexto de evitar o respectivo caos, seria €tica e moralmente
inaceitavel. Pior: criar barreiras econdmicas ao ingresso em juizo poderia ter um efeito
contrario ao desejado: isso poderia estimular o inadimplemento, na aposta de que o credor
prejudicado teria dificuldades de ir a juizo. Entdo, estimular o jurisdicionado a buscar solugdes
consensuais, dando-lhe instrumentos para tanto, ¢ uma coisa; criar dbices econdOmicos para o
acesso ao Judiciario, tanto mais neste momento, seria desleal por parte do Estado.

Por outro lado, for¢oso dizer que eventual facilitacdo do acesso, mediante a concessao de
gratuidade, também deve ser vista com um grao de sal. O tema ¢ delicado e exige ponderagao.

E mesmo de se esperar que, num momento como esse, justamente por conta dos efeitos
econdmicos perversos, cresgam os pleitos de gratuidade, quer por pessoas fisicas, quer por
juridicas. Indeferi-los pode significar simplesmente denegacao de justica; deferi-los pode nao
apenas criar um aumento do niamero de processos, mas eventualmente desestimular as
solucdes negociadas. Este ¢ o ponto mais importante a considerar: a gratuidade, sem embargo
do relevante papel que desempenha no acesso a Justica, pode acabar sendo um incentivo para
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demandas frivolas e/ou abusivas. Mas, mesmo em relacao a demandas fundadas, volta-se ao
ponto ja tratado: se o sistema quer fomentar as solu¢des consensuais, ele precisa agir de forma
coerente. Criar incentivo a litigancia baseada na busca de solucdes adjudicadas ¢ contraditorio
com aquele objetivo. Portanto, ao lado da (desde sempre) exigivel cautela ao se analisar um
pleito de gratuidade, uma ideia, como forma de incentivar solu¢des consensuais, seria a de
adotar a sugestao feita na primeira parte deste texto: a exigéncia da taxa judiciaria ficar
sobrestada até o momento em que as partes, estimuladas a buscar conciliacao e mediagao,
efetivamente assumam o caminho rumo a decisoes adjudicadas.

De todo modo, ainda em tema de taxa judiciaria, existe a possibilidade de eventual
diferimento; no que naturalmente se inclui prerrogativa (por ideia de continéncia) de eventual
parcelamento de valores. Para efeito recursal, ha a formula da proporcionalizacao balizada
pelos limites da pretensao recursal. Deve-se ainda efetivamente aplicar de forma mais
frequente a ainda desconhecida “gratuidade parcial”, introduzida pelo inovador artigo 98,
paragrafo 5°, do CPC. Todos sdo expedientes para tentar conciliar o aspecto econdmico do
processo e a garantia que ele representa.

Outra forma de desincentivo econdmico que deve ser evitada neste momento ¢ a exacerbacao
de sangdes processuais de natureza pecunidria.

Em qualquer circunstancia, deve-se repugnar a contencgado da litigiosidade mediante o emprego
desse mecanismo, cujo objetivo nao ¢ o de conter o acesso ao Judicidrio, mas sim o de
sancionar a litigdncia desleal e improba. Na atual conjuntura, a tentacao de rechagar uma
espécie de parasitismo, materializado em demandas infundadas, pode ser grande. Mas, ¢
preciso serenidade: o momento ¢ compreensivelmente gerador de temores e até¢ mesmo de
ansiedades. Como advertido no trabalho anterior, separar o joio do trigo, identificar o nexo
causal entre efeitos da pandemia e equilibrio do contrato, ndo comprometer a seguranga
juridica em nome de circunstancias que, embora dificeis, tendem a ser passageiras, tudo isso,
enfim, ¢ uma tarefa dificil. Simplificar essa complexa realidade pela pura e simples rotulacao
da ma-fé — e pela imposi¢ao de multas — nao ¢ decididamente o mais aconselhavel. Isso
evidentemente nao significa que, quando consistentemente detectada, a conduta eticamente
reprovavel seja sancionada, de forma proporcional.

