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RESUMO

BORGES, Luiz Claudio. ACESSO A JUSTICA E LITIGIOSIDADE NA CRISE DO
PODER JUDICIARIO DO BRASIL. 2012. 130f. Dissertacio (Mestrado em
Constitucionalismo e Democracia) — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de Pds-
Graduagdo em Direito, Pouso Alegre, MG, 2012.

No Brasil, 0 movimento pelo acesso a justica, sobretudo apés a traducdo e publicagdo no pais
do Relatério do Projeto de Florenca (The Florence Access-to-Jutice Project), coordenado pelo
italiano Mauro Cappelletti, e a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, conhecida como
“Constituicdo Cidada”, ampliaram a busca e o interesse pela efetivacdo dos direitos e
garantias fundamentais. Com isso, 0 processo civil classico, antes idealizado para dimensionar
e solucionar conflitos privados e individuais, hoje tem que se preocupar com a litigiosidade
coletiva e serial (repetitiva), especialmente a litigancia de interesse publico. Houve um
aumento consideravel de demandas e com elas a lentiddo no andamento dos processos, 0 que
agravou ainda mais o estado de crise do Poder Judiciério. Neste contexto, o trabalho tem por
finalidade analisar 0 acesso a justica e a litigiosidade e como esses fenbmenos tém
influenciado na crise no Poder Judiciario. Sdo trabalhados os conceitos de acesso a justica nas
concepcdes tradicionais de Estado ( liberal, social e democratico, neste ultimo trabalhando a
ideia do que a doutrina vem chamando de “acesso a justica qualitativo”). Trabalha-se a
litigiosidade em todas as suas nuances, como manifestacdo de cidadania e, até mesmo, como
uma cultura demandista. Todo o trabalho é estruturado para um novo conceito de processo, 0
Processo Constitucional Democratico, fundado na teoria discursiva de Jirgen Habermas, na
qual se defende total afastamento do protagonismo judicial, possibilitando o debate de todos
os interessados para a formacdo das decisdes; trabalham-se com os conceitos de eficiéncia e
legitimidade dentro do Processualismo Constitucional Democratico e, por fim, algumas
propostas sdo apresentadas como possiveis para a solugdo da crise do acesso a justica e da
crise do Poder Judiciario.

Palavras-chave: Acesso a justica. Litigiosidade. Crise do Poder Judiciario. Processualismo
Constitutional Democratico.



ABSTRACT

BORGES, Luiz Claudio. TO JUSTICE AND LITIGATION IN THE CRISIS OF JUDICIAL
POWER IN BRAZIL. 2012. 130f. Dissertation (Master in Law) - Faculdade de Direito do Sul
de Minas. Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Pouso Alegre, MG, 2012.

In Brazil, the actions for access to justice, especially after the translation and publication of

the Project Report of Florence in the country (The Florence Access-to-Justice Project)
coordinated by the Italian Mauro Cappelletti and the enforcement of the 1988 Constitution,
known as "Citizen Constitution" expanded search and interest in the enforcement of
fundamental rights and guarantees. Thus, the classic civil procedure before meant to measure
and solve individual and private conflicts nowadays also has to worry about the collective and
serial (repetitive) litigation, especially the public interest litigation. There was a considerable
increase in demands and, thereafter, the slow progress of cases, which aggravated the critical
state of the judiciary. In this context, the study aims to examine access to justice and
litigation, and the influence of these phenomena in the judiciary crisis. The concepts of access
to justice are discussed in the traditional state conceptions (liberal, social and democratic and,
in the latter the idea that has been called "qualitative access to justice™ by the doctrine is also
developed). It discusses litigation in all its subtle distinctions, as a manifestation of citizenship
and even as a demanding culture. The whole paper is built towards a new process concept, the
Constitutional Democratic Process, established in the discursive theory of Jurgen Habermas,
where it calls for full withdrawal of the judicial role, allowing the debate to all concerned for
decision making; the concepts of efficiency and legitimacy within the Constitutional
Democratic processualism are discussed and, finally, some proposals are presented as possible
solutions to the crisis in access to justice and the judiciary crisis.

Keywords: Access to justice. Litigation. Judiciary crisis. Constitucional democratic
processualism.
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INTRODUCAO

E sabido que a Constituicio Federal de 1988 constituiu um verdadeiro marco
divisério na histéria do Brasil, isso porque ao mesmo tempo que sepultou a ditadura, se abriu
a redemocratizacéo® e “inaugura um novo modelo de Estado, voltado a0 cumprimento das
promessas da modernidade, cuja construcdo, porém, deve ser entendida como um exercicio
permanente da cidadania™.

E nesse contexto que 0 acesso a justica e a litigiosidade serdo investigados nesta
dissertacdo. Conceituar o acesso a justica ndo é tarefa facil, até porque o termo possui
inimeros significados. Segundo pesquisa realizada pelo Centro de Estudos Sociais da
Universidade de Coimbra (Portugal), “o acesso ao direito ¢ a justica €, hoje, consensualmente

3

considerado como um direito estruturante das sociedades contemporaneas™, iSSO porque,

entende-se que, ndo havendo “uma real igualdade de acesso ao sistema juridico e judicial, ndo
¢ possivel falar num verdadeiro Estado democratico de direito™.

Pode-se dizer que a verdadeira democracia relaciona-se estreitamente com a garantia
dos direitos dos cidaddos sem quaisquer exclusdes, sejam de natureza econdmica, cultural ou
social. O acesso ao direito e a justica, consagrado constitucionalmente na maioria dos paises,
inclusive no Brasil, desempenha um papel central, embora ndo se esgotando nele, como
instrumento de defesa dos direitos e interesses legitimos>.

O exercicio desenfreado desse direito, conjuntamente com outros fatores, como a
falta de planejamento e ado¢do de novas matrizes estruturais e de planejamento da Justica
brasileira, sobretudo apds a Constituicdo Federal de 1988, tem provocado uma crise no Poder

Judiciério, a qual se “afigura grave e, ao menos na dimensao que veio a alcangar, pode-Se

! Entende-se por redemocratizacdo o processo de restauragdo da democracia e do estado de direito em paises
que, por um periodo, passaram pelo autoritarismo.

2 TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhées. Breve balango dos 20 anos de constitucionalismo
democrético no Brasil e a contribuicdo da hermenéutica juridica na concretizacdo dos direitos. In:
MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (coord.). Constituicdo e
Processo: A contribuicdo do processo ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 173.

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa (et. al). Proposta de projectos para o Observatério da Justica Brasileira.
Coimbra: Centro de Estudos Sociais — Universidade de Coimbra, setembro 2009. p. 5.

* Ibid., p. 5.

® Ibid., p. 5.
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dizer historicamente inusitada, contexto em grande parte insuflado pela crescente e acirrada
conflituosidade social (a explosédo da litigiosidade antes prognosticada pelo saudoso Mauro
Cappelleti)”s.

O problema da presente dissertacdo concentra-se na tematica do acesso a justica e
litigiosidade. Para tanto vale-se dos seguintes questionamentos: i) como 0 acesso a justica foi
pensado e assegurado nas concepgdes de estado liberal e social?; ii) a qual concepcdo de
acesso a justica o Brasil se filiou?; iii) Com a Constituicdo Federal de 1988 e com 0 novo
modelo de Estado (democratico de direito), como 0 acesso a justica é entendido?; iv) Qual a
correlacdo entre o direito de acesso a justica com o problema da litigiosidade?; v) O acesso a
justica e a litigiosidade, associados a inimeros fatores provocam (ou aumentam) a crise do
Poder Judiciario?; vi) Existe alguma forma viavel de solucionar essa crise?

Todas essas questdes serdo tratadas ao longo deste trabalho, a comecar pela tensédo
existente entre acesso a justica e litigiosidade. No primeiro capitulo, abordar-se-a,
inicialmente, o processualismo constitucional democratico com a pretenséo de levar o leitor a
ter contato com o referencial tedrico que norteara todo trabalho: a teoria discursiva de Jirgen
Habermas aplicada ao processo.

Nunes, citando Habermas, lembra que o processo estruturado em perspectiva
comparticipativa e policéntrica, ancorado nos principios processuais constitucionais, impde
um espaco publico no qual se apresentam as condi¢cBes comunicativas para que todos os
envolvidos, assumindo a responsabilidade de seu papel, participem na formacdo de
provimentos legitimos que permitira a clarificacéo discursiva das questdes faticas e juridicas’.

O processo fundado em um modelo constitucional “constitui a base € 0 mecanismo
de aplicacdo e controle de um direito democratico™. N&o se pode mais falar do processo
apenas como um instrumento formal, em que o direito é aplicado com rapidez maxima; no
processo democratico o arcabouco normativo constitucionalizado é dimensionado pelos
“principios constitucionais dindmicos, como o contraditorio, a ampla defesa, o devido
processo constitucional, a celeridade, o direito ao recurso, a fundamentacdo racional das

decisdes, o juizo natural e a inafastabilidade do controle jurisdicional”g, 0S quais devem ser

® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 5.

" NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: Uma Analise Critica das Reformas
Processuais. Curitiba: Jurua Editora, 2008. p. 211.

® Ibid., p. 250.

® NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: Uma Analise Critica das Reformas
Processuais. Op. cit., p. 250.
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aplicados numa perspectiva democratica a fim de garantir “uma adequada fruicdo de direitos
fundamentais em visdo normativa, alem de uma ampla comparticipacdo e problematizacéo, na
otica policéntrica do sistema, de todos os argumentos relevantes para os interessados™™°.

Questbes como o protagonismo das partes e do juiz, ativismo judicial, subjetivismo e
0 autoritarismo judicial, assim como o resgate do espaco publico processual serdo também
abordados nesta secdo, tudo a possibilitar que haja uma conexao entre 0 acesso a justica e a
litigiosidade, aqui estudadas como elementos da crise do Poder Judiciario.

Na sequéncia, far-se-a uma correlacdo entre o esgotamento de modelos politicos e
juridicos e seus deslocamentos no sentido da expressdo “acesso a justica” ao longo do
constitucionalismo moderno.  Procurar-se-4 demonstrar que 0s modelos societarios
condicionam o modo como os direitos e as instituicdes sdo interpretados. Com isso,
apresentar-se-4 0 acesso a justica nas concepgdes: i) liberal; ii) social, nesta fazendo uma
andlise das ideias lancadas pelo Projeto de Florenca e como elas influenciaram no modelo de
acesso a justica existente no Brasil e, por fim, iii) democratica, como fundamento de uma
tutela jurisdicional que permite o debate de todos os interessados no provimento final, dando
mais legitimidade as decises.

Ainda no primeiro capitulo, passa-se a investigar os efeitos do acesso a justica na
litigiosidade, ao se apresentar 0s conceitos e o cenario atual no sistema judiciario brasileiro,
bem como as diversas interpretacdes a que se da a litigiosidade, seja como ato de cidadania,
seja como uma cultura demandista.

Considerando que o objetivo desta dissertacdo é analisar alguns aspectos do direito
de acesso a justica e a litigiosidade e como isto tem influenciado na crise do Poder Judiciario
no Brasil, faz-se necessario trazer alguns discursos juridicos acerca da tematica, inclusive
entre os constitucionalistas e processualistas brasileiros, para demonstrar que as propostas de
reforma do Processo Civil caminham na “dire¢do de uma razao utilitarista em torno da qual se
organizou o Estado de bem-estar”**. Nesse sentido, todas as construgdes sobre 0 acesso a
justica que se fazem sobre o estado social, “acabam irremediavelmente por expor a sociedade
aos efeitos colaterais e as limitagdes daquele modo de reprodugio do direito™*%.

Os debates a propdsito desses efeitos colaterais da concepgéo social desenvolvem-se

em diversos planos, sempre associados a ideia de crise. Nesse sentido objetiva-se, no segundo

10 H
Ibid., p. 250.
1 TEIXEIRA, Ludmila Ferreira. Acesso & Justica Qualitativo. 2012. 195f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Pouso Alegre, MG, 2012.
12
Idem.
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capitulo explorar as possiveis conexdes da crise com 0 tema do acesso a justica e a
litigiosidade.

Em razdo disso, abre-se 0 segundo capitulo propondo-se a falar do papel do Poder
Judiciario e apresentando o propalado estado de crise que, ndo é de hoje e, muito menos esta
proximo de acabar. Inumeros doutrinadores, como Ada Pellegrini Grinover e Alfredo Buzaid
ja falavam da crise do Poder Judiciario. Grinover aponta que a Justica € inacessivel, cara,
complicada, lenta, inadequada; sustenta que a Justica € denegacao de Justica; que a justica é
injusta, que ndo existe Justica. E mais, salienta que a crise que se generaliza apresenta varios
aspectos, dentre eles: a) a crise estrutural; b) a crise instrumental do equilibrio entre os
poderes; c) a mentalidade dos operadores da Justica; d) inadequacdo dos controles sobre o
exercicio da funcdo jurisdicional®™.

Alfredo Buzaid, em 1972, ja tracava a ideia de crise do Poder Judiciario vinculando-a
a um desequilibrio no aumento de demanda com o niimero de julgamentos proferidos**. Vera
Ldcia Feil Ponciano entende que a crise pode ser o resultado l6gico das diversas mazelas
decorrentes da atividade jurisdicional, que ha muito faz parte do cotidiano, como i) a
“morosidade; ii) auséncia de modernizacao; iii) falta de padronizacdo nos procedimentos; iv)
legislacdo processual inadequada e ultrapassada; v) deficiéncia quantitativa na area de
recursos humanos (juizes e servidores); vi) falta de transparéncia; vii) dificuldade de acesso a
Justica e auséncia de democratizagdo™.

Esse estado de crise e, sobretudo as crises gerais, como a crise do Estado e da
Sociedade, a crise institucional, a crise de administracdo e gestdo e, por fim, a crise de funcédo
e legitimidade, serdo devidamente abordadas em secdo propria, porém, antes reservou-se uma
secdo para tratar da problematica que envolve a questdo da “judicializacdo da politica” e do
“ativismo judicial”, fendmenos diretamente ligados € em constante tensdo com o estado de
crise em gue se encontra o Poder Judiciario.

Em pesquisa realizada destinada a tratar da jurisdicdo e do ativismo judicial, Clarissa
Tassinari tenta responder as dividas que cercam esta tematica. Salienta que ha muito o Poder
Judiciario vem sofrendo transformacdes, sobretudo na sua atuagdo. Escreve que em relagdo ao
exercicio da jurisdigdo, o Judiciario ndo € mais 0 mesmo, sobretudo apos a entrada em vigor

da Constituicdo Federal de 1988. N&o obstante a utilizacdo corrente das expressoes

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. A crise do Poder Judiciario. Revista da Procuradoria do Estado de S&o Paulo,
S8o Paulo: Centro de Estudos. N. 34, dez. 1990. p. 12.

4 BUZAID,Alfredo. Estudos de direito. S&o Paulo: Saraiva, 1972. v. 1. p. 144.

> PONCIANO, Vera Lcia Feil. Op. cit., p. 55.



14

judicializagdo politica e ativismo judicial para demonstrar a ideia do elevado grau de
judicializagcdo que assume o direito brasileiro na atual conjuntura, ndo podem ser tratadas
como se fossem o mesmo fendmeno™®.

Nesse sentido, procurar-se-a demonstrar nessa secdo que, embora possa existir
alguma confusdo em relacdo a terminologia desses fendmenos, existem diferengas pontuais,
mas uma coisa é unanime entre os doutrinadores, tanto a “judicializagdo da politica”, quanto o
“ativismo judicial” exerce uma influéncia na crise do Poder Judiciario.

Na sequéncia, conforme jd mencionado, tentar-se-a explorar a tematica da crise,
todavia, apresentando as crises gerais para, na secdo seguinte, trazer as Ultimas pesquisas do

Conselho Nacional de Justica — CNJ*’

-. Nessa se¢do, procurar-se-4 demonstrar que 0 nimero
de demandas tem crescido a cada ano. Os dados levantados pelo Sistema de Estatistica do
Poder Judiciario (SIESPJ) apontam que, enquanto em 1990 o Judiciario recebeu 3,6 milhdes
de processos, ja na década de 2000, esse volume rapidamente ultrapassou o nimero de 20
milhdes de acdes™.

Esses dados foram levantados no periodo de 2009 a 2010. Na mesma secdo sera
apresentada a Ultima pesquisa realizada ao longo do ano de 2011, publicada em outubro de
2012, na qual, além dos dados relacionados a litigiosidade, sdo apresentados 0s ndmeros
financeiros e de pessoal do Judiciario. Serdo apresentadas, ainda, as pesquisas contratadas
pelo CNJ no ano de 2010, realizadas pela Fundacdo Getulio Vargas (FGV-SP), pela Pontificia
Universidade Catolica do Parand (PUC-PR) e pela Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul (PUC-RS). Nestas pesquisas, sdo apontadas as possiveis causas da morosidade
da Justica brasileira, assim como algumas propostas para a solucéo da crise.

Na ultima secdo do capitulo, abordar-se-a a possibilidade de se acabar, ou pelo
menos minimizar os efeitos da crise do acesso a justica e do Judiciario, adotando como

modelo o Processo Constitucional Democratico, o qual caminha em sentido oposto do modelo

8 TASSINARI, Clarissa. Jurisdico e ativismo judicial: limites da atuacéo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013. p. 27.

70 CNJ é um 6rgéo voltado & reformulacio de quadros e meios no Judiciério, sobretudo no que diz respeito ao
controle e a transparéncia administrativa e processual. Foi instituido em obediéncia ao determinado na
Constituicdo Federal, nos termos do art. 103-B; criado em 31 de dezembro de 2004 e instalado em 14 de junho
de 2005, 0 CNJ é um 6rgédo do Poder Judiciario com sede em Brasilia/DF e atuagdo em todo o territério nacional,
que visa, mediante acBes de planejamento, a coordenacdo, ao controle administrativo e ao aperfeicoamento do
servico publico na prestacdo da Justica; tem como missdo, contribuir para que a prestacdo jurisdicional seja
realizada com moralidade, eficiéncia e efetividade em beneficio da sociedade.