No campo probatorio, talvez a crise leve os agentes econdmicos € seus advogados a dar maior
atencao a antecipacao da prova sem o requisito da urgéncia, tal como regulada pelos incisos II
e IIT do artigo 381 do CPC. Saber se o emprego dessa medida representa um incentivo as
solugdes consensuais ainda €, por incrivel que parega, uma interrogagao.
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De um lado, ¢ inegavel que a adogdo de estratégias depende em boa medida do acesso a
informagdo, que a investiga¢cdo contida na prova assim produzida € apta a proporcionar.
Esperar que solugdes consensuais sejam obtidas apenas a partir de consciéncia civica, 1sso sim
seria ingenuidade. Portanto, o sistema pode e deve oferecer ferramentas para que as partes
possam avaliar seus riscos, suas chances e seus encargos, na perspectiva da busca de uma
solucdo adjudicada do litigio. O incentivo econdmico, nesse caso, pode nao apenas residir
nesse aspecto indireto, mas também na perspectiva de que, em muitos casos, inverter a logica
do sistema e comegar pela prova pode ser uma solugdo menos arriscada e menos custosa. Para
ilustrar, mesmo a mingua de nimeros que respaldem a assertiva, ha noticia de que apos a
reforma da legislacao trabalhista — que criou reais ou potenciais encargos que antes o
demandante nao teria — cresceu o emprego da medida aqui tratada.

De outra parte, € preciso considerar que a prova tem um custo, cuja antecipagao pode
eventualmente funcionar como desestimulo. Eventualmente, esse investimento pode até
mesmo se revelar desnecessario, a depender da regra do 6nus da prova aplicavel: nos casos em
que milite presun¢ao de certo fato em favor do demandante, a prévia certeza de atribuigdo do
onus da prova ao adversario pode levar simplesmente a irracionalidade (econdmica e juridica)
de se adotar a estratégia de requerer prova antecipada. Se a isso for acrescido o beneficio da
gratuidade (que, em termos realistas, tende a eximir o demandante derrotado de encargos
econdmicos), a op¢ao pela antecipacao realmente pode se afigurar ildgica. Alias, isso faz
pensar no custo que pode estar contido na regra do CPC que atribui ao juiz a fixa¢dao do 6nus
da prova em cada caso: a incerteza sobre a regra de distribuicdo desse encargo ¢, quando
menos, um fato que dificulta as partes o calculo sobre o custo que estd associado a produgdo
da prova necessaria a demonstragdo do fato favoravel a cada qual.

Mais uma vez, a consideragao dos payoffs decorrentes de uma outra ou de outra situagao
concreta podera dizer se e em que medida vale a pena ingressar com a medida. De qualquer
modo, a depender dos contornos da controvérsia (especialmente naquelas que envolvam prova
pericial), a antecipacdo ainda parece ser uma forma de incentivar solugdes consensuais €
talvez 0 momento seja propicio para expandir o emprego dessa medida no Judiciario, assim
como para inaugurd-lo na arbitragem e para afastar definitivamente a ideia (que, por incrivel
que parecga, ainda remanesce ocasionalmente) de antecipar prova s6 mesmo se houver
urgéncia.

Outro dado essencial na perspectiva econdmica — tanto mais no atual momento — diz
respeito a seguranca que se possa ter a respeito da jurisprudéncia dos tribunais. No atual
momento, esse ponto ¢ particularmente desafiador.
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Primeiro, pela tentacdo — de que ja se falou no trabalho precedente — de que magistrados de
primeiro grau ou relatores nos tribunais, diante do inusitado e da excepcionalidade da
situacao, empreguem juizos de equidade, quando eles sao francamente excepcionais. Segundo,
porque € preciso um tempo para a uniformizacgao. E hd aqui um paradoxo: se por um lado, a
seguranc¢a depende de mensagens claras, uniformes e estaveis do Judiciario, de outro lado, a
precipitacdo de 6rgaos superiores em fixar teses — antes que algum debate possa levar ao
amadurecimento do problema e das solugdes — pode também ser indesejavel. Mas, ¢é
justamente essa potencial instabilidade que deve funcionar como incentivo as solugoes
consensuais, diante dos riscos que a imprevisibilidade das decisoes judiciais pode trazer.

Finalmente, sob o aspecto econdmico ¢ fundamental que, nos limites do que permite a
tecnologia, desde que observado o devido processo legal € com eventuais ressalvas
decorrentes da natureza das coisas, o Judiciario, assim como os 6rgaos arbitrais, deem
continuidade a atividade jurisdicional, em todos os seus graus.