8 BRASIL. CNJ. Demandas repetitivas e a morosidade na Justica civel brasileira. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/pesq_sintese_morosidade_dpj.pdf. Acesso em
02/10/2012. p. 18.


http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/pesq_sintese_morosidade_dpj.pdf.%20Acesso%20em%2002/10/2012.%20p.%2018
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/pesq_sintese_morosidade_dpj.pdf.%20Acesso%20em%2002/10/2012.%20p.%2018
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proposto pelos instrumentalistas. Fundado na Teoria Discursiva de Jirgen Habermas, o
processo constitucional democratico mitiga o formalismo e as decisdes solitaria'®. Nunes e
Bahia defendem que ndo se pode mais associar a defesa de mais “processo constitucional com
uma defesa de maior formalidade processual, uma vez que qualquer argumento nesse sentido,
além de falacioso, impede a visdo de uma das principais funcdes de qualquer processo, qual
seja, garantir a participacdo dos interessados na decisdo™?°.

Nessa secdo, procurar-se-a demonstrar que 0 processo constitucional democratico
pode ser um instrumento importantissimo para a solucdo da crise. Para isso algumas propostas
sdo apresentadas, como: a) o resgate da oralidade no processo; b) uma formacgéo continuada
dos profissionais do direito; ¢) uma padronizacdo das rotinas administrativas e da gestdo
processual. Objetiva-se nessa secdo, sobretudo em relacdo as propostas que serdo
apresentadas ndo impor um modelo (ou um paradigma) processual novo, até porque a ideia de
processo constitucional democratico ndo é nova, mas ignorada por boa parte dos
doutrinadores brasileiros, ainda presos a um modelo processual fundado no Estado Social.
Portanto, arcaico que ndo consegue dar respostas céleres, eficientes e legitimas a uma
sociedade cada vez mais complexa.

E importante fazer uma adverténcia, no sentido de que o objetivo maior da presente
dissertacdo é demonstrar que 0 acesso a justica ndo € um problema como muitos dizem; que a
litigiosidade é reflexo da auséncia de politicas publicas sérias e idéneas e, por fim, que a crise
do Poder Judiciario no Brasil, ainda que seu histdrico revele uma crescente desde antes da
Constituicao de 1988, pode ter seus efeitos mitigados caso o processo passa a ser visto a partir
de um paradigma constitucional democratico. Para responder a isso e muito mais do que sera
abordado ao longo do trabalho, utilizar-se-a da pesquisa bibliografica e de dados estatisticos

(numeéricos) obtidos junto ao CNJ.

9 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Por um novo paradigma processual.
Revista Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, 26:79-98. Jan/jun. 2008. p. 80.
20

Idem.



1. ACESSO A JUSTICAE LITIGIOSIDADE

Mais que uma nova Constituigdo ou “um novo fundamento de validade do
ordenamento juridico, com todas as suas implicacGes materiais e formais, a entrada em vigor
da Constituicdo Federal de 1988 provocou, nitidamente, uma “mudanca de paradigma” no
cenéario juridico nacional”®, seja porque contraria ao até entdo regime autoritrio, “seja no
que diz respeito a novos direitos, compromissos e promessas firmados pelo constituinte, seja
ainda em face da nova relagdo que se estabelece entre sociedade e Estado”?.

Em outras palavras, a Constituicdo de 1988 serve com um divisor de aguas na
histéria do Brasil, isto porque ao mesmo tempo que sepulta a ditadura e se abre a
redemocratizagdo, “inaugura um novo modelo de Estado, voltado ao cumprimento das
promessas da modernidade, cuja construcdo, porém, deve ser entendida como um exercicio
permanente da cidadania”®/%,

N&o se pode negar que 0 acesso ao direito e a justica constitui-se num direito
estruturante das sociedades contemporaneas®, isso porque, entende-se que, ndo havendo
“uma real igualdade de acesso ao sistema juridico e judicial, ndo ¢ possivel falar num

verdadeiro Estado democratico de direito”?®.

! TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhaes. Op. cit., p. 172.

22 |dem.

% |bid., p. 173.

24O processo de redemocratizagio e a inauguracdo de um novo Estado, escreve Trindade e Gubert, [iJimplicava
uma mudanca radical no perfil dos juristas, que deveriam deixar de ser operadores para se tornarem atores
juridicos. Essa mudanga, entretanto, ndo ocorreu, de maneira que 0 hovo permaneceu a ser visto com os olhos do
velho modelo: a Constituicdo de 1988, portanto, tardou a produzir seus primeiros efeitos, visto que, no Brasil,
ndo havia a cultura juridica necessaria para a sua devida e adequada compreensdo. Aliés, se é verdade que a
Revolugdo Francesa ainda ndo ocorreu no Brasil, também é verdade que ndo houve, aqui, algo semelhante ao
debate de Weimar, no qual se discutiu, entre outras coisas, a necessidade de uma teoria da Constituicdo capaz de
superar as insuficiéncias da tradicional teoria geral do Estado. Dito de outro modelo, a concretizacdo da
Constituicdo de 1988 dependia de atores juridicos — juizes, promotores, defensores, procuradores, advogados,
servidores da justica e, sobretudo, professores — cujo saber técnico e especializado de um direito de status
infraconstitucional ndo se mostrava suficiente, visto que incompativel com as transformacdes levadas a cabo
pelo constitucionalismo contemporaneo durante a segunda metade do século XX. Ao contrario, 0 que se
evidencia € que o ensino juridico ndo acompanhou a virada provocada pela Constituicdo de 1988, de maneira
que a doutrina nacional permaneceu reproduzindo a dogmaética juridica tradicional, marcada pela heran¢a, de um
lado, do paradigma liberal-individualista-normativista e, por outro, do paradigma da filosofia da consciéncia,
obstaculizando, assim, decisivamente, o processo de constitucionalizacdo, ou a filtragem hermenéutico-
constitucional, do(s) direito(s).(STRECK, 2003, P. 61-76)” Ibidem, p. 173-174.

% SANTOS, Boaventura de Sousa (et. al). Proposta de projectos para o Observatério da Justica Brasileira. Op.
cit., p. 5.

% |dem.
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Pode-se dizer que a verdadeira democracia relaciona-se estreitamente com a garantia
dos direitos dos cidaddos sem quaisquer exclusdes, sejam de natureza econdmica, cultural ou
social. O acesso ao direito e a justica, consagrado constitucionalmente na maioria dos paises,
inclusive no Brasil, desempenha um papel central, embora ndo se esgotando nele, como
instrumento de defesa dos direitos e interesses legitimos®’.

H& de se sondar se a ampliacdo do acesso a justica sem uma proporcional
reestruturacdo institucional e administrativa do sistema de aplicacdo de direitos, sobretudo
apos a Constituicdo Federal de 1988, teria provocado uma crise no Poder Judiciario, a qual se
“afigura grave e, a0 menos na dimensdo que veio a alcangar, pode-se dizer historicamente
inusitada, contexto em grande parte insuflado pela crescente e acirrada conflituosidade social
(a explosdo da litigiosidade antes prognosticada pelo saudoso Mauro Cappelleti)”?.

Com efeito, objetiva-se neste capitulo demonstrar a importancia do movimento
constitucional pés-guerra, sobretudo com a edicdo da Constituicdo de 1988 e como isso tem
influenciado no pensamento juridico-processual e suas reais implicagdes no acesso a justica e
na litigiosidade. Ao pensar nisso, o presente capitulo foi estruturado e dividido no sentido de
levar o leitor a conhecer as bases do pensamento juridico acerca do processualismo
constitucional democratico, a fim de entender como o direito constitucional de acesso a
justica pode ser compreendido e construido a partir do primeiro modelo constitucional da
modernidade, adaptando-se ao modelo social e, consequentemente, para um novo paradigma,
gue é o democratico. Discutir-se-a, ainda, o problema da litigiosidade e suas implicacbes no

que se tem chamado de a “crise do Judiciario”.

1.1. O processualismo constitucional democréatico

Nunes escreve que estudos estrangeiros, como o do professor da Universidade de
Chicago Gerald Rosenberg, discutem e criticam a crenga de que a jurisdi¢do poderia agir para

promover a defesa dos menos favorecidos, principalmente através dos Tribunais de

2" 1dem.
% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 5.
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Sobreposicdo, provocada mediante uma litigancia de interesse puablico (Public interest
litigation — PIL)*°,

Segundo Nunes, comungando do mesmo pensamento do professor Rosenberg, as
decises judiciais possuem forca simbdlica, razdo pela qual ndo modificam comportamento e

30
|

ndo produzem mudanca social®". Para o autor, “os tribunais sdo menos capazes de quaisquer

dos ramos do governo para produzir uma mudanca social com suas decisfes, devido a falta de
todas as ferramentas necessérias para fazé-lo (expertise) .

Sobre a litigdncia de interesse publico, em artigo publicado na Revista da
Universidade de Harvard, em 1976, Abram Chayes demonstra que o0s esfor¢os para garantir e
aplicar o direito num Estado de bem-estar social moderno (welfare state) havia produzido um
novo tipo de litigio, a chamada “litigdncia de interesse publico” (Public interest litigation —
PIL)*. Esse novo litigio, na opinido do autor, enriquecera o repertério institucional da
democracia Norte Americana®*/**.

No Brasil, como em outros paises onde ndo ha respeito aos direitos fundamentais e
ndo existem politicas publicas efetivamente implementadas, a utilizacdo da litigancia de
interesse publico acaba sendo a op¢éo, o que se torna fonte de inimeras demandas repetitivas
e seriais®. Neste caso, 0 processo civil classico (aquele idealizado para dimensionar conflitos
privados e individuais (prioritariamene questdes envolvendo a propriedade, relagdes
contratuais, familia e sucessées): a denominada litigiosidade individual)®*® n&o consegue

ofertar solucdes legitimas aos jurisdicionados e a sociedade.

? NUNES, Dierle. Processualismo Constitucional Democratico e o dimensionamento de técnicas para a

litigiosidade repetitiva — A4 litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de

padronizacdo deciséria. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, vol. 199, set./2011, p. 42.

% |bid., p. 42-43.

3L Idem.

%2 CHAYES, Abram. The Role Of the Judge in Public Law Litigation: The Harvard Law Review Association.

;gol. 89. N°. 7 pp. 1281-1316. Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/1340256>. Acesso em: 24/2/2012.
Idem.

% Charles F. Sabel e William H. Simon, sustentam que a descricdo analitica de CHAYES sobre litigio de direito

publico rendeu-lhe algumas criticas. No inicio, a legitimidade de litigio de direito publico era tdo suspeita como

sua eficacia. Para CHAYES, tal litigio seria legitimar-se através da resolucdo de problemas publicos que outras

instituicdes do estado administrativo ndo podia. Mas muitos criticos argumentaram que mesmo a intervengao

judicial efetiva deste tipo, muitas vezes foram ilegitimas. Eles enfatizaram, como Chayes tinha concedido, que

estes casos ndo se encaixam facilmente em noc¢des tradicionais do papel judicial ou da separacdo de poderes.

SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Destabilization Hights: how Public Law Litigation Succeeds. The

Harvard Law Review Association. Vol. 117. N° 4 pp. 1015-1101. Disponivel em:

<http://www.jstor.org/stable/4093364>. Acesso em 24/2/2012.

% NUNES, Dierle. Processualismo Constitucional Democratico e o dimensionamento de técnicas para a

litigiosidade repetitiva — A litighncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de

padronizagdo decisoria. Op. cit., p. 43.

* Ibid., p. 45.


http://www.jstor.org/action/showPublisher?publisherCode=harvardlaw
http://www.jstor.org/stable/1340256
http://www.jstor.org/action/showPublisher?publisherCode=harvardlaw
http://www.jstor.org/action/showPublisher?publisherCode=harvardlaw
http://www.jstor.org/stable/4093364%3e.%20Acesso%20em%2024/2/2012
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Nunes salienta a importancia da ruptura no dimensionamento e compreensdo da

ciéncia e do sistema processual, posto que

[A] analise dos processualista arraigada aos textos legislativos e a compreensdo das
técnicas vem se mostrando ineficiente do ponto de vista de legitimidade e de
operatividade do sistema juridico, eis que tal postura somente permite a busca por
solugdes técnicas para as consequéncias (alta litigiosidade, utilizacdo e litigiosidade
de interesse publico, utilizacdo da jurisdicdo como espago contra-majoritario, entre
outras), mas ndo viabiliza o trato das causas que induzem a profusdo de demandas e
a utilizagco do processo.[...]. No entanto, na autalidade, esta litigiosidade nédo se
mostra como a mais preocupante para o sistema de aplicacdo de direitos em face do
fato de que apds a Constitui¢do cidadd de 1988, e da assuncéo efetiva de garantias
de acesso & justica (art. 5°, XXXV, da CF/1988) e do devido processo legal (art. 5°.
LIV, da CF/1988) o processo se tornou uma garantia do cidaddo para viabilizar a
obtencdo de direitos, especialmente a litigancia de interesse publico (PIL), fosse
submetida ao Poder Judiciario. No atual estadgio do dieito na América Latina, o
campo processual, sem davida, é um daqueles que suscita maiores digressfes em
face do fendmeno da judicializagdo de inimeras tematicas (submissdo ao Poder
Judiciario) e pela utilizagdo do processo para viabilizar uma Jurisdicdo com funcéo
contra-majoritaria®” e como espaco institucional para aqueles que ndo consequem ser
ouvido nas arenas institucionais majoritarias (Parlamento e Executivo)”.

Isto implica dizer que o processualista ndo pode mais ficar preso numa perspectiva
meramente dogmatica das técnicas processuais (até porque, estas ndo oferecem mais uma
solucdo legitima aos jurisdicionado e a sociedade), ao contrario, o processualista deve estar
aberto aos “ganhos da teoria do direito, da teoria da constituicédo, da filosofia, da sociologia e
das ciéncias gerenciais, obviamente, para viabilizar solu¢fes que conhe¢cam e compreendam

A - e . .- 39
as tendéncias e as vicissitudes de nosso sistema juridico””.

%" Sobre o papel contramajoritario do Judiciario, Geraldo Ataliba escreve: De nada adianta fazer uma
constituicdo, se ela ndo for obedecida. N&o adiante haver lei para tudo, se ndo for respeitada. Dai a importancia
do Poder Judiciario. Este merece especial cuidado dos constituintes, pois é a chave de todas as instituicdes. Elas
s6 funcionam com o virtual ou atual controle do Judiciario, como demonstra o sébio SEABRA FAGUNDES. Na
nossa sociedade tdo deformada, involuida e subdesenvolvida, o Judiciario é mais importante do que nos paises
adiantados (que, alias, o sdo porque tém boas instituicdes judiciais. E que os fracos, os pobres, os destituidos, os
desamparados, bem como as minorias (raciais, religiosas, econdmicas, politicas e étnicas etc), s6 tém por arma a
defesa do direito. E direito s6 existe onde haja juizes que obriguem seu cumprimento. Na democracia, governam
as maiorias. Elas fazem as leis, elas escolhem os governantes. Estes s&o comprometidos com as maiorias que o
elegeram e a elas devem agradar. As minorias ndo tém forca. Néo fazem leis, nem designam agentes politicos ou
administrativos. Sua Unica protecdo esta no judiciario. Este ndo tem compromisso com a maioria. Ndo precisa
agrada-la, nem corteja-la. Os membros do judiciario ndo sdo eleitos pelo povo. Nao sédo transitorios, nao séo
periodicos. Sua investidura é vitalicia. Os magistrados ndo representam a maioria, sdo a expressdo da
consciéncia juridica nacional. Seu Unico compromisso é com o direito, com a Constituicdo e as leis; com os
principios juridicos encampados pela Constituicdo e por ela ndo repelidos [..].ATALIBA, Geraldo. O Judiciario
e minorias. Revista de informacéo legislativa, v.24, n°® 96, p. 189-194, out./dez. de 1987. Disponivel em: <
http://wwwz2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/181799/1/000433557.pdf.> Acesso em: 21/2/2012.]

%% NUNES, Dierle. Processualismo Constitucional Democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva — A litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de
padronizacdo decisoria. Op. cit., p. 45.

* Idem.


http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/181799/1/000433557.pdf
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Nunes afirma que ainda existe certo “desprezo”, por parte de alguns estudiosos, aos
avancos do constitucionalismo, da filosofia, da sociologia e, até mesmo das ciéncias
gerenciais, posto que ainda centram seus esfor¢os nas concepg¢des tedricas sem importancia,
mantendo-se presos a um panorama juridico anterior a Constituicdo Federal de 1988, nédo
percebendo que o sistema processual ndo se reduz as leis processuais e, muito menos, aos
ventos reformistas®.

Conforme sera estudado nas proximas se¢des, o discurso de alguns processualistas (e
porque ndo, do proprio Legislativo) “ainda estd estagnado na década de 1970, quando da
ocorréncia do monumental projeto Firenze de acesso a justica (presidido prioritariamente por
Cappelletti — 1973-1978), que, apesar de sua indiscutivel importancia naquela época ja se
encontra defasado pelas décadas de avanco da ciéncia juridica, gerencial e filosofica™*.

E indiscutivel a importancia da Constituicio de 1988, sobretudo para o avanco do
direito processual que suplanta a mera analise técnica e dogmatica do processo. O impacto das
concepcdes dindmicas dos direitos fundamentais para o direito processual deve ser percebido,
“de modo a permitir a obtenc¢do de resultados eficientes* e legitimos para os cidad&os que
clamam por um acesso a justica revigorado pela concepcdo de um Estado Constitucional
Democrético™.

Na concepgédo de Theodoro Junior, apos a tragédia de duas grandes guerras mundiais,
houve um empenho nunca antes visto, pelos povos democraticos, no sentido de aprofundar a

intimidade das relacdes

entre o direito constitucional e o processo, ja que os direitos fundamentais deixaram
de ser objeto de simples declaracbes e passaram a constituir objeto de efetiva
implantacdo por parte do Estado Democrético de Direito. Como a justiga privada é

0 Ibid., p. 47-48.

! Ibid., p. 48.

*2 Nunes e Bahia escrevem que, [slegundo Taruffo, ha dois tipos de “eficiéncia” no sistema processual: uma
primeira perspectiva de eficiéncia, “quantitativa”, se redefiniria em termos de velocidade dos procedimentos e
redugdo de custos, na qual tanto mais barata e rapida a resolucdo dos conflitos, maior a eficiéncia seria obtida,
sendo a qualidade do sistema processual e de suas decisbes um fator de menor importancia.Uma segunda
perspectiva de eficiéncia (qualitativa) seria aquela na qual um dos elementos principais de sua implementacdo
passaria a ser a qualidade das decisGes e de sua fundamentacdo e que conduziria a necessidade de técnicas
processuais adequadas, corretas, justas, equanimes e, complementariamos, democraticas para aplicacdo do
direito. NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Processo Constitucional: uma
abordagem a partir dos desafios do Estado Democratico de Direito. Revista Eletrénica de Direito Processual —
REDP, V. IV. Periddico da P6s-Graduacdo stricto sensu em Direito Processual da UERJ. p. 233. Disponivel em
www.redp.com.br. Acesso em 11.12.2012.

* NUNES, Dierle. Processualismo Constitucional Democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva — A litighncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de
padronizagéo decisoria. Op. cit., p.48.


http://www.redp.com.br/

21

abominada por essa nova ordem politica, coube a Justica, e ao processo de sua
atuagdo, relevantissimo papel na implementagdo das garantias fundamentais. A
ordem juridica tocou a missdo de organizar a justica estadual, de modo a transformar
em realidade dois principios maximos: a) a do “acesso a justi¢a”; ¢ b) o do acesso
por meio de um processo justo. A todos ha de ser assegurado o direito de serem
ouvidos na justica e de nela encontrarem uma tutela efetiva contra qualquer ameaca
ou lesdo a direito (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalizada amplamente a garantia
de acesso a justica, 0 processo, como instrumento de operacdo dessa garantia,
também se constitucionalizou, ja que imediata haveria de ser a incidéncia, nos
procedimentos judiciais, de tudo aquilo que na Constituicdo fora estabelecido em
torno das garantias fundamentais**.

Nunes complementa dizendo que

[é] a partir desse pressuposto que se deve tematizar e entender o processualismo
constitucional democratico como uma concepgdo teGrica que busca a
democratizacdo processual civil mediante a problematizacdo das concepcdes de
liberalismo, socializacdo e pseudo-socializacdo processual (neoliberalismo
processual) e da percepgdo do necessario resgate do papel constitucional do processo
como mecanismo de formacdo das decisbes, a partir do necessario aspecto
comparticipativo e policéntrico das estruturas formadoras das decisfes. Tal
processualismo cientifico, revigorado pelas concepgdes constitucionalizantes, passa
a se preocupar com um viés mais panoramico da aplicacdo do direito, de modo a
suplantar a mera andlise das legislagdes processuais e investindo na compreensdo
dos fundamentos estatais e paradigmaticos de problemas envolvendo a prépria
concepgdo do processo e da jurisdicdo, mas, também, do Estado democrético, das
litigiosidades e da leitura dos direitos fundamentais®.

Nessa concepcao de processo constitucional democratico, “ndo ¢ possivel reduzir o
processo a uma relacdo juridica vista como um mecanismo no qual o Estado-juiz implementa
sua posicdo de superioridade de modo a que o debate processual é relegado a segundo
plano™. Em outras palavras, néo é possivel mais falar no protagonismo judicial.

Sobre o assunto Nunes esclarece que

[O] processo passa a ser visto como lécus em que o juiz vai buscar fundamentos
para legitimar as suas compreensdes de bem-estar social, suprindo déficits de
igualdade material entre as partes, mas que podem ser degenerados como
mecanismos de dominacdo. No entanto, a doutrina processual, desde o advento
dessas concepc0es, tentou redefinir o contedido da relagdo juridica processual e da
prépria funcdo jurisdicional, apostando que a melhoria do sistema passaria pela

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Constituicdo e processo: desafios constitucionais da reforma do processo
civil no Brasil. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (coord.).
Constituicdo e Processo: A contribuicdo do processo ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009.p. 234p. 234.

** NUNES, Dierle. Processualismo Constitucional Democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva — A litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de
padronizagdo decisoria. Op. cit., p. 48.

* Ibid., p. 50.
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assuncdo de um sadio protagonismo judicial. Essa situacdo foi potencializada no
segundo pés-guerra. A visualizagdo social ou pseudo-social (como no Brasil) da
atuacdo dos juizes ganha enorme importancia na atualidade, uma vez que eles sao
chamados a resolucdo de questdes dos mais variados setores da sociedade, num
papel para além do jurista, de “animador de uma politica publica” (GARAPON,
2001, P. 24). Assim, o Judiciario vai se tornando um possivel reflgio dos cidaddos
(vistos como clientes) em face do enfraquecimento do Estado, pelas pressdes do
mercado e do “desmoronamento do homem e da sociedade democrdticos”
(GARAPON, 2001, p. 26). A chamada “funcao social do processo” (sozialen
Funktion des Prozesses), idealizada por Klein como mecanismo de eliminacdo das
crises sociais, é profundamente modificada no curso de todo o século XX. Como
informava Baur em 1972: [..] o juiz foi chamado a regular e mitigar tens@es sociais
de maneira cada vez maior. Uma primeira intervencao do juiz se fez necessaria nos
periodos de emergéncia, durante e depois da Primeira e da Segunda Guerra
Mundial (seria suficiente recordar a revisdo por obra do juiz das clausulas
contratuais, os procedimentos para ressarcimento de danos de guerra, a correcéo
monetaria). Mas essa tendéncia se manteve também em situacdes de estabilidade
econdmica (traducéo livre) (BAUR, 1972, p. 259). Com a derrocada dos “Estados
sociais” e a deficiéncia dos Estados em realizar suas atividades essenciais, vem-Se
atribuindo um papel peculiar ao Judiciario na implementacdo de uma espécie de
“democracia”, muito particular, mediante a judicializacdo da politica -
Judicialization of polities — (TATE; VALLINDER, 1995, p. 28)*". Italico do original

O protagonismo judicial é incompativel com o processualismo constitucional

democratico, isto porque o processo ¢ “um procedimento em contraditério, € nao uma relagao

1,48

juridico-processual (Prozessrechtsverthdltnis) Nunes discorre que Fazzalari, em 1958,

percebeu que, em inimeros paises, “havia uma difusdo de modulos processuais em varias

»49

atividades, tanto jurisdicionais quanto ndo jurisdicionais”™, 0 que possibilitava a participacdo

dos interessados na formacdo do provimento, por meio de um contraditério antecipado
(anterior a decisdo). Com isso, “percebia-se, entdo, a tendéncia de um aumento na difuséo

desses mddulos pelo fato de os esquemas processuais poderem constituir-se em mecanismo

preventivo contra quaisquer eventuais abusos™.

Nunes escreve que

Fazzalari, absorvendo parcela dos ensinamentos de Benvenuti, desde a obra
embrionaria de sua teoria (FAZZALARI, 1957, p. 110-115), percebeu no processo
um estrutura dialética de procedimento, de modo a afirmar que [...] existe processo,
entdo, quando no iter de formacdo de um ato existe contraditorio; isto €, é
consentido aos interessados participar na fase de reconhecimento dos pressupostos
sobre condicGes de reciproca paridade e desenvolver atividades em que o autor do
provimento deve levar em consideracéo os resultados que ele pode desatender, mas
nao impedir. (traducdo livre) (FAZZALARI, 1958, p. 869-870). Desse modo, em
todas as vezes em que a participacdo das partes for somente episddica, ndo se

4" NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: Uma Analise Critica das Reformas
Processuais. Op. cit., p. 178-179.

*8 Ibid., p. 203.

* Ibid., p. 204.

% 1dem.
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configurard processo, mas mero procedimento. O processo constitui, assim, um
esquema mais complexo de procedimento, uma sequéncia normativa de posicoes
subjetivas (faculdades, deveres e poderes) e de atos [de modo que cada um deles
pressupde o(s) precedente(s) e é pressuposto do(s) seguinte(s)], objetivando a
formacdo de um provimento, realizada em contraditério (FAZZALARI, 1986, p.
824-827). Nas palavras do mestre italiano: “O esquema representa a dinamica da
formagdo do provimento e fornece relevincia a toda sua atividade preparatoria’.
(traducéo livre) (FAZZALARI, 1989,p. 2). Assim, “processo é um procedimento do
qual participam (estdo habilitados a participar) também aqueles em cuja esfera
juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditério e de modo
que o autor do ato ndo possa impedir as suas atividades”. (tradugdo livre)
(FAZZALARI, 1986, p. 827)%". Italico no original.

O autor italiano inaugura uma teoria do procedimento em contraditério em nitido
contraste com a teoria da relacdo juridico-processual “estruturada por Bulow, em 1868,
buscando uma forma de legitimacao da decisdo por meio do debate (e procedimento), e ndo a
partir da jurisdi¢io (e da sabedoria do juiz)*%

E inquestionavel a relevancia da teoria de Fazzalari para o estudo do direito
processual, isso porque, “ao garantir uma percepg¢do da importancia técnica da participagdo
endoprocessual das partes, permite, juntamente com as novas bases do constitucionalismo e
da teoria do direito, novos e importantes horizontes para uma nova etapa da ciéncia
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processual””, suplantando “os horizontes do liberalismo, da socializa¢ao e do neoliberalismo

processual, de modo a se alcangar uma procedimental democratizagio do processo”.

No Brasil, a temética ainda ndo passou do campo tedrico, isso porque, boa parte dos
processualistas e aplicadores do direito ainda defende ideias socializadora e neoliberalista do
processo. Inimeras reformas legislativas foram engendradas no sentido de dar mais rapidez ao
processo, outras objetivando a “massificacdo dos julgamentos ¢ a redugdo do processo, em
seu aspecto técnico, a mera formalidade, e sua funcdo legitimadora e formadora dos
provimentos a mera fungdo legitimante das concepgdes judiciais™.

Tudo isso gera certa inseguranca do ponto de vista da legitimagdo das decisdes.
Neste sentido, Nunes esclarece que o discurso de mais produtividade e rapidez nas decisdes
faz com que os provimentos ndo atinjam sua finalidade constitucional, que € dar legitimidade

partindo da andlise do caso concreto e suas especificidades,

*! Ibid., p. 206.
>2 lbid., p. 207.
53 Ibid., p. 208.
5 |dem.

% Ibid., p. 209.
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[Alo contréario, busca-se o julgamento de centenas de casos partindo de uma suposta
identidade entre eles (v.g. arts. 285A, 543 e B, CPC), que, muitas vezes, somente
permitira um julgamento massificador e em larga escala. O judiciario fica
predisposto a julgar teses juridicas e deixa de se preocupar com o julgamento dos
casos concretos. A funcionalidade de um sistema que se auto-reproduz em
perspectiva instrumental, sem criar problemas para o capital financeiro que se impds
no Brasil desde a década de 1960, permite por meio de poucas sentencgas realmente
socializadoras (v.g. em questdes fundidrias, consumeristas, em autorizacdo de
tratamentos médicos), um lastro para que se imponha, na maioria dos casos e de
forma sub-repticia, a tonica neoliberal, embasada em decisdes repetitivas e que faz
crer que o Unico aspecto que possui relevancia no processo civil é a busca de
resultados eficientes, rapidos, com minimo (ou inexistente) desenvolvimento de
atividades processuais (sumarizacdo cognitiva extrema). Mediante o discurso do
protagonismo judicial, tipico da socializacdo do processo, vai-se esvaziando o papel
técnico e democratico do processo e vai-se idealizando e amalgamando a idéia de
que este somente serve para legitimar as decisdes dos agentes politicos, quando nao
analisado como formalismo que cria embaracos e protela o auferimento de direitos
pelo cliente-consumidor da “prestagdo de servigos” judiciarios™. Italico e negrito
no original.

Desse modo, conclui Nunes, “percebe-se que a simples reconstrucdo técnica
empreendida pela teoria do processo (como aludido supra) ndo consegue garantir o papel
constitutivo de provimentos legitimos que o processo democratico empreende na perspectiva

procedimental estruturada por Habermas™’. Nesse sentido, salienta o autor

[a]o se fazer uma releitura do processo a partir da teoria habermasiana, vislumbra-se
que o processo estruturado em perspectiva comparticipativa e policéntrica, ancorado
nos principios processuais constitucionais, imp8e um espaco publico no qual se
apresentam as condi¢Ges comunicativas para que todos os envolvidos, assumindo a
responsabilidade de seu papel, participem na formacdo de provimentos legitimos
que permitira a clarificacdo discursiva das questdes faticas e juridicas
(HABERMAS, 1994, p. 270). Garante-se, desse modo, a cada afetado a exposicéo
de razbes relevantes para determinacdo do tema a ser debatido e julgado
endoprocessualmente (HABERMAS, 1994, p. 270), dentro de uma linha temporal,
de uma fixacao adequada do objeto de discussdo e de uma distribui¢do dos papéis a
serem desenvolvidos (HABERMAS, 1994, p. 288-289), em um espaco publico
processual moldado pelos principios do modelo constitucional de processo. o
processo, em perspectiva comparticipativa, embasado nos principios processuais
constitucionais, fixa os limites de atuag&o e constitui condi¢Bes de possibilidade para
que todos 0s sujeitos processuais (em seus respectivos papéis) discutam argumentos
normativos para formacio da decisdo mais adequada ao caso em analise”*.

Repita-se: de tudo que fora abordado nesta secdo, pode-se afirmar que, no Estado
Democréatico de Direito, é impossivel pensar o processo civil numa perspectiva meramente

dogmatica e técnica, posto que, “além de permitir a resolu¢ao dos conflitos privados, ele se

% Ibid., p. 210.
 Ibid., p. 211.
% Ibid., p. 211-212.
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presta a viabilizar o exercicio de direitos fundamentais™*®. No mesmo sentido, é impenséavel
realizar interpretacGes do sistema processual sem alicercar-se no “modelo constitucional de
processo”, ou seja, “sem perceber que além de se buscar a eficiéncia (geracdo de resultados
uteis) ha de se buscar uma aplicacdo que implemente a percep¢do dinamica das normas
constitucionais, lida de modo a permitir participacdo e legitimidade em todas as decisdes
proferidas”®.

Qualquer interpretacdo do sistema processual em perspectiva meramente formalistica
“que nao busque um formalismo constitucionalmente adequado (vocacionado a defesa e
manutencdo dos direitos fundamentais, em perspectiva normativa) estard desgarrado do
processo constitucional e representara um retrocesso” - Noutro giro, qualquer interpretacdo
gue busque afastar a necessidade do processo como estrutura garantistica de aplicacdo e
viabilizagdo do exercicio de direitos fundamentais “sera inconstitucional, por impedir a
participacdo e o debate processual na formacdo dos provimentos, além de chancelar as
variadas formas de decisionismo, tdo caras as diversas forma de discursos autocraticos
(militares, econdmicos, neoliberais etc”®

O debate acerca do processo constitucional democratico perpassa pela tematica do
acesso a justica e litigiosidade. Dai a inclusdo desse tema neste capitulo, como forma de
entender como vem sendo estudado o sistema processual ap6s a Constituicdo Federal, até
mesmo para fugir das propostas fundadas na concepcéo liberal e social de processo, as quais
ndo conseguiram resolver os problemas de eficiéncia e de legitimidade. Avancando o
capitulo, abordar-se-a 0 acesso a justica, analisando seus conceitos, concep¢oes tradicionais e,
por fim, examinando a problematica da litigiosidade no Brasil, tudo visando entender o
problema da crise do Poder Judiciario, tema que serd abordado no segundo capitulo.

1.2. O conceito de acesso a justica

> NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos Henrique. Curso de
EEgireito Processual Civil: fundamentacéo e aplicacdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 37.

Idem.
1 NUNES, Dierle. Processualismo Constitucional Democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva — A litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de
padronizacdo decisoria. Op. cit., p. 52.
%2 Idem.
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O direito de acesso a justica pressupde, desde logo, um acesso a uma “justica eficaz,

acessivel aos que precisam dela e em condic¢des de dar resposta imediata as demandas; enfim,

uma Justica capaz de atender a uma sociedade em constante mudanga”®®.

Carreira Alvim salienta que

[0] acesso a Justica compreende 0 acesso aos 6rgdos encarregados de ministra-la,
instrumentalizados de acordo com a nossa geografia social, e também um sistema
processual adequado a veiculagdo das demandas, com procedimentos compativeis
com a cultura nacional, bem assim com a representacdo (em juizo) a cargo das
préprias partes, nas a¢les individuais, e de entes exponenciais, nas agdes coletivas,
com assisténcia judiciaria aos necessitados, e um sistema recursal que nao
transforme o processo numa busca intermindvel de justica, tornando o direito da
parte mais um fato virtual do que uma realidade social. Além disso, 0 acesso sO é
possivel com juizes vocacionados (ou predestinados) a fazer justica em todas as
instancias, com sensibilidade e consciéncia de que o processo possui também um
lado perverso que precisa ser dominado, para que néo faga, além do necessario, mal
a alma do jurisdicionado®.

Cappelletti e Garth escrevem que 0 acesso a justica € o mais basico dos direitos
humanos, constitui requisito fundamental de um sistema juridico que pretenda ndo s6
proclamar, como garantir o direito de todos®®. Salientam que “¢ 0 acesso de todos ao efetivo
exercicio de seus direitos, portanto, pressuposto de justica social, que Aristdteles chamava de
distributiva”®,

Nao obstante a expressao “acesso a justiga” seja de dificil definicao, determina duas
finalidades do sistema juridico: i) garantir o acesso amplo a todos e, ii) produzir resultados
justos. Segundo Marinoni, “a tematica acesso a justica constitui a visdo metodoldgica do
processualista que realmente considera a perspectiva constitucional. [...]. O acesso a justica é
o0 roétulo da teoria processual preocupada com a questdo da justica social, justamente posta
pela Democracia Social”®’.

O conceito de acesso a justiga, na visdo de Cappelletti e Garth, “tem sofrido uma

transformacédo importante, correspondente a uma mudanca equivalente no estudo e ensino do

% ALVIM, J. E. Carreira. Justica: acesso e descesso. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 65, 1maio 2003 .
EEZispom’veI em: <http://jus.com.br/revista/texto/4078>. Acesso em: 30 nov. 2012.

Idem.
% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traduc&o Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 12
% idem.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do Processo Civil. 32 ed. Revisada Ampliada. Sdo Paulo. Revista
dos Tribunais. 1996. p. 21-22.


ano%208
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/5/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/5/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/5/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003
http://jus.com.br/revista/texto/4078/justica-acesso-e-descesso
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processo civil”™", sendo assim, ndo pode mais ser considerado apenas um direito fundamental

e sim o ponto central da moderna processualistica®®.

Tem-se por insuprimivel a relacdo de contetido e de funcionalidade entre o acesso a
justica e o processo. Sob uma perspectiva jurisdicional, € impossivel referir-se ao acesso a
justica sem se considerar o processo como um instrumento de sua realizacéo°.

Cichock Neto salienta que nessa perspectiva,

a expressdo “acesso a justica” engloba um contetido de largo espectro: parte da
simples compreensdo do ingresso do individuo em juizo, perpassa por aquela que
enfoca o processo como instrumento para a realizagéo dos direitos individuais, e por
fim, aquela mais ampla, relacionada a uma das fun¢des do proprio Estado a quem
compete, ndo apenas garantir a eficiéncia do ordenamento juridico; mas, outrossim,
proporcionar a realizacdo da justica aos cidaddos. O primeiro sentido, emergido nos
primérdios da ciéncia processual moderna, refere-se, tout court ao acesso a justica
como um direito de ingresso em juizo. Sustenta-se nas consideracGes relacionadas
ao direito ou poder de exercicio da acdo, desprovido de qualquer conteldo
sociopolitico. Essa compreensdo representou institutos, principios e, enfim, todo o
fendbmeno e toda a atividade processual eram considerados sob o prisma
eminentemente introspectivo. Acesso a justica significava o mero exercicio do
direito de acdo. Nessa acepgdo, as inibicdes ao acesso a justica correspondem a
fendmenos puramente técnicos do direito ou poder de exercitar a agdo, ou seja, aos
Obices referentes aquele que tomava a iniciativa de provocar a jurisdigdo.
Evidentemente, entendido desta forma, o acesso a justica e a atuagdo jurisdicional
voltam-se principalmente para as questdes relacionadas ao Direito invocado pelo
autor, na crenga de que nisso se resume a distribuicdo da justica. [...]. Outra
concepgdo do “acesso a justica” permeou-se da ideia de ser o processo um
instrumento da jurisdicdo, com escopos sécio-politico-juridicos perfeitamente
definidos. Essa perspectiva descobre e realca os valores sociais e politicos do
processo, a par dos juridicos. Essa perspectiva instrumentalista, a0 mesmo tempo em
que ressaltou a condigdo do processo como instrumento para a realizacdo dos
direitos através da jurisdicdo, projetou seus escopos para além de sua finalidade
juridica; mas, também, revelou o direito substancial como um dos fins alcancados
pela atividade jurisdicional. Finalmente, o principio da universalidade da tutela
jurisdicional é, na atualidade, uma tendéncia universal que ndo se pode negar. Dai, a
compreensdo do acesso a justica como “acesso a ordem juridica justa”. Sob essa
Gtica, 0 acesso a justica ndo implica somente na existéncia de um ordenamento
juridico regulador das atividades individuais e sociais mas, concomitantemente, na
distribuicdo legislativa justa dos direitos e faculdades substanciais. Assim, no
conceito de acesso a justica, compreende-se toda atividade juridica, desde a criacao
de normas juridicas, sua interpretacdo, integracdo e aplicacdo, com justica. E
exatame;rfte nestes sentido mais amplo que deve ser tomada a expressdo “acesso a
Jjustica”"".

Com efeito, é possivel delimitar as fases pelas quais 0 acesso a justica ja perpassou

em consonancia com a evolucdo da teoria geral do processo, a saber: i) a primeira delas seria

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 4.

% 1dem.

" CICHOCKI NETO, José. Limitacdes ao acesso & justica. 12 ed. 62 tir. Curitiba: Jurua, 2009. p. 61.
™ Ibid., p. 61-63.
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de carater eminentemente interno, como fim em si mesmo; ii) a segunda, considerando o
acesso como instrumento da jurisdicdo e, iii) a terceira e Gltima, como instrumento ético para
a realizacdo da justica. Na primeira perspectiva, 0 acesso a justica com o fim em si mesmo,
refere-se ao acesso a justica como um mero direito de ingressar em juizo, 0 que a doutrina
chama de o acesso a Justica como mero exercicio do direito de agdo, um direito meramente

formal 2

. Na segunda concepgdo, 0 processo € inserido como um instrumento da jurisdicéo,
projetando seus escopos (juridicos, sociais e politicos) para além de sua finalidade juridica’.
Ja a concepgdo de acesso a justica como “instrumento ético para a realizacao da justica” ¢é
originaria da compreensdo do “acesso a Justica” como ‘“acesso a ordem juridica justa”,
concebida por Kazuo Watanabe'.

Nas secdes seguintes, objetiva-se analisar 0 acesso a justica em cada fase evolutiva
de seu conceito, o fazendo a partir da concepcdo do Estado liberal, social e democrético.
Adverte-se, contudo, que este estudo ndo esgota a matéria, sobretudo a questdo histérica, o

que demandaria uma pesquisa mais especifica e que foge do proposto nesta dissertacéo.

1.2. Concepcdes tradicionais de acesso a justica

1.2.1. O acesso a justica na concepgdo liberal

O movimento iluminista’, iniciado na Europa (século XVIII), sobretudo na Franca,

fora o grande responsavel pela mudanca de pensamento da época, resultando no aparecimento

2 FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.88.

" Ibid., p. 89.

" WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In CRINOVER, Ada P. et al. Participagio e
processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 128.

® No século XVIII, uma nova corrente de pensamento comegou a tomar conta da Europa defendendo novas
formas de conceber o mundo, a sociedade e as instituices. O chamado movimento iluminista aparece nesse
periodo como um desdobramento de concepgdes desenvolvidas desde o periodo renascentista, quando os
principios de individualidade e razdo ganharam espago nos séculos iniciais da Idade Moderna. No século XVII o
francés René Descartes concebeu um modelo de verdade incontestavel. Segundo este autor, a verdade poderia
ser alcancada através de duas habilidades inerentes ao homem: duvidar e refletir. Nesse mesmo periodo surgiram
proeminentes estudos no campo das ciéncias da natureza que também irdo influenciar profundamente o
pensamento iluminista. Entre outros estudos destacamos a obra do inglés Isaac Newton. Por meio de seus
experimentos e observagdes, Newton conseguiu elaborar uma série de leis naturais que regiam o mundo material.
Tais descobertas acabaram colocando a mostra um tipo de explicacdo aos fendmenos naturais independente das
concepcoes de fundo religioso. Dessa maneira, a ddvida, o experimento e a observagdo seriam instrumentos do
intelecto capazes de decifrar as “normas” que organizam o mundo. Tal maneira de relacionar-se com o mundo,
ndo sé contribuiu para o desenvolvimento dos saberes no campo da Fisica, da Matematica, da Biologia e da
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do Estado liberal, cuja premissa basica consistia em proteger os individuos contra as
ingeréncias e interferéncias indevidas dos Estados absolutistas’®. Tem-se que o Estado liberal
é considerado o primeiro paradigma’’ constitucional da modernidade e, “dentro do espirito da
época (seculos XVIII-XIX), evoca trés principios fundamentais: igualdade, liberdade e
propriedade™™®,

O grande marco do movimento iluminista é a Revolugdo Francesa, a qual exprime o
triunfo de uma classe (a burguesia) e de uma nova ordem social, na qual a liberdade do
individuo, a principio, € ilimitada e a faculdade do Estado para invadi-la, a principio, €

limitada, o que deu origem ao chamado liberalismo’®, “onde o valor liberdade possui valor

Quimica. O método utilizado inicialmente por Newton acabou influenciando outros pensadores que também
acreditavam que, por meio da razdo, poderiam estabelecer as leis que naturalmente regiam as rela¢fes sociais, a
Historia, a Politica e a Economia. Varios pensadores foram influenciados por esse conjunto de ideias, como John
Locke, Montesquieu, Jean-Jaques Rousseau, Diderot e D’Alembert. SOUZA, Rainer Gongalves. lluminismo.
<Disponivel em: http://www.mundoeducacao.com.br/iluminismo/>. Acesso em: 03/11/2012.

"® No absolutismo a autoridade maxima do rei contava com poderes ilimitados para conduzir os destinos de uma
determinada nacdo. O poder politico concentrado nas mdos da autoridade real seria legitimado por uma
justificativa religiosa em que 0 monarca seria visto como um representante divino. Entretanto, para o0s
iluministas a fé ndo poderia interferir ou legitimar os governos. Idem.

" paradigma pode ser entendido como “consenso cientifico enraizado quanto as teorias, modelos e métodos de
compreensdo do mundo" ou, na definicdo de Kuhn, eles sdo "realiza¢bes cientificas universalmente reconhecidas
que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢Ges modelares para uma comunidade de praticantes de
uma ciéncia".( CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. Coimbra: Almedina,
1999. p. 15. et seq. Cf. CATTONI, Marcelo. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 52).
O termo paradigma pode ter sua existéncia desde o periodo grego, aparecendo em escritos platdnicos, mas foi,
principalmente a partir dos estudos de Kuhn, em sua obra Estrutura das revolugdes cientificas, de 1962, que
adquiriu o sentido atualmente difundido. Kuhn objetivou apresentar a tese de que o conhecimento cientifico ndo
decorre de um acumulo evolutivo e pacifico de informagfes, mas, ao contrério, forma-se por processos de
rupturas, saltos cognitivos, como verdadeiras revolugdes. Nesse sentido, Cattoni de Oliveira afirma ser o
conjunto “...realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas
e solucdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”. Ibidem, p. 82.

® BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacdo juridica no estado democratico de direito:
contribuicdo a partir da teoria do discurso de Jirgen Habermas. In CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade. (Coord.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte:
Mandamentos. 2004. p. 303.

" «O termo “liberal”, em razdo de sua plasticidade e da riqueza de significagdes que comporta, deve ser
analisado sob os aspectos politico, econdmico, filoséfico e social. Sob o aspecto politico, o Estado liberal se liga
a ideia de democracia opondo-se, pois, a0 modelo de Estado “autoritario” ou “absolutista”. Busca-se, sob esse
aspecto, a “desconcentragdo” do poder, tdo cara as pretensdes burguesas. Sob o aspecto filosofico, o liberalismo
se restringe a liberdade de pensamento e de crenga. Trata-se da faculdade de o individuo poder fazer proselitismo
de suas convicges politicas, filosoficas e religiosas a qualquer instante sem por isso sofrer qualquer espécie de
pena ou prejuizo. Quanto ao aspecto econdmico, o liberalismo se liga a liberdade de profissdo e comércio. Em
principio, a iniciativa econdmica é conferida aos particulares e ao Estado apenas por excecdo. Seus postulados
principais sdo a livre iniciativa e a livre concorréncia, num primeiro momento, sem interferéncia do Estado
(laissez faire, laissez passer, laissez vivre). Quanto ao aspecto social, o liberalismo se liga a ideia do desejo de
cada individuo em mandar no seu préprio destino. Trata-se da faculdade de ter liberdades individuais. O
liberalismo, sob uma Otica totalizante, deve ser identificado e compreendido em duas perspectivas — econémica e
politica — as quais se fundem para formar o modelo de Estado Liberal. O liberalismo, sob uma 6tica totalizante,
deve ser identificado e compreendido em duas perspectivas — econdmica e politica — as quais se fundem para
formar o modelo de Estado Liberal. Sob o aspecto juridico, o Estado Liberal é representado pelo Estado de
Direito no qual a supremacia da Constituicdo e o Império da Lei se manifestam em dois pontos fundamentais: a


http://www.mundoeducacao.com.br/iluminismo/
http://www.mundoeducacao.com.br/iluminismo/
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preponderante constituindo juntamente com o primado da lei, a razdo e a protecdo do
individuo e da propriedade”®.

O Estado pretendia dar a “burguesia uma liberdade quase total para agir, segundo
seus proprios interesses. Assim o Estado (notadamente o Executivo) deveria se abster de
cumprir apenas as fungdes publicas essenciais (e.g., poder de policia)”™, sua atuagio “deveria
se restringir aquele minimo necessario a garantir os direitos conquistados por aquela
(burguesia), isto ¢, garantir sua maior liberdade possivel”sz.

Para Bonavides, “antes da Revolucao tudo se explicava pelo bindmio absolutismo-
feudalidade, fruto de contradicdo ja superada. Depois da Revolucdo, advém outro binémio,
com a seguinte versdo doutrinaria: democracia-burguesia ou democracia-liberalismo”®*. Com
isso, pode-se afirmar que antes o “politico”, consubstanciado no poder do rei, tinha
ascendéncia sobre o econémico (o feudo), ja com o liberalismo, da-se o inverso, ou seja, € 0
econdmico que inicialmente controla e dirige o politico®.

Nessa concepcdo de Estado, hd uma divisdo bem evidente entre o que é publico,
ligado as coisas do Estado, como exemplo o direito a cidadania, seguranca juridica,
representacdo politica, e o que é privado, notadamente, a vida, a liberdade e a propriedade. O
Estado liberal caracteriza-se pela positivacdo em ambito Constitucional: i) do principio da
divisdo dos Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), ii) pelo respeito ao principio da
legalidade (pela submissdo da autoridade ao império da lei), iii) pela declaracdo e garantia
dos direitos individuais e, iv) pela Supremacia da Constituicdo, que serve de instrumento de
regulagdo das relacdes entre o Estado e seus cidaddos®®.

E no Estado liberal que se tem a primeira ideia de igualdade de todos perante a lei,

entretanto, uma igualdade apenas formal®. Nessa concepgdo de Estado, o acesso & justica era

consagragdo dos Direitos e Garantias Individuais e a adogdo da Teoria da Divisdo dos Poderes”. SILVEIRA
FILHO, Mério Megale da. A tutela dos direitos coletivos em face do modelo de estado social brasileiro. Ribeirdo
Preto: Universidade de Ribeirdo Preto (UNAERP). 2009. (Pds Graduagdo Stricto Sensu - area de concentragéo —
Direitos Coletivos; Cidadania; Funcdo Social). p. 60-61.
% | dem.
81 BAHIA. Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacdo juridica no estado democratico de direito:
gzontribuigéo a partir da teoria do discurso de Jiirgen Habermas. Op. cit., p. 304.

Idem.
: BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. S&o Paulo: Malheiros.2007. p. 54-55.

Idem.
% SILVEIRA FILHO. Op. cit., p. 63.
8 Segundo Menelick, "sdo iguais no sentido de todos se apresentarem agora como proprietarios, no minimo, de
si proprios, e, assim, formalmente, todos devem ser iguais perante a lei, porque proprietérios, sujeitos de direito,
devendo-se por fim aos odiosos privilégios de nascimento”. CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos
paradigmaticos da interpretacao juridica sob o paradigma do Estado democratico de direito. Revista de Direito
Comparado, Belo Horizonte, n. 3, mai., 1999, p. 478.
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assegurado ao individuo, entretanto esse direito era essencialmente um direito formal,
podendo propor ou contestar uma acdo, pois fundava-se na teoria de que o direito de acesso a
justica era um direito natural, e como tal ndo necessitava de uma acdo do Estado para sua
protecdo, este apenas o preservava impedindo que tal direito fosse infringido por outros®’.

Essa fase representa a primeira concepcao de acesso a justica da era moderna descrita
por Cichocki Neto, referindo-se ao acesso a justica como um direito de ingresso em juizo,
mero exercicio do direito de acd0®. N&o obstante 0 acesso a justica fosse um direito em tese
garantido ao individuo, nem todos tinham acesso, isso porque ndo tinham aptidfes para
reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente na pratica; problemas de ordem
financeira também inviabilizavam o0 acesso a justica, pois somente aqueles que podiam
custear 0 processo podiam ter o referido acesso®.

Observa-se que a auséncia de recursos de parte da populacdo para arcar com 0S
custos do processo ndo era preocupacdo do Estado, até porque, nessa fase, ndo havia
intervencdo estatal na vida privada. Com isso, a Justica sé podia ser obtida por aqueles que
pudessem arcar com 0s custos do processo, entretanto aqueles desprovidos dessa capacidade
eram condenados a prépria sorte, ou seja, tinham um acesso a justica apenas formal, mas nédo
efetivo™.

Nesse sentido, 0 processo era visto e utilizado como um mero instrumento de
resolucdo de conflitos e era visualizado como instrumento privado & disposicao das partes™.
Nunes salienta que o Poder Judiciario apenas aplicava as normas e ndo tinha poderes para
interferir nas acdes do Legislativo; em contrapartida, os individuos eram entendidos como
“soberanos na gestao de seus interesses™%.

O grande, e talvez insuperavel, problema da concepcao liberal de acesso a justica era

a ideia de “igualdade formal”. Nunes enfatiza que

[Na] fase do liberalismo processual, idealizou-se uma concep¢do formal de
igualdade que pressupunha a inexisténcia de disparidades entre os individuos. Como
afirmava Menger, acreditava-se e defendia-se que [...] deixando livres as forcas
econdmicas, obter-se-ia uma producdo maior em quantidade dos diferentes objetos
e, em virtude disso, alcancar-se-ia o bem-estar econémico de todos (doutrina de

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 3.

8 CICHOCKI NETO. Op. cit., p. 61.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 3.

% Ipid., p. 4.

%% NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: Uma Analise Critica das Reformas
Processuais. Op. cit., p. 73-74.

% Ibid., p. 74.
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Manchester). Tratando a todos os cidaddos de um modo perfeitamente igual, sem
atender a suas qualidades pessoais e a sua posicdo econémica, e permitindo que
entre eles se estabelecesse uma competicdo ininterrupta, chegar-se-ia, sem divida, a
elevacdo da producdo até o infinito. Mas, a0 mesmo tempo, conseguir-se-ia que 0s
podres e os débeis tomassem uma parte consistente nesse aumento de producédo
(traducdo livre) (MENGER, 1947, p. 63). Tal concepc¢do gerava, N0 processo, uma
impossibilidade de compensacdes de desigualdades (sociais e econdmicas) —
estratégias corretivas — pela atividade judicial ou pela assisténcia de advogados
subsidiados pelo Estado. Desse modo, [...] todas as partes sdo tratadas da mesma
forma no tocante a alocagdo dos instrumentos processuais, exatamente como todos
0s votantes tm o mesmo direito na regulamentagdo das eleigdes (um homem, um
voto). Em outras palavras, as partes sdo tratadas abstratamente, abstraindo-se delas
as diferencas pessoais (substanciais) e tratando-as como titulares de direitos
processuais equivalentes (traducéo livre) (DAMASKA, 1991, p. 188)%. Negrito no
original.

Em suma, na concepgdo de Estado liberal o que importa é a liberdade de todos, ou
seja, todos devem ser livres, proprietarios e iguais, num sistema alicer¢cado na supremacia das
leis, na separacdo de poderes e no enunciado dos direitos e garantias individuais. Entretanto o
direito, nesse paradigma, é visto na forma de um direito semanticamente geral e abstrato, no
qual as regras sdo validas universalmente para todos os membros da sociedade, cabendo
somente a eles a tarefa de busca-lo por meio do Judiciario, cujo acesso € apenas formal (mero
exercicio do direito de acdo), baseado numa “concepcao formal de igualdade que pressupunha

a inexisténcia de desigualdade entre os individuos™®.

1.2.1. O acesso a justica na concepgdo social

Para Habermas, o paradigma liberal tornou-se insuficiente diante dos desafios
da integragdo social em sociedades complexas™, pois ndo basta um Estado que apenas
respeite a liberdade de cada um, na forma de um direito geral e abstrato, e sim que possa
“materializar o direito, garantindo ndo apenas liberdades negativas, mas, sobretudo,
prestagdes materiais positivas”%.

Nesse contexto, se formou e fortaleceu o Estado Social, sobretudo “a partir das lutas

sociais e do desenvolvimento teérico no final do século XIX e inicio do século XX, fato que

% Ibid., p. 74-75.

% NUNES, Dierle José Coelho. Op. cit., p. 74.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. 2. ed. Traducéo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. V. I1. P. 129.

% Ibid., p. 139.
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conduziu ao delineamento de “um Constitucionalismo social, cujo marco inicial teria sido a

Constituicdo de Weimar, embora a primeira Constitui¢cdo social tivesse sido a de Queretaro,

México ',

Cattoni de Oliveira esclarece que

[A] sociedade do pds-Primeira Guerra, a ‘a sociedade de massas’, para usar uma
expressdo consagrada pela sociologia do século XX, compreende-se dividida em
sociedade civil e Estado. Ndo mais uma sociedade de individuos-proprietarios
privados, mas uma sociedade conflituosa, dividida em varios grupos, coletividades,
classes, partidos e fac¢fes em disputa, cada qual buscando seus interesses. N&o mais
um Estado-liberal ‘neutro’, distante dos conflitos sociais, mas um Estado que se
assume como agente conformador da realidade social e que busca, inclusive,
estabelecer formas de vida concretas impondo pautas ‘publicas’ de ‘vida boa’. O
Estado Social, que surge ap6s a Primeira Guerra e se firma ap6s a Segunda,
intervém na economia, através de uma proposta de bem-estar (welfare state) que
implica uma manutencdo artificial da livre concorréncia e da livre iniciativa, assim
como a compensacdo das desigualdades sociais através de prestacdo estatal de
servicos e da concessao de direitos sociais. Tal ruptura paradigmética vem redefinir
os cléassicos direitos da vida, liberdade, propriedade, seguranca e igualdade. E a
chamada ‘materializagdo’ do direito. O cidaddo — proprietario do Estado Liberal
passa a ser encarado como o cliente de uma Administragéo Plblica garante de bens e
servigos. O direito passa a ser interpretado como sistema de regras e principios
otimizaveis, consubstanciadores de valores fundamentais (‘ordem material de
valores’, como entendeu a Corte Constitucional Federal alemd) bem como de
programas de fins, realizaveis no ‘limite do possivel”%/%.

Na concepcdo de Estado social, o Estado exerce um controle direto na vida dos
cidaddos e tem como caracteristicas basicas: i) a Supremacia da Constituicao, ii) a divisdo dos
poderes, iii) 0 respeito ao principio da legalidade, iv) a declaracdo e garantia dos direitos
individuais e sociais, v) a participacdo politica com a organizacdo democratica da sociedade e

vi) a atuacdo positiva do Estado com a finalidade de Implementagéo do Estado social %°.

% NUNES, Dierle José Coelho. Op. cit., p. 70.

% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Op. cit., p. 59.

% BAHIA explicita que: Diante das pressdes, os Estados Liberais foram obrigados a ceder, editando leis que,
e.g., diminuiam a jornada de trabalho, que permitiam o funcionamento de sindicatos (proibidos durante muito
tempo); e também agdes positivas, no melhoramento estrutural da cidade e até a ampliacdo do direito de voto
(acabando aos poucos com o voto censitario). Comecava-se a difundir a ideia de que o mero elenco de direitos
ndo era suficiente para garantir igualdade e liberdade reais e o efetivo acesso a propriedade. Reclamava-se a
materializacdo daqueles direitos consagrados em Declaragdes (ou mesmo em constituices); percebe-se que,
além de se afirmar a igualdade, seria necessario reconhecer as diferencas e proteger o hipossuficiente. BAHIA,
Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacdo juridica no estado democratico de direito: contribuicdo a
partir da teoria do discurso de Jirgen Habermas op. cit., p. 252.

100 Em termos doutrinarios, existem quatro categorias de Estado Social positivadas nas varias constituicdes que
adotam esta espécie de modelo: | — hé aquelas constituigdes que adotam uma pauta meramente programatica.
Nessa espécie de constituicdo, 0 modelo de Estado social se acha direta e imediatamente vinculada ao capitulo
que trata da ordem econémica e social. Em razdo disso, faz-se do Texto Constitucional um instrumento de
amparo ao trabalhador e ao empresario onde a eficacia e a positividade dessas normas ficam na dependéncia da
boa vontade do legislador infraconstitucional de fazer efetivas e concretas as promessas sociais da constituicéo.
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Com efeito, a liberdade do Estado liberal ndo pode mais ser considerada como
desdobramento da legalidade estrita, na qual o individuo podia fazer tudo o que ndo fosse
proibido por lei, "mas agora pressupfe precisamente toda uma pléiade de leis sociais e

coletivas que possibilitem, no minimo, o reconhecimento das diferencas materiais e o

tratamento privilegiado do lado social ou economicamente mais fraco da relagdo"*%".

Com a ruptura do paradigma do Estado liberal, ocorreu uma redefinigdo dos classicos

direitos de primeira dimensdo’®, ou, segundo Habermas, uma materializagdo do direito’®.

Houve uma instrumentalizacdo do Poder Judiciario para atendimento dos compromissos

estatais (entre eles, o de garantir 0 acesso a justica)*®.

Teixeira explica que

[A] publicizacdo do Direito seguiu ato continuo ao crescimento das funcdes do
Estado. A socializagdo do fendomeno normativo colocou o “planejamento e as
politicas publicas [como] paradigmas do novo sentido operacional e instrumental
conferido as normas juridicas”. Como destacam Carvalho Netto e Scotti, essa
centralidade das politicas publicas na concepg¢do do Estado social promoveu uma
profunda alteracdo na imagem do Estado na justificacdo dos direitos fundamentais.
Percebe-se, a partir de entdo, “a preponderancia da ideia de autonomia publica onde
a prépria esfera privada é vista como delimitada pela nocdo de bem comum,
programada a partir de uma burocracia tecnocrata”. A medida que o projeto social
avancgava, as tarefas do Estado aumentaram em vez de diminuir. N&o por acaso se
intensificaram as investigagdes no campo do processo, agora Visto como um
potencial instrumento de transformacao social. Nunes constata, da analise dos textos
de Bilow - processualista cuja relevancia dos estudos levaram a autonomia do
direito processual -, que ele buscava “uma aplicagdo livre e, em certa medida,
subjetiva do direito pelos juizes, que deveriam desenvolver sua fungdo com

Il — nesta segunda categoria, O Estado Social faz da igualdade e da justica social postulados de criagdo e
sustentacdo de um modelo deveras humano de convivéncia, assentado sobre conquistas basicas e reais. I11- nesta
terceira categoria, O Estado Social faz uma clara e inequivoca opg¢ao por um socialismo democrético. Constroi-
se, assim, um caminho que conduz a uma distinta ordem de relacdes de producdo, que podem até deixar de ser as
do habitual modelo capitalista, possibilitando, desse modo, o advento de um sistema socialista ou de uma
comunhdo igualitaria de classes, a partir de postulados democraticos de justica social. IV — nesta quarta
categoria, 0 modelo de Estado Social opta pela revogacdo do pacto democratico, onde a Constituicdo torna-se
duvidosa e suspeita no sentido de resguardar as declaragdes de direitos sociais, protecdo aos Direitos Humanos e
participagdo democratica. (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2007.

101 CARVALHO NETTO, Menelick de. Op. cit. p. 480.

192 Menelick de Carvalho Netto pondera que os direitos individuais de 12 geracdo ndo sio mais vistos como
verdades matematicas. "O direito privado, assim como o publico, apresentam-se agora como meras convencgoes e
a distincdo entre eles é meramente didatica e ndo mais ontoldgica. A propriedade privada, quando admitida, o é
como um mecanismo de incentivo a produtividade e operosidade sociais, ndo mais em termos absolutos, mas
condicionada ao seu uso, a sua funcdo social. Assim todo o Direito € publico, imposi¢do de um Estado colocado
acima da sociedade, uma sociedade amorfa, carente de acesso a salde ou a educagdo, massa pronta a ser
moldada pelo Leviatd onisciente sobre o qual recai essa imensa tarefa. O Estado subsume toda a dimensdo do
publico e tem que prover os servicos interentes aos direitos de 22 geracdo a sociedade, como salde, educacao,
previdéncia, mediante os quais alicia clientelas". idem.

183 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e validade. v. 2. p. 127

104 TEIXEIRA, Ludmila Ferreira. Op. cit. p. 32.
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sabedoria e sensibilidade, uma vez que “a atividade do juiz contribui para o
progresso e a completude da edificagdo do ordenamento juridico, que a lei somente
iniciou™®.

Nessa fase do direito, 0 acesso a justica tem como escopo dar efetividade aos direitos

reconhecidos e recém-incorporados na Constituicao'®,

Para tanto, foi preciso pensar
instituicbes mais comprometidas com as contingéncias sociopoliticas e menos apegadas ao
formalismo conservador do periodo liberal. No mesmo sentido, Cichocki Netto salienta que
essa fase historica do direito, sobretudo do processo, rompe com o formalismo e coloca, na
perspectiva socializadora, o processo como um instrumento da jurisdicdo com objetivos
juridicos, sociais e politicos bem definidos'®’.

E nessa perspectiva que os valores sociais e politicos do processo sdo descobertos e
realgados. Nesse sentido, a0 mesmo tempo em que ressalta a condi¢do do processo como
instrumento para a realizacdo dos direitos por meio da jurisdi¢do, projeta seus escopos para
além de sua finalidade juridica, revelando o direito substancial como um dos fins almejados
pela atividade jurisdicional™®.

E também nessa concepcio social que 0 acesso a justica passa ser compreendido

como “acesso a ordem juridica justa”. Para Cichocki Neto,

Sob esse enfoque, as limitagBes ao acesso a justica redobram-se de contetdo.
Referem-se ndo somente a aspectos técnicos juridicos do processo, mas a tudo o que
interfere na realizacdo efetiva da justica, nela se inserindo os problemas criticos,
provenientes das dificuldades econdmicas, politicas e sociais que impedem ao
cidaddo o acesso a ordem juridica justa. Do intérprete ao aplicador do direito, exige-
se uma postura critica em face do ordenamento juridico. Buscam-se, na exegese da
norma juridica, os elementos axiolégicos para a producdo de decisdes justas'®. A
referéncia & justica das decisbes implica numa relacdo de seu destinatario —
jurisdicionado -, que aguarda o cumprimento da promessa do Estado de realiza-la,
com os recursos de seu poder que, nos regimes democraticos, foi conferida pela
vontade dos cidaddos. Trata-se de se focalizar as questdes de acesso a justica sob a
“perspectiva dos consumidores” do Direito e da justica. Neste sentido, a lei, a
sentenga, 0 ato administrativo e a justica passam a ser considerados produtos

195 Ipid., p. 30-31.

106 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacdo juridica no estado democratico de direito:
contribuicéo a partir da teoria do discurso de Jiirgen Habermas. Op. cit., p. 253.

107 CICHOCKI NETTO, José. Op. cit., p. 61.

1% 1pid., p. 62.

199 Ao contréario do que ocorria no paradigma do Estado liberal, no Estado social o Poder Judiciario nio se limita
a ser a bouche de la loi (boca da lei), exige-se que o0 juiz seja la bouche du droit (a boca do direito), pois a
hermenéutica juridica estabelece métodos mais sofisticados como a analise teleoldgica, a sistémica e a histérica,
"capazes de emancipar o sentido da lei da vontade subjetiva do legislador na direcdo da vontade objetiva da
propria lei, profundamente inserida nas diretrizes de materializacdo do direito que a mesma prefigura,
mergulhada na dindmica das necessidades dos programas e tarefas sociais” . CARVALHO NETTO, Menelick
de. Op. cit. p. 481
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destinados a tutela dos consumidores, isto é, dos usuarios dos servigos prestados
pelo Direito. Essa mudanca de enfoque do acesso a justi¢a tem sido considerada uma

verdadeira “revolug@o” para se expandirem os mecanismos e instrumentos de acesso

ao direito e a justica™™.

Observa-se que, nessa fase social, o desafio estava em dar efetividade aos direitos
reconhecidos e recém constitucionalizados™. Portanto houve uma instrumentalizagdo do
processo para atender o compromisso estatal de garantir o acesso a justica, ndo apenas um
acesso formal ou material, mas um acesso a justica como um acesso a ordem justa. Essa é a
ténica do acesso a justica na concepg¢do social. Na proxima secao, apresenta-se 0 acesso a
justica no Projeto Florenca e como ele influenciou no modelo de acesso a justica adotado no

Brasil.

1.2.2.1. O acesso a justica no Projeto de Florenca e sua influéncia no modelo de acesso a

justica no Brasil

O tema acesso a justica, como objeto de pesquisa cientifica, assim como 0s
desdobramentos do termo, surgem a partir da pesquisa empirica do Projeto de Florenca que,
sob a coordenacdo de Mauro Cappelletti mobilizou e reuniu pesquisadores de diversos ramos
das ciéncias sociais, 0s quais, a partir da década de 1970, coletaram dados do sistema judicial
de 23 paises, na sua maioria paises de economia mais desenvolvida, embora tenha também
contado com a participacao de paises de “terceiro mundo”; da América Latina participaram
Chile, Coldmbia, México e Uruguai*'?. Em razdo do sucesso da pesquisa e da proliferacéo do
tema apds a sua publicacéo, o Projeto deu inicio a0 movimento de acesso a justica (access-to-

justice movement)*®.

10 CICHOCKI NETTO, José. Op. cit., p. 63.

19 hid., p. 62.

111 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretagdo juridica no estado democratico de direito:
contribuicéo a partir da teoria do discurso de Jiirgen Habermas op. cit., p. 253.

112 JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso & Justica: um olhar retrospectivo. Revista de Estudos Histéricos, Rio
de Janeiro, n°. 18, 1996/2, p. 2.

13 pORTO, Julia Pinto Ferreira. Op. cit. p. 29. Continua: “Assim, oficialmente, o tema acesso a justica tornou-se
o foco de muitas discussdes acerca dos sistemas judiciais mundo afora, a partir da publicacdo do Relatério Geral
do Projeto de Florenga, intitulado de “Access to justice: The worldwide movement to make Rights Effective — A
General Report” e publicado em Mildo. No Brasil, foi publicado apenas em 1988, e traduziu-se a obra apenas
como “Acesso a Justiga”. Na verdade, o documento oficial de finalizagdo do Projeto de Florenga constitui numa
obra de, ao todo, seis tomos, publicados entre 1978 e 1979. Nos tomos, constavam os estudos e as contribui¢es
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E importante destacar que a analise do acesso a justica no Projeto de Florenca parte
da concepgdo do paradigma social, posto que preocupado com a igualdade material, nesse
sentido possui duas finalidade bésicas: a) igualdade de acesso a todos; b) producdo de
resultados que sejam individuais e socialmente justos™.

O acesso a justica pode ser encarado ndo s6 como requisito fundamental de um
sistema juridico moderno e igualitario, mas o ponto central da moderna processualistica®®.
Cappelletti e Garth se preocupam de forma nitida com o acesso a justica em condigdes iguais
para o jurisdicionado, ndo uma igualdade meramente formal, mas sim material e mais
efetiva’’®.

Conceitualmente o acesso a justica se resume num direito social fundamental,
garantido de forma igualitaria a todos. N&o apenas isso, segundo Cappelletti e Garth, o direito
de acesso a justica deve ser efetivo, posto que é um direito de importancia capital entre os
novos direitos individuais e sociais, devendo ser encarado como requisito fundamental (“o
mais basico dos direitos humanos™) de um sistema juridico moderno e igualitario™’.

Entretanto ndo basta apenas garantir o direito de acesso a justica, é dever do Estado
torna-lo efetivo. Para Cappelletti e Garth, a efetividade do direito de acesso a justica esbarra
em alguns obstaculos, os quais podem ser classificados em trés grandes nucleos, i) custas
judiciais; ii) as possibilidades das partes e iii) os problemas especiais dos interesses difusos.

O primeiro grande obstaculo, segundo o estudo, esta no custo do processo, que é
muito dispendioso na maior parte das sociedades modernas*®. Cappelletti e Garth concluiram
gue nos paises onde se adota o principio da sucumbéncia a penalidade imposta ao vencido é
aproximadamente duas vezes maior do que dadas as normais incertezas do processo, o que
desmotiva o litigante a recorrer as vias formais de resolucéo de litigios™®. Em outro extremo,
as causas cujos valores sdo relativamente pequenos, também podem desmotivar, pois “os

N : 120
custos a serem enfrentados nas agdes cresce na medida em que se reduz o valor da causa” ",

de vérios juristas sociologos, economistas, cientistas politicos, antrop6logos e psicologos de todos os
continentes. A obra que fora traduzida para idiomas diversos e que obteve significativo sucesso mundo afora €
um relatdério resumido. Esta edicdo resumida, que é também a publicada no Brasil, pode ser chamada de
Relatério Geral, para diferencia-la dos diversos tomos publicados a respeito do resultado das pesquisas de
campo.” Ibidem, p. 30.

14 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 4.

5 1pid. p. 5.

1% 1dem.

17 1dem.

18 |hid., p. 6.

19 1 dem.

20 Ipid., p. 7.
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O tempo, igualmente, é um fator que implica o alto custo do processo, haja vista que em
muitos paises o tempo de espera da solucdo judicial pode ser de dois a trés anos, isso provoca
um aumento dos custos para as partes e, de certa forma, “pressiona os economicamente fracos
a abandonarem suas causas, ou aceitarem acordos por valores muitos inferiores aqueles a que
teriam direito”*?".

O segundo grande obstaculo seria aquele relacionado a chamada possibilidade das
partes. Para Fernandes e Pedron, “esse conceito, desenvolvido pelo professor Marc Galanter,
constitui ponto central, quando se cogita da denegacdo ou da garantia do acesso efetivo a
“Justi¢a”. Essa expressdo repousa na no¢do de que algumas espécies de litigantes gozam de
uma série de “vantagens estratégicas” em relagio a outros™*?%.

E importante observar que o relatorio do Projeto de Florenca estatui que embora
pessoas e organizacGes que possuam recursos financeiros consideraveis com certeza terao
vantagens ao propor ou defender uma acdo, entretanto este ndo é o Unico fator, a questdo
central insere-se no reconhecimento de um direito e da propositura da respectiva acgéo, ou
seja, é imprescindivel que o demandante reconheca o direito e como exercé-lo*%.

Outro fator apontado no estudo que pode tornar os litigios menos atraentes € a
disposicdo psicoldgica das pessoas para recorrer a processos judiciais, pois ainda que tenham
conhecimento do direito a ser alcancado, o receio de enfrentar procedimentos complicados,
formalismo, ambientes intimidantes como tribunais e a percepcao de juizes e advogados como
figuras opressoras, “fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo

estranho”?4,

2L 1dem.

122 FERNANDES, Bernardo Goncalves; PEDRON, Flavio Quinaud. Op. cit., p. 100.

12 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 8. Os autores salientam [...]. Num primeiro nivel esta a
questdo de reconhecer a existéncia de direito juridicamente exigivel. Essa barreira fundamental é especialmente
séria para os despossuidos, mas ndo afeta apenas os pobres. Ela diz respeito a toda a populagdo em muitos tipos
de conflitos que envolvem direito. [...]. Mesmo consumidores bem informados, por exemplo, sé raramente se
dédo conta de que sua assinatura num contrato ndo significa que precisem, obrigatoriamente, de sujeitar-se a seus
termos em quaisquer circunstancias. Falta-lhes o conhecimento juridico basico ndo apenas para fazer obje¢des a
esses contratos, mas até mesmo para perceber que sejam passiveis de objec&o™?.

124 |bid., p. 9. O estudo, ainda neste ponto, esclarece que “litigantes habituais” levam vantagem sobre “litigantes
eventuais”, isto porque estes ndo costumam ter contato com o sistema judicial, e se o tem sdo isolados e pouco
frequentes, ao passo que o primeiro possui experiéncia mais extensa. Galanter enumera varias vantagens dos
litigantes habituais, como por exemplo: i) a maior experiéncia com o direito, possibilitando maior planejamento
do litigio, ii) a diluicdo dos riscos da demanda pelo maior nimero de casos, iii) a oportunidade de
desenvolvimento de relagdes informais com os membros da instancia decisora, iv) a possibilidade de testar
estratégias novas em determinados casos para garantir expectativas mais favoraveis em casos futuros. Observa-
se que o estudo destacou a maior eficiéncia dos litigantes habituais em relacdo aos chamados litigantes eventuais,
0 que poderia ser atacado se os individuos encontrassem maneiras, conforme Galanter, de agregar suas causas €
desenvolvessem estratégias de longo prazo.
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O Ultimo obstaculo se relaciona aos problemas especiais dos interesses difusos,
“interesses fragmentados ou coletivos™?®. O relatorio registra a verdadeira inviabilidade de
sua defesa em juizo dentro dos padrbes tradicionais da tutela jurisdicional individual.

Segundo Fernandes e Pedron, o Projeto de Florenca foi pioneiro,

[...], pois na verdade ele € um dos primeiros, sendo o precursor, estudo de direito
comparado, que de forma sistematica, vislumbra a inser¢do dos direitos difusos e
direitos coletivos, tendo em vista basicamente o direito ao meio ambiente saudavel,
bem como a efetiva protecdo ao consumidor, chamando a atencdo para aquilo que
sera um dos temas centrais no Paradigma do Estado Democréatico de Direito, qual
seja, a irlggequagéo de confiar-se apenas no Estado para a defesa dos “interesses
difusos”.

Observa-se que o0s obstaculos de acesso a justica, apontados nos paragrafos
anteriores, “sdo mais discriminados e pronunciados para as pequenas causas € para os autores
individuais, especialmente os pobres, a0 mesmo tempo, as vantagens pertencem de modo
especial aos litigantes organizacionais, adeptos do uso do sistema judicial para obterem seus
proprios interesses™*?’.

O Projeto de Florenca, além de apontar os obstaculos a consecu¢do do acesso a
justica, estabelece solugdes ou caminhos “a percorrer visando a alcangar saidas para os
complexos problemas levantados. Recomendava-se, por isso, movimentar o Direito
Processual, de maneira a imprimir-lhe evolugdo segundo trés ondas”,'?® denominadas de
“ondas renovatérias”,"®® ou seja, i) assisténcia judiciaria; ii) representacdo juridica para os
interesses difusos, especialmente nas areas de protecdo ambiental e do consumidor; iii)
“enfoque de acesso a justiga”lao.

Cappelletti e Garth salientam que os primeiros esforcos para incrementar o acesso a
justica nos paises ocidentais concentraram-se, muito adequadamente, em propiciar servi¢os
juridicos aos pobres. O relatdrio vai trabalhar nessa primeira “onda” com trés sistemas que

contribuiram para a mudanca de entendimento da assisténcia judiciaria no mundo ocidental,

125 1pid., p. 10.

126 FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON, Flavio Quinaud. Op. Cit., p. 102.
27 1dem.

128 |pid., p. 103.

129 1hid., p. 93.

130 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 12.
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respectivamente: a) Sistema Judicare™!; b) o sistema do advogado remunerado pelos Cofres
Publicos™* e, por fim ¢) modelos combinados™®.

A segunda “onda” se caracteriza pela representacdo dos interesses difusos, a qual
“dialoga com o obstaculo da dificuldade de mobilizagdo social, de capacidade organizativa,
da coletivizagdo da tutela jurisdicional para os direitos difusos™*** Cappelletti e Garth
apontam que “o segundo grande movimento no esfor¢o de melhorar o acesso a justica
enfrentou o problema da representacdo dos interesses difusos, assim chamados 0s interesses

59135

coletivos ou grupais, diversos daqueles dos pobres O relatorio centrou seu foco,

especificamente, nos interesses difusos, forcando uma reflex&o sobre as mencionadas nogoes
tradicionais béasicas do processo civil, afirmando que uma verdadeira revolucdo esta se
desenvolvendo dentro do processo civil**.

Neste sentido

A concepcéo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a prote¢do dos
direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que
se destinava a solucdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de
seus préprios interesses individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, ao
publico em geral ou a um segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse
esquema. As regras determinantes da legitimidade, as normas de procedimento e a
atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos

intentadas por particulares®®’.

A terceira “onda”, denominada de “enfoque de acesso a Justiga”, “busca resolver os

obstaculos das deficiéncias interrelacionadas das estruturas do sistema judiciario e do

Bl “A maior realizagdo das reformas na assisténcia judicidria na Austria, Inglaterra, Holanda, Franca e

Alemanha Ocidental foi 0 apoio ao denominado sistema judicare. Trata-se de um sistema através do qual a
assisténcia judiciaria é estabelecida como um direito para todas as pessoas que se enquadrem nos termos da lei.
Os advogados particulares, entdo, sdo pagos pelo Estado. A finalidade do sistema judicare é proporcionar aos
litigantes de baixa renda a mesma representagdo que teriam se pudessem pagar um advogado”. Ibidem, p. 13.
32«0 modelo de assisténcia judiciaria com advogados remunerados pelos cofres plblicos tem um objetivo
diverso do sistema judicare, o que reflete sua origem moderna no Programa de Servigos Juridicos do Office of
Economic Opportunity, de 1965 — a vanguarda de uma “guerra contra a pobreza”. Os servigos juridicos deveriam
ser prestados por “escritorios de vizinhanga”, atendidos por advogados pagos pelo governo e encarregados de
promover os interesses dos pobres, enquanto classe”. Ibidem, p. 15.

133 Trata-se de uma tentativa de combinar os dois modelos anteriores (sistema judicare e advogados remunerados
pelos cofres publicos). Segundo o relatorio, alguns paises, reconhecendo as limitagBes dos métodos de
assisténcia judiciaria citados, decidiram que 0s mesmos poderiam ser complementares, ou seja, nesses existiria a
possibilidade de escolha entre o atendimento por advogados servidores publicos ou por advogados particulares.
Ibidem, p. 16.

134 PORTO, Jalia Pinto Ferreira. Op. cit., p. 35.

135 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Cit. p. 18.

36 1 dem.

537 1hid., p. 19.
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138 ~ D
processo” ™. Nessa fase, ndo se abandonam as reformas discutidas nas duas “ondas”

precedentes (assisténcia judiciéria e representacdo dos interesses difusos), mas em trata-las
como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso™*°.

Deve-se salientar que as trés “ondas renovatorias” simbolizam trés grandes
tendéncias de reformas, que, de certa forma, transparecem muito do tipo de acesso a justica
que se considerava, em cada um dos momentos, como a ideia para que se falasse em
ampliacéo de acesso a justica.

E importante salientar que, “muito embora este monumental trabalho represente uma
contribuicdo muito significativa sobre o tema e haja servido de fundamento e apelo para a
superacdo das praticas e procedimentos de cunho liberal/individualista, € necesséario
reconhecer o enraizamento do Projeto no paradigma social”**°, o que de certa forma também
influenciou na concepcao de acesso a justica no Brasil.

Observa-se que o Projeto de Florenca desenvolveu-se num periodo compreendido
entre a década 1960 até o fim da década de 1970, com a publicacdo do Relatério Geral em
1978, posteriormente traduzido para diversos paises. O Brasil, talvez em razdo do momento

politico que vivia (politica de Estado fechada e ndo democratica)*

, hdo participou das
pesquisas no Projeto de Florenca, tanto que a primeira publicaco e traducéo da obra* “deu-
se apenas em 1988, - “época de uma espécie de ratificacdo da abertura politica e
redemocratizacio brasileira, com a nova Constitui¢io™*,

N&o obstante a auséncia do Brasil no Projeto de Florenca, é possivel afirmar que o

tema “acesso a justica” passou a ser explorado a partir da obra de Cappelletti e Garth

38 PORTO, Jalia Pinto Ferreira. Op. cit. p. 35.

139 Assim, segundo Cappelletti e Garth “[{O] novo enfoque de acesso a Justiga, no entanto, tem alcance muito
mais amplo. Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de
advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral de instituicdes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas [...]. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em
tratd-las como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso. Esse movimento
emergente de acesso a Justica procede dos movimentos anteriores preocupados com a representacao legal. [...].
Esse enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de reformas, incluindo alteracdes nas formas de
procedimento, mudangas na estrutura dos tribunais ou a criacdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou
paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modificagdes no direito substantivo destinadas a
evitar litigios ou facilitar sua solucdo e a utilizagdo de mecanismos privados ou informais de solugdo de litigios.
Esse enfoque, em suma, ndo receia inovacdes radicais e compreensivas, que vdo muito além da esfera de
representacdo judicial. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 25-26.

Y0 TEIXEIRA, Ludmila Ferreira. Op. cit., p. 44.

Y1 PORTO, Jalia Pinto Ferreira. op. cit., p. 45

142 A obra traduzida por Ellen Gracie Northfleet, publicada em 1988, recebeu o titulo de, simplesmente, Acesso &
Justica, diferenciando-se, assim, do titulo original: Access to Justice: The Worldwide Movement to Make Rights
Effective. A General Report.

3 1 dem.
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publicada no pais. Questiona-se se as producfes relativas a sociologia dos tribunais, a

intersec¢do do campo juridico com outras areas, a introdugdo de elementos sociol6gicos nos

estudos processuais teriam sido inexistente até entdo™*.

E evidente que no, esclarece Porto; e mais,

[D]iferentes das abordagens relativas a0 Movimento pelo acesso, o interesse por um
acesso enquanto “questdo social” ja era existente. Assim, embora, de fato, o acesso a
justica enquanto objeto de estudo delimitado pelo Projeto Florenca tenha apenas
sido transportado ao Brasil no ano da Carta Politica de 1988, é possivel a verificacdo
de uma certa produgdo, embora ndo absolutamente sistematica, no campo do direito

e da sociedade™®.

Num primeiro momento poder-se-ia pensar que o0 interesse dos pesquisadores
brasileiros sobre este tema nos anos 80 estivesse diretamente relacionado com o0 movimento
de acesso a Justica (“access-t0-justice movement”), entretanto “a analise das primeiras
producdes brasileiras revela que a principal questdo naquele momento, diferentemente do que
ocorria nos demais paises, sobretudo nos paises centrais, ndo era a expansdo do welfare state
¢ a necessidade de se tornarem efetivos os novos direitos conquistados”, sobretudo aqueles
relacionados as minorias €tnicas € sexuais, “mas sim a propria necessidade de se expandirem
para o conjunto da populagdo direitos basicos aos quais a maioria ndo tinha acesso”*°. Com

efeito

[O]s motivos para o despertar do interesse brasileiro no inicio dos anos 80 para esta
temética, portanto, devem ser procurados ndo neste movimento internacional de
ampliacdo do acesso a Justica, mas sim internamente, no processo politico e social
da abertura politica e, em particular, na emergéncia do movimento social que entao
se inicia. Invertendo o caminho classico de conquista de direitos descrito por
Marshall (1967), o caso brasileiro ndo acompanha o processo analisado por
Cappelletti e Garth a partir da metafora das trés “ondas” do ‘“access-to-justice
movement”. Ainda que durante os anos 80 o Brasil, tanto em termos da producao
académica como em termos das mudancas juridicas, também participe da discusséo
sobre direitos coletivos e sobre a informalizacdo das agéncias de resolugdo de
conflitos, aqui estas discussdes sdo provocadas ndo pela crise do Estado de bem-
estar social, como acontecia entdo nos paises centrais, mas sim pela exclusdo da
grande maioria da populacdo de direitos sociais basicos, entre 0s quais o direito a
moradia e & satde’.

Y pid., p. 46.

> 1dem.

146 JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso & Justica: um olhar retrospectivo. Revista de Estudos Histéricos, Rio
de Janeiro, n. 18, 1996/2 p. 389.

¥ Ipid., p. 390.
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Observa-se que “o acesso a justica no Brasil ¢ envolvido por fatores que fogem
inclusive a fundamentacdo de seu surgimento como forma de expandir-se o Estado Social e
efetivar os direitos sociais ja consagrados formalmente”*®. O que se pode concluir no
“contexto brasileiro, a teméatica em questdo é bem mais complexa que tornar efetivos direitos
sociais promulgados em outrora”*.

No Brasil, diferentemente do que acontecia nos paises centrais, sobretudo no inicio
da década de 1980, ndo se buscavam procedimentos juridicos simplificados e alternativos aos
tribunais como meio de garantir 0 acesso a justica e de diminuir os impactos resultantes de

uma explosdo de direitos que ainda ndo havia acontecido™°

. Ao contrério, sua preocupacdo
concentrava-se na analise de como “os novos movimentos sociais e suas demandas por
direitos coletivos e difusos. [...]. lidam com um Poder Judiciario tradicionalmente estruturado
para o processamento de direitos individuais™*".

O advento do acesso a justi¢a, como objeto de estudo, “trouxe desdobramentos no
campo teorico do processo civil. [...]. Dessa maneira é que com bastante frequéncia enquadra-
Se 0 acesso a justica ndo como um instituto especifico do processo civil, mas como tendéncia

» 152 Entretanto, sob uma perspectiva da

geral para onde toda a doutrina dever convergir
atividade jurisdicional, ndo h& como referir-se ao acesso a justica sem se considerar 0
processo como instrumento de sua realizacdo™*,

Nessa concepcdo (instrumentalista)™®*, a grande premissa metodoldgica da

processualistica moderna consistira na visdo instrumentalista e teleologica do processo, isto é,

18 pORTO, Julia Pinto Ferreira. Op. cit., p. 51.

19 1dem.

150 JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Op. cit. p. 390.

31 1dem. Complementa a autora: “Se a questdo pratica do welfare state ndo estava presente aquele momento --
tornando absolutamente fora de lugar preocupacdes com experiéncias de conciliacdo e informalizacdo da Justica
tais como ocorriam nos paises centrais e que, na esteira desse movimento, vao gerar, logo em seguida, o
alternative dispute resolution movement nos Estados Unidos --, as reflex8es brasileiras possuiam outra matriz
organizadora. A forte presenca do pensamento marxista nas ciéncias sociais de entdo e a influéncia dos trabalhos
desenvolvidos por Boaventura de Sousa Santos — facilitada tanto por sua estada no Brasil no inicio dos anos 70,
como pela acessibilidade de seus artigos, escritos em nosso quase morto idioma — fizeram com que o tema do
pluralismo juridico fosse transplantado para as investigagdes que, indiretamente, se voltavam para o tema do
acesso a Justica. Tanto os trabalhos de Boaventura de Sousa Santos, como as pesquisas empiricas desenvolvidas
no campo, provavelmente porque tomavam como um dado a propria inacessibilidade da Justica para os setores
populares, ndo abordavam explicitamente o tema do acesso a Justica, mas sim procedimentos estatais e nao
estatais de resolugdo de conflitos. Mesmo assim, o tema do acesso a Justica emerge em toda esta produgdo.”
Ibid., p. 391.

12 PORTO, Jalia Pinto Ferreira. Cit. p. 52.

153 CICHOCKI NETO, José. Op. cit., p. 61.

154 «Corrente delineada pela famosa Escola Paulista de Processo, que teve como verdadeiro mestre o jurista
italiano Enrico Tullio Liebman”. FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON, Flavio Quinaud. Op. Cit., p.
36
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todo instrumento “€ meio, € como meio s6 se legitima em fun¢do dos fins a que se destina, ou
seja, aos seus objetivos. Esses sdo 0s escopos da Jurisdigdo (juridicos, sociais e politicos) que
serdo alcancados através do método teleologico que analisa o sistema processual de uma
perspectiva exterior”™*®,

Para esses tedricos, o processo “¢ conclamado a assumir as responsabilidades que
dele espera a nacdo, devendo ser sempre permeével aos influxos axioldgicos da sociedade e
aberto aos valores substanciais eleitos pela ja citada Nagdo . Nesse sentido, “o “acesso &
Justica” seria a marca de todo o pensamento instrumentalista, consubstanciado no sentido de
tornar o processo acessivel, justo e dotado de grande produtividade, sendo sua efetividade
observada na capacidade que o sistema teria de produzir situagdes de justica, em vista da
pacificacdo social”*®’.

E possivel observar claramente que os instrumentalistas tém como “marco tedrico” o
Estado de “bem-estar social”, pois entendem o processo e a jurisdigdo como instrumentos

teleologicamente orientados para a realizacdo dos valores sociais e politicos da nacdo™®. O

préprio Dinamarco afirma que sua teoria tem como marco teorico o paradigma social,

[PJois o Estado social contemporaneo, que repudia a filosofia politica dos “fins
limitados do Estado”, pretende chegar ao valor homem através do culto a justica e
sabe que, para isso, ¢ indispensavel dar ao conceito de “justica” um contetido
substancial e efetivo. E preciso reduzir as diferengas sociais e econdmicas tanto
quanto possivel, gerando oportunidades. E preciso assegurar a frui¢do, por todos,
dos bens materiais e imateriais que integram o patrimdnio comum da nacfo. E
preciso criar efetivas condi¢cBes para a mobilidade sécio-econdmica, inclusive
mediante a liberdade de associacdo. E o Estado, entdo, pretendendo ser a
“providéncia de seu povo”, sente que o bem-estar coletivo depende intimamente da
sua participacdo efetiva nos destinos da populacdo. Ele é, por isso, declaradamente
intervencionista, agindo sobre a ordem econdmica e social e buscando a sua
modelagem segundo os objetivos da ideologia aceita. O “pacto social” refletido na
nova ordem constitucional, inclui o tracado de diretrizes nesse sentido da integracéo
social e econdmica da populacio™”.

N&o resta duvida de que o acesso a justica adotado no Brasil tenha sido aquele
apresentado e defendido no Projeto de Florenca (do processo como instrumento da
jurisdicdo), mas houve uma evolugdo para compreendé-lo ndo apenas como instrumento da

jurisdicdo, mas como instrumento ético para a realizacdo da justica, como acesso a ordem

5 1pid., p. 55-56.

%% 1pid., p. 56.

57 1dem.

158 1dem.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 31.
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juridica justa. Na préxima secdo, pretende-se demonstrar como 0s estudiosos procuram dar
uma nova roupagem ao modelo tradicional de acesso a justica; como esse modelo idealizado
por Cappelletti ndo consegue mais responder aos anseios dessa sociedade cada vez mais

complexa. Estudar-se-a 0 acesso a justica na concep¢do democratica.

1.2.3. O acesso a justica na concepgdo democratica

E evidente que todas as construcdes sobre 0 acesso a justica que se fizerem,
seja na concepcao liberal ou social, haverdo de pressupor a mesma articulacéo entre as esferas
publica/privada. O paradigma procedimentalista do direito, proposto por Jurgen Habermas,
nasce da disputa entre os paradigmas liberal e do social pela melhor resposta a questdo da
autonomia privada dos individuos: se deve ser realizada através de direitos a liberdade ou
através de prestaces sociais™®.

Segundo Habermas, “a colocagdo dessa questdo decorre de dois pontos em comum

em ambos os paradigmas, quais sejam: a) uma “imagem produtiva de uma sociedade

160 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Op. cit., p. 220. Sobre essa disputa, o autor discorre que: “No paradigma liberal,
onde o sentido do direito esta ligado a racionalidade formal do direito burgués, a crise do direito irrompe diante
da necessidade de se entender a autonomia privada de modo diferente. N&o basta mais um Estado que apenas
respeite as liberdades individuais de cada um, na forma de um direito semanticamente geral e abstrato. O Estado
precisa, também, materializar o direito, garantindo ndo apenas liberdades negativas, mas, sobretudo, prestacdes
materiais positivas. Porque, “para que a liberdade do poder ter e do poder existir uma igualdade do poder
juridico. Em outras palavras, ndo basta uma liberdade de direito se ndo for garantida uma liberdade de fato. E,
além disso, uma teoria do direito construida nos padrdes individualistas do paradigma liberal ndo pode fazer
justica aquelas lutas pelo reconhecimento de identidades coletivas. Por outro lado, no paradigma do Estado
Social, seja na versdo ingénua do Estado intervencionista, seja na versdo mais realista do Estado supervisor, a
compreensdo do direito tambhém se apresenta insuficiente. Em ambas as versdes do paradigma do Estado Social,
“parece que as capacidades de regulagdo social que lhe sdo atribuidas devem ser extraidas, na forma de uma
autonomia privada reduzida, dos individuos enredados em suas dependéncias sistémicas. Por isso, para
Habermas, o paradigma do Estado Social é incompativel com o principio da autonomia privada dos cidad&os.
Porque ao pretender reduzir a diferencga entre igualdade de fato e igualdade de direito, o paradigma do Estado
Social pretende reduzir as desigualdades mediante compensacdes, que, no entanto, pressupdem uma reducgdo
significativa dos espagos de liberdades privadas. Trata-se de uma ambivaléncia, pois a0 mesmo tempo em que o
paradigma do Estado Social propde um modelo de intervencdo compensatéria para reduzir as desigualdades
entre igualdade de fato e igualdade de direito, ele provoca também uma incompatibilidade com a prdpria
igualdade dos cidaddos, vale dizer, uma incompatibilidade com a prépria igualdade de fato: “o paradigma do
direito centrado no Estado social gira em torno do problema da distribui¢do justa das chances de vida geradas
socialmente. No entanto, ao reduzir a justica a justica distributiva, ele ndo consegue atingir o sentido dos direitos
legitimos que garantem a liberdade, pois na “sua respectiva comunidade juridica, ninguém ¢é livre enquanto a sua
liberdade implicar a opressao do outro.” Ibid., p. 219-220
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econémica apoiada no capitalismo industrial”’; € b) uma imagem dos participantes dessa

sociedade como destinatérios da ordem juridica *®,
Simioni salienta que “ambos os paradigmas ndo conseguem ver nem: a) a relagao de

162

co-originariedade™“ que existe entre a autonomia privada e autonomia publica dos cidadaos;

nem b) que, nessa relacdo de co-originariedade, os participantes da sociedade sdo, a0 mesmo
tempo, destinatarios e autores da ordem”'®,

Simioni lembra que “no paradigma procedimentalista do direito, o principio do
discurso equivale a um principio democratico, o qual substitui a soberania do povo, como
fundamento da legitimidade do Estado de direito, pelo poder comunicativo™®*. Para Moreira,
“a Teoria Discursiva do Direito ndo privilegia nem um direito formal (Estado liberal)
tampouco um direito material (Estado social), pois ndo se atém a padrdes dados, mas a
constituicdo de uma liberdade comunicativa que assegura o perpetuar-se da criagdo do ato
juridico como processo constituinte permanente” %,

No campo processual, a tensdo entre o paradigma liberal e o paradigma social €
perceptivel: “de um lado, as socializadoras de acesso a justica e, de outro, as de garantia de
nao intervenc¢ao, do liberalismo, somadas as de eficiéncia e produtividade”les. Nunes lembra
que o movimento de acesso a justiga, “dpice da socializacdo no campo processual”167, brota
justamente no momento de crise do Estado de bem-estar (Welfare State).

Cattoni de Oliveira explica que

[C]om a crise do paradigma juridico do bem-estar social e mesmo com as tentativas
empreendidas pela dogmatica juridica, sobretudo germanica, de escapar da
alternativa “paradigma liberal” ou “paradigma social”, inclusive procurando
estabelecer conexdes mais ou menos ‘“hibridas” entre eles, fomentou-se uma
compreensdo reflexiva do Direito, assim como a necessidade de se problematizar

1l HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 145.

182 Co-originariedade pode ser entendida como sinénimo de co-dependéncia, com isso, “na medida em que a
autonomia privada e a autonomia publica dos cidaddos sdo co-originarias, uma ordem juridica sd sera legitima
enquanto puder garantir o exercicio simultineo dessas duas formas de autonomia”, ou seja, a autonomia privada
pressup0e a autonomia publica; ndo se fala em autonomia privada legitima sem autonomia publica legitima e
vice-versa. Nessa relagdo circular, mais especificamente, co-dependente, das autonomias privada e publica, o
paradigma procedimentalista do direito enxerga os participantes da sociedade ndo apenas como destinatarios da
ordem juridica, mas também como seus autores. Neste sentido, tanto a disputa de um problema, assim como a
disputa pela prépria colocagéo do problema, deve ser travada argumentativamente, “no 4mbito de um processo
discursivo publico e livre de coa¢des”. SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Op. cit., pp. 221-222.

193 1pid., p. 220.

%% 1dem.

1% MOREIRA, Luiz. Fundamentagdo do direito em Habermas. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p.
182.

166 HABERMAS apud NUNES, Dierle. Op. cit., p. 135-136.

157 1dem.



47

“modelos sociais” que estariam inscritos no proprio Direito. Segundo Habermas, sua
intencdo, com a interpretacdo que vem desenvolvendo do Direito e da politica a luz
da Teoria do Discurso, ¢, em face disso, a de “dar contornos nitidos a um terceiro
paradigma do Direito, que recapitule em si os outros dois. Parto de que o que mais
se ajusta aos sistemas juridicos que a fins do século XX vigem nas democracias de
massas, articuladas em termos de Estado Social, é uma compreensdo procedimental
do Direito. [...] no marco de uma compreensdo procedimentalista do Direito, na
pratica social do cotidiano dos operadores juridicos, e que em muito ultrapassa o
circulo fechado dos especialistas, os paradigmas juridicos liberal e social
permanecem em tensdo, concorrendo caso a caso para a interpretacdo do suposto
Direito aplicavel.*®

Nunes salienta que isso significa a “necessidade discursiva de problematizar a
concepcao liberal e social nos discursos de justificacdo (legislativo) e de aplicacdo
(jurisprudencial), de modo a se escapar de possiveis degenera¢fes que ambas as perspectivas
possam gerar; além de garantir a ampla participagdo estatal e privada nas esferas decisérias do

99169

sistema juridico Para Habermas, “nas sociedades complexas, somente as praticas

comunicativas de autodeterminacdo estdo ainda em condicGes de regenerar as forcas da
solidariedade social”*".

Nas se¢Bes anteriores, observou-se que 0 acesso a justica no paradigma liberal,
primeira concepcdo de acesso a justica, restringia-se ao direito de ingresso em juizo, como
mero exercicio do direito de acdo, um direito meramente formal. Por um longo periodo o
direito de acdo constituiu o polo metodoldgico da ciéncia processual, cujos institutos e
categorias processuais eram estudados sob a concepgéo do autor da demanda’’.

Noutra perspectiva, no paradigma social, acesso a justica é engendrado a partir de
uma estrutura institucional completamente diferente do periodo anterior; rompe com o
formalismo e apresenta o processo como um instrumento da jurisdicdo com escopos juridicos,
sociais e politicos bem delineados. Essa visdo realca os valores sociais e politicos do
processo, elevando-o como instrumento para a realizagcdo da jurisdi¢do, cujos objetivos vao
além de sua finalidade juridica®’.

O acesso a justica no paradigma democréatico (também chamado de acesso a justica
qualitativo) é construido em consonancia com uma Teoria da Constituicdo e uma Teoria Geral

173

do Processo, adequadas ao paradigma do Estado Democratico de Direito™"* como contraponto

18 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Op. cit., p. 204.

19 NUNES, Dierle. Op. cit., p. 137.

7% 1 dem.

"L CICHOCKI NETO, José. Op. cit., 61.

12 1dem.

'3 Fernandes e Pedron lecionam que na linha de raciocinio de Habermas, “a Constituigio sob o paradigma
procedimental do Estado Democratico deve ser compreendida como a prefiguracdo de um sistema de direitos
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daqueles que buscam um acesso a ordem juridica justa e a efetividade processual a todo custo,
desconsiderando os riscos, 0 que Fernandes e Pedron vao denominar de busca desenfreada e
cega por acesso a justica'’.

O acesso a justica qualitativo € construido sobre uma base epistemoldgica diversa,
com 1isso, apresenta uma proposta reconstrutiva das nocdes de direitos, de jurisdicdo, de
processo, o que ndo se concilia com 0 modelo de acesso a justica defendido por Cappelletti.

Neste sentido, sdo as observacdes de Fernandes e Pedron

E claro que a questio aqui posta e levantada ndo é de forma alguma de predilecéo
entre o0 “bom” e o “mal”, o “perfeito” e o “imperfeito”, como modelo de “acesso a
Justica”, mas, sem divida, uma tentativa de adequag@o do acesso a um paradigma
que ndo deseja impor uma “forma de vida concreta” e “Unica” através de carga
axioldgica presente em uma determinada sociedade, fazendo com que o Estado, a
partir do que chamam de Estado-juiz (dai o Poder Judiciario como um todo) que, ao
invés da producdo do “acesso a Justi¢a” e da efetividade do processo, transformam-
se em barreiras inarredveis a discursividade procedimental-democréatica, bem como
0 “acesso a Justica” reconstrutivamente buscado nestes termos. Ou seja, ndo
adiantam apenas boas inten¢des (como diria o ditado), se o obstaculo que se cria
com as mesmas se torna “epistemologico”. Por tudo exposto de forma explicita ou
de forma implicita pelo movimento empreendido pelo jurista italiano, fica claro que
a passagem do paradigma liberal para o social € insofismavel na obra de Cappelletti
e, com isso, as implicacGes e reflexos de tal postura. Apesar de buscar um sistema
processual acessivel a todos, o contexto em que o mesmo trabalhou foi
vagarosamente ampliando e redefinindo os poderes do magistrado (principio
autoritario), reforgando o principio da oralidade e a sistematica da cognicdo cada vez
mais sumarizada®’.

No mesmo sentido, Teixeira explica que

[Plara estabelecer um contraponto as duas leituras paradigméticas de acesso
apresentadas anteriormente, evitando tanto a representacdo discriminatdria (liberal)
quanto a paternalista (social) dos direitos, é necessario deixar consignado qual é a
compreensdo de Jurisdicdo, de processo, de validade das decisbes que subjaz ao
conceito de acesso a justica qualitativo. O acesso a justiga qualitativo refere-se a
consideracdo com que o jurisdicionado tem suas reivindica¢des recebidas nas esferas
oficiais de poder (input), a profundidade do didlogo (respeito aos direitos
fundamentais processuais), ao poder de influéncia que ele exerce sobre as decisGes
que lhe submetem (contraditorio como direito de influéncia), e ndo s6 a eficiéncia
quantitativa e a produtividade do sistema como um todo. E fundamental que se diga
que o paradigma procedimental do direito ndo se contenta com a visdo

fundamentais para a institucionalizacdo da democracia nos ambitos e nas perspectivas especificas do processo
legislativo, do processo jurisdicional e do processo administrativo e que garanta, ainda, espacos publicos
informais de geracdo da vontade e das opinides politicas. Nesse sentido, a Democracia, como principio juridico-
constitucional a ser densificado de acordo com a perspectiva especifica de cada um desses processos, significa
participagdo em igualdade de direitos e de oportunidades daqueles que serdo afetados pelas decisbes nos
procedimentos deliberativos que as preparam.” Op. cit., p. 28.

4 1pid., p. 179.

%5 |hid., p. 122-123.



49

instrumentalizada da Jurisdi¢do, nem em funcéo dos interesses privados (como no
paradigma liberal) nem de metas coletivas (como no paradigma social), tampouco
com uma leitura unilateral sobre os direitos e liberdades (seja ela monopolizada pelo
Estado ou pelos particulares), nem com as figuras do juiz “arbitro” ou “treinador”.
Com efeito, a proposta do Estado Democratico de Direito parte de pressupostos bem
distintos dos modelos precedentes. Como demonstra Bahia, a postura procedimental
assumida por Habermas ndo ignora o avango que o reconhecimento dos direitos
individuais representou para a época, e reconhece a importancia da materializacdo
dos direitos para a promocdo da cidadania. Mas ao observar as degeneracOes
daqueles dois paradigmas se pdde concluir que o mero reconhecimento formal nao é
capaz de garantir a autonomia privada dos cidaddos, e “sua materializacdo pura e
simplesmente em direitos “sociais” (ou até as sofisticagdes representadas pelos
novos 1gleireitos “difusos”) ndo garante a constru¢do de uma autonomia publica
plena”™ ™.

Nesse sentido, na concepcdo procedimental os sujeitos de direitos adquirirem
importantes papéis como agentes formadores e conformadores da sociedade, a partir do

exercicio de sua autonomia privada e cidada. Nas palavras de Habermas,

[0] paradigma procedimentalista do direito procura proteger, antes de tudo, as
condi¢Bes do procedimento democratico. Elas adquirem um estatuto que permite
analisar, numa outra luz, os diferentes tipos de conflitos. Os lugares abandonados
pelo participante autbnomo e privado do mercado e pelo cliente de burocracias do
Estado social passam a ser ocupados por cidaddos que participam dos discursos
politicos, articulando e fazendo valer interesses feridos, e colaboram na formag&o de
critérios para o tratamento igualitdrio de casos iguais e para tratamento

diferenciado de casos diferentes®’”.

Na Teoria Discursiva do Direito, todos o0s sujeitos diretamente devem ser
considerados como iguais portadores de direitos, sobretudo para que nido “haja mais uma
separacdo de papéis entre um terceiro privilegiado e as partes envolvidas em cada caso.

Agora, todos igualmente se tornaram partes que pretendem se convencer reciprocamente na

competi¢dao pelo melhor argumento””s.

Teixeira escreve que

O acesso a justica qualitativo exige que as autonomias do cidaddo sejam respeitadas
ndo somente no momento da génese do direito, mas, sobretudo, no momento
aplicativo. Nestes termos, 0 acesso a justica qualitativo postula a garantia de
uma estrutura procedimental/institucional que permita o acesso a
argumentacao, a imparcialidade, a fundamentacao, a certeza de que as decisbes
tomadas em favor ou prejuizo do jurisdicionado s6 se legitimardo se forem
tomadas discursivamente, e ndo segundo critérios pessoais, corporativos, obscuros,

Y TEIXEIRA, Ludmila Ferreira. Op. cit. p. 59.

YT HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., v. I1, p. 183.

18 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificacdo: estudos filosoficos. Tradugdo de Milton Camargo Mota. S&o
Paulo: Loyola, 2004. p. 298.
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afinal, de que valem os direitos fundamentais se estes estiverem a mercé de critérios
t40 herméticos e variaveis?'’® (negrito da autora)

O acesso a justica na concepgdo procedimental (qualitativo) surge como contraponto
ao acesso a justica defendido no paradigma social (quantitativo); trabalha com a qualidade das
decisbes, 0 que é de fundamental importancia para a reducao dos obstaculos ao acesso efetivo
a justica.

E importante lembrar que a decisdo adequada (legitima) pautada nos paragrafos
anteriores “ndo se encontra sobre a base de um consenso ético-substantivo majoritario. Ela
estd no procedimento que, por sua vez, levanta a exigéncia de observancia dos principios
informadores do devido processo constitucional de uma reciprocidade entre participantes e do
“discurso juridico™*°.

O estudo dessas concepcdes de acesso a justica (liberal, social e democréatica) é
imprescindivel para a presente pesquisa, haja vista que o objetivo € analisar qual o conceito de
acesso a justica tem sido aplicado na atualidade, e como isso tem influenciado no aumento da
demanda e, consequentemente, na crise do Poder Judiciério. E a partir de uma concepgao mais
trabalhada, principalmente daquela que mais se aproxima do Estado Democréatico de Direito e
se ajusta a visdo da teoria discursiva de Habermas é que se pode, em tese, responder aos

reclamos de uma Justica célere, justa e legitima.

1.3. O acesso a justica e a litigiosidade

O estudo do acesso a justica tem influenciado na transformacgéo do proprio processo

18 isso porque o processo “tornou-se espaco fortemente influenciado pela atuacdo dos

59182

Civi

principios  fundamentais Nesse contexto, fala-se num direito  processual

1 TEIXEIRA, Ludmila Ferreira. op. cit. 65-66.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. PEDRON, Flavio Quinaud. Op. cit. p. 290.

81 CAPPELLETTI; GARTH. Op. cit., p.

82 GORON, Livio Goellner. Acesso & Justica e gratuidade: uma leitura na perspectiva dos direitos
fundamentais. Revista de Processo. 2011. RePro 195. Ano 36. Maio/2011. p. 255. Citando a obra de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, Goron salienta que “a conformacgao e a organizagdo do processo ¢ do procedimento
nada mais representam do que o equacionamento de conflitos de principios constitucionais. ” Ibid., p. 256.
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constitucionalizado, em que o acesso a justi¢a “converteu-se na pedra de toque das questdes
contemporaneas do processo”l83.

Canotilho assevera que o direito e garantia de acesso a justica representa uma
“concretiza¢do do principio estruturante do Estado de Direito”™®. No mesmo sentido ja
defendia Cappelletti e Garth quando afirmavam que o acesso a justica “¢ requisito
fundamental - o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e

59185

igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos” . Conclui-se

que o direito de acesso a justica “representa um instrumento indispensdvel para a defesa
institucional do complexo de direitos fundamentais™*®.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXV, assegura
que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”*®’. Na
opinido de Porto, essa norma constitucional é a base do direito processual brasileiro™®.
Segundo Mancuso, essa garantia constitucional “tem merecido ao longo do tempo, uma
leitura que a deslocou da realidade judiciaria contemporanea, tomando ares de tdo ufanistas
como irrealistas™®°,

Pode-se dizer que, daquele enunciado se tém “extraido premissas, garantias, deveres,
direitos, enfim, proposicdes diversas, contando-se, dentre essas ilaches exacerbadas: a
garantia de acesso a Justica, a universalidade de jurisdi¢do, a ubiquidade da justica, tudo, ao
fim e ao cabo, estimulando o demandismo judiciario e por pouco ndo convertendo o direito de
acdo em... dever de acao”*®.

Ha entendimento de que o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal tenha como

destinatario apenas o legislador'®!, posto que ele é quem cria as leis'®, entretanto este

183 1bid., p. 256.

184 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 2. Ed. Coimbra:
Almeida, 1998. P. 447.

185 CAPPELLETTI; GARTH. Op. cit., p. 12.

18 GORON, op. cit., p. 256.

87 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988.

88 PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. LicBes de direitos fundamentais no processo civil: o
conteddo processual da Constituicdo Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 41.

189 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 194.

190 1 dem.

1 1 dem.

192°0 acesso a justica consagrado na Constituicdo (art. 5°, XXXV), ainda que tenha como base as ideias de
isonomia material e efetividade do processo; ainda que contemple a relacdo processual propriamente dita e ndo
as relacbes entre o Poder Judicidrio e os demais poderes; ainda que esteja dirigido a efetividade da tutela
jurisdicional, que passa ocupar lugar de centralidade na teoria juridica processual; ainda que promova
implementacdo de meios alternativos de resolucdo de conflitos, permanece dirigido fundamentalmente ao
legislador. GALDINO, Flavio. A evolucao das ideias de acesso a justica. Revista Autdnoma de Processo, n°. 3,
Curitiba, abr-jun. 2007, p. 81.
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entendimento ndo é majoritario. Canotilho entende que “a abertura da via judiciaria ¢ uma
imposicdo directamente dirigida ao legislador, no sentido de dar operatividade pratica a defesa
de direitos”™*. Canotilho ainda salienta que “o sentido global resultante da combinagdo das
dimensGes objectiva e subjectiva dos direitos fundamentais é que o cidaddo, em principio, tem

assegurada uma posicao juridica subjectiva cuja violacdo lhe permite exigir a proteccéo
juridica™®.

Goron pontua que

[0] direito de acesso a Justica foi inscrito em Constituicdes brasileiras anteriores.
Todavia, sua relevancia se apresente superior na vigente ordem constitucional, pois
a abrangéncia dos direitos fundamentais como um todo resultou acentuada, assim
como a sua forga normativa. Nao se trata de uma exclusividade da experiéncia
constitucional brasileira. Enfatizam Cappelletti e Garth que “o direito de acesso
efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital
entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetivagao reivindicacdo”.
[...]. Assim, tomado como direito fundamental, o acesso a jurisdigdo encerra um
sentido de estruturacdo de instituicbes e procedimentos capazes de assegurar a
protecdo de direitos fundamentais na sua maior amplitude possivel, a0 mesmo tempo
em que lhe reconhece uma dimensdo objetiva que transforma essa ideia de acesso
num valor fundamental para a comunidade™®.

Ao tecer consideracbes acerca da relacdo do direito processual civil com a
Constituicdo, Medina escreve que 0 acesso a justica encontra-se implicitamente em diversos
dispositivos constitucionais, o que reforca a ideia de uma constitucionalizaggo do processo*®.

Nesse sentido, ndo resta davida de que o processo é um instrumento imprescindivel na

1% CANOTILHO, op. cit., p. 267.

9% Ipid., p. 268.

1% GORON, op. cit., p. 258-259.

1%[na] Constituigdo brasileira, 0 acesso a justica acha-se previsto, implicitamente, nos fundamentos do Estado
democratico de direito e nos objetivos definidos para a Republica, contido que estd na ideia de “cidadania”
(Constituigdo, art. 1°, IT) e no ideal de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (Constituigdo, art. 3°, I).
Descendo ao plano processual, propriamente, vamos encontrar a garantia do acesso a justiga concebida sob a
forma de principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional (Constitui¢do, art. 5°, XXXV), a que Pontes de
Miranda deu a expressiva denominagéo de principio de ubiquidade de justica. A referida norma conjuga-se a do
inciso LXXIV do mesmo artigo, que trata da assisténcia juridica, entre esta estd incluida, obviamente, a
assisténcia judiciaria. Assim, embora em nenhum dispositivo apareca a expressao textual acesso a justica, como
em outras Constituicdes se verifica, esse que Cappelletti e Garth consideram “o ponto central da moderna
processualistica” estd definido de forma bem clara no ordenamento constitucional brasileiro”. MEDINA, Paulo
Roberto de Gouvéa. Processo Civil e Constitui¢do. Revista Latino-Americana de estudos constitucionais. (Dir.)
Paulo Bonavides. Del Rey. N. 3. Janeiro-junho/2004 BELO HORIZONTE. p. 241-242



53

realizacdo e efetivacdo dos direitos, sobretudo daqueles direitos previstos na Constituicéo
Federal'®’.

Mas sera que esses direitos sdo efetivamente assegurados?

Nesse ponto, entende-se que a participacao do Judiciario tem sido efetiva justamente
em razdo da ineficiéncia (e porque ndo, desidia?) do Executivo, que ndo promove politicas
publicas para implementacdo dos direitos previstos na Constituicdo Federal. Nunes discorre
que “o Judiciario trabalha com as consequéncias do ndo cumprimento dos direitos, mas
dificilmente com as causas, para as quais, em grande medida, haveria a necessidade de
politicas publicas'®® mais idéneas promovidas pelo Executivo™.

E inafastavel o entendimento de que a utilizacio do Poder Judiciario e do sistema
processual vem sendo cada vez mais frequente no mundo. No Brasil ndo é diferente, isso
porque, além de ser comum o desrespeito aos direitos fundamentais, ndo existem politicas
publicas idéneas, o que provoca um uso (talvez indiscriminado) do Judiciario, “fonte de
enorme nimero de demandas repetitivas e seriais”?".

E impossivel falar em aumento do nimero de demandas sem mencionar o fenémeno

59201

da “judicializac@o da politica”~, tema recorrente em diversos escritos e debates acerca da

197 pode-se afirmar que a constitucionalizagdo do processo estd fundada em trés pilares da moderna
processualistica: i) acesso a justica, ii) devido processo legal e iii) efetividade do processo, todos assegurados
pela Constituicdo Federal. Ibidem, p. 241.
1% por politicas publicas entende-se o conjunto de atividades do Estado tendentes a seus fins, de acordo com
metas a serem atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e
decisbes (Poder Judiciario) que visam a realizagdo dos fins primordiais do Estado. WATANABE, Kazuo.
Controle de politicas pablicas: minimo existencial e demais direitos fundamentais imediatamente judicializaveis.
Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 36. N. 193, mar¢o 2011. p. 16.
1% NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva A litigancia de interesse publico e as tendéncias "ndo compreendidas" de padronizacao
(Zjo%ciséria. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 36, n. 199, Set 2011. p. 43.

Idem.
201 «A expressdo passou a compor o repertério da ciéncia social e do direito a partir do projeto de C. N. Tate e T.
Vallinder (1996), em que foram formuladas linhas de analise comuns para a pesquisa empirica comparada do
Poder Judiciario em diferentes paises. “Judicializa¢do da politica” e “politizagdo da justica” seriam expressoes
correlatas, que indicariam os efeitos da expansdo do Poder Judiciario no processo decisorio das democracias
contemporaneas. 1 Judicializar a politica, segundo esse autores, é valer-se dos métodos tipicos da decisdo
judicial na resolucédo de disputas e demandas nas arenas politicas em dois contextos. 2 O primeiro resultaria da
ampliagdo das areas de atuacdo dos tribunais pela via do poder de revisdo judicial de acOes legislativas e
executivas, baseado na constitucionalizacdo de direitos e dos mecanismos de checks and balances. O segundo
contexto, mais difuso, seria constituido pela introducdo ou expansdo de staff judicial ou de procedimentos
judiciais no Executivo (como nos casos de tribunais e/ou juizes administrativos) e no Legislativo (como é o caso
das ComissBes Parlamentares de Inquérito). MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da
judicializacdo da politica: duas anélises. Lua Nova [online]. 2002, n.57, p. 114. Para Castro, “A judicializagio
da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do
Executivo se mostram falhos, insuficientes ou insatisfatérios. Sob tais condi¢Ges, ocorre uma certa aproximagao

EIEE)

entre Direito e Politica e, em varios casos, torna-se dificil distinguir entre um ‘direito’ e um ‘interesse politico’.
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atuacdo do Poder Judiciario. Se, de certa forma, é correto dizer que o Judiciario possui uma
fungdo politica, haja vista “que participa das atividades de governanga — esta entendida em
seu sentido mais basico, como aquilo que se exerce no sentido do interesse geral — ou do bem

comum —, quando se fala propriamente em politizacdo do Judiciario, ndo € a esse sentido

e 202
obvio que se refere”".

A primeira vista, pode-se identificar a “politizacdo do Judiciario” ou a “politizacdo
da justica”, como sindénimo de “judicializacdo da politica”, ambas indicando um papel de

destaque do Poder Judicirio no processo das democracias contemporaneas®®®. Nesse sentido,

[E] preciso notar, entretanto, que a ideia de judicializagio ndo se refere a um
processo univoco. Frequentemente, é dada muito atencdo para um aspecto
procedimental desse processo, que se traduz na explosdo de litigincia e ha demanda
por decisBes judiciais sobre os mais diversos temas, enquanto que outra dimens&o,
mais substancial, parece permanecer negligenciada. Essa dimensdo abarca o
comportamento dos atores — internos e externos ao Judiciario — que participam do
processo, e também os contextos histdricos, sociais e politicos que motivam as
decisdes judiciais. Sendo assim, a identificacdo feita num primeiro momento, entre
politizagdo da justiga e judicializagdo da politica (entendida no sentido de “politica
judicializada”), pode ser enganosa, pois, enquanto esta pode ser vista como a
expansdo de um certo tipo de procedimento (o judicial), aquela refere-se
propriamente & atitude dos atores judiciais, seus valores e preferéncias, sua
disposi¢do em participar do policy-making . Desse modo, acreditamos que uma
pesquisa aplicada que pretenda trabalhar (i) a relacdo entre Judiciario e demais
poderes, e (ii) o papel do Judici&rio no processo decisério democratico ndo pode se
ater apenas a chave “procedimentalista” da judicializagdo, que aponta para o
aumento de prerrogativas judiciais trazido pela Constituicdo de 1988 e a
consequente explosao de litigancia e protagonismo dos tribunais superiores na vida

politica do pais como se entre fatores houvesse uma clara relacéo de causalidade®”.

Nao obstante a tematica da “judicializa¢do da politica” e do “ativismo judicial” (politizagao
do judiciario) ser tratada em secdo propria, cumpre salientar a importancia do estudo nesta fase da
dissertacdo, haja vista que o aumento da litigiosidade (fenbmeno que sera tratado na préxima secao),
ndo teve inicio apenas com a consagracao de inimeros direitos antes ndo previstos na Constituicdo,

mas, sobretudo, com as transformagfes sociais, “que podem ser ditas de cunho politico-juridico

(chamadas de “tendéncia no Direito”), conceitual (com a introducdo da nocédo de sociedade complexa),

CASTRO, Marcus Faro de. O STF e a judicializacdo da politica. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais p. 12-34,
S&o Paulo: Anpocs, jun.1997.

22 SUNDFELD, Carlos Ari Vieira. Judicializacdo da politica e demandas por juridificacdo: O Judiciario frente
aos outros poderes e frente a sociedade. Disponivel em: < http://www.cesamericalatina.org/news/shdp.htm>.
Acesso em: 06/11/2012.

203 | dem.

204 | dem.


http://www.cesamericalatina.org/news/sbdp.htm
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comportamental (com a questdo do aumento da litigiosidade) e estrutural (a partir da ideia de

massificacao dos conflitos)”®,

Partindo dessas premissas, pretende-se, nas proximas se¢des discutir a litigiosidade,

206

investigando o aumento do nimero de demandas (exploséo da litigiosidade)“™ e se a ideia de

direito de acesso a justica sempre esta associada a uma cultura juridica (cultura

demandista)®””.

1.3.1. O aumento da litigiosidade como um fenémeno social

O homem, por ser um individuo caracterizado pela sua vocacao para a sociabilidade
e singularidade de formacdo e comportamento, tende a tornar natural que as relagdes
intersubjetivas e até mesmo intergrupais sejam ‘“marcadas por divergéncias de ordens diversas
(emocionais, sociais, politicas, ideoldgicas, familiares, profissionais), as quais podem ser
definidas como a génese de um dos fendmenos mais comuns e recorrentes de qualquer
sociedade: o conflito” 2%,

Em razdo desse conflito, da existéncia de interesses contrapostos, traco marcante dos
povos, sentiu-se a necessidade de criar normas de convivéncia capazes de regular as relacbes
sociais e aplicar sancGes aos violadores do seu conteudo. Nesse sentido, a missdo do Direito é
“promover a paz social. Sendo o detentor de uma fun¢do ordenadora de interesses difusos,
deve perseguir, ainda, a cooperagdo entre os individuos e “harmonizar as relacGes sociais
intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizacdo dos valores humanos com o minimo de
5939209

sacrificio e desgaste

Lucena Filho escreve que

205 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicéo e ativismo judicial: limites da atuacéo do Judiciario. Op. cit., p. 45.
206 Essa expressdo representa 0 aumento do nimero de demanda ocorrido em paises como Estados Unidos e
Italia, sobretudo na década de 1960. SANTQOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitéo;
PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas sociedades contemporaneas. Disponivel em: <
http://www.cesamericalatina.org/news/sbdp.htm>. Acesso em: 06/11/2012.
27 Entende-se por cultura demandista a propenséo de repassar as maos do Estado a tarefa e a responsabilidade de
dirimir os conflitos. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 54.
2% | UCENA FILHO, Humberto Lima de. A cultura da litigncia e o Poder Judiciario: nocdes sobre as praticas
demandistas a partir da justica brasileira. Disponivel em:
2<£ttp://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod:84117275be999ff5>. Acessado em: 26/10/2012.

Idem.


http://www.cesamericalatina.org/news/sbdp.htm
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=84117275be999ff5
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Com o fortalecimento do Estado enquanto ente abstrato dotado de capacidade de
organizagdo politico-institucional com o fim de reconhecimento e protecdo
universais dos seus nacionais sucedeu-se um incremento do seu poder na disciplina
das relacBes privadas e, por consequéncia, a importancia da participacdo da
jurisdicdo como meio de solucdo de litigios. Ademais, com o desenvolvimento dos
meios tecnoldgicos e a dinamicidade s6cio-econémico-cientifica, constatou-se a
necessidade de se ter Orgdos consolidados, dotados de independéncia e
imparcialidade com o fito de solucionar lides cada vez mais complexas. Na
atualidade, a jurisdicdo enquanto monopolio estatal na distribuicdo de justica (o que
ndo invalida a utilizacdo de outros meios alternativos na composicdo dos conflitos),
tem sido praticamente o Unico meio utilizado pelos individuos na solucdo de suas
contendas e estd funcionado como um poderoso instrumento na garantia