Nesse particular, chega a ser paradoxal que processos eletronicos — justamente aqueles que
comportam trabalho a distdncia — venham a ser paralisados. So se pode entender o apoio que
entidades representativas de advogados deram a pleito de tal ordem na perspectiva de que, no
momento inicial, havia grande incerteza sobre a solugdo de questdes operacionais € praticas.
Mas, agora com um relativo distanciamento, € possivel afirmar que a ferramenta eletronica
pode e deve ser usada em toda — rigorosamente toda — sua potencialidade. E irracional
interromper uma atividade que nao dependa substancialmente de atuacao presencial. Por isso,
aplaude-se decisdao do Conselho Nacional de Justica que entendeu viavel fluéncia de prazo
para eventual oposi¢ao a julgamento virtual nos tribunais. Ora, se o prazo pode ser atendido
mediante o emprego da ferramenta eletronica e se o proprio julgamento ha que se realizar por
essa forma (um dos motivos, alids, dos esfor¢os do Judiciario com aparelhamento
tecnoldgico), entdo seria irracional a paralisagdo. Do contrario, sera licito supor que tera
havido algum desperdicio de tempo e de recursos publicos na medida em que investimentos
nos julgamentos virtuais, para este periodo, inegavelmente ja ocorreram.

A confirmar essa assertiva, h4 inimeras institui¢des privadas de mediagdo e arbitragem
preparadas — com as mesmas ferramentas disponiveis ao Judiciario, a proposito — e
dedicadas ao prosseguimento normal de sessoes de mediagao e em processos arbitrais,
inclusive com a realiza¢ao de audiéncias e sessOes a distancia. Para tanto, alguns avangos
tecnologicos ja possibilitam, inclusive, superar dificuldades com a perda do contato fisico e da
observagao pessoal dos individuos participantes. Isso pode ser ilustrado pelo uso de cameras
dinamicas (e ndo estaticas) para evitar que testemunhas sejam indevidamente orientadas ou
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leiam roteiros previamente preparados; pelo investimento em imagem e som de alta defini¢ao
para viabilizar a captacdo das formas ndo verbais de comunicagao; ou, ainda, pela
possibilidade de criagdo de salas virtuais privadas — tudo isso um campo de potencial
emprego de negdcio juridico processual a bem dos escopos da jurisdicao.

Assim, atos que normalmente eram praticados com a presenca fisica das partes podem ser
realizados agora mediante o emprego eficiente de ferramentas que, alids e para ilustrar, tém
permitido o regular prosseguimento das aulas dos cursos de graduagdo e de pos graduacao da
Faculdade de Direito da USP, com adesdo maciga de professores e de alunos, com grande
proveito. Até mesmo as avaliacdes — com as devidas adaptagdes — estdo sendo aplicadas via
plataforma digital. Alias, o impressionante nimero de seminarios baseados na web (webinars)
¢ disso uma demonstracdo clara. Outro feliz exemplo dessa possibilidade de continuidade das
atividades juridicas ¢ a realizacdo de competicdes de arbitragem — bem ilustrado pelo
primeiro moot virtual da historia. Portanto, seguir nas atividades executaveis a distancia ¢ a
resposta que se pode dar a sociedade, aos jurisdicionados e, em ultima instancia, aos
profissionais que, pela natureza de suas atividades, precisam se expor ao risco da
contaminagdo dada a presenga fisica.

Podera haver problemas e necessidade de adaptacao? Certamente. Podera haver necessidade
de investimentos adicionais? E possivel. Mas, sobre isso se arrisca dizer que a comunidade
juridica — por exemplo as entidades que congregam advogados — provavelmente esteja
aberta a dar uma contribuicao. Mas, antes de tudo ¢ preciso existir a vontade de superacao e de
adaptacao a nova realidade. Todas as cortes precisam se adaptar para que os despachos com
magistrados — de todos os graus — sejam feitos a distancia; o que, alias, ja era feito ha
tempos pela ministra Nancy Andrighi, auténtica visiondria. Sessdes de julgamento com
sustentagao oral podem se adaptar a isso. Os jurisdicionados merecem o esfor¢o e o Judiciario
lhes deve essa resposta.

Enfim, sdo ideias que podem ou nao ser aproveitadas. Mas, neste momento o importante € que
haja um esfor¢o concentrado, para que o sistema de justiga brasileiro — ai incluido o
Judiciario — saia dessa situacao dificil mais forte e prestigiado.

* Esta coluna é produzida pelos membros e convidados da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Humboldt-Berlim, Coimbra, Lisboa, Porto, Roma II-TorVergata,
Girona, UFMG, UFPR, UFRGS, UFSC, UFPE, UFF, UFC, UFMT, UFBA, UFRJ e UFAM).
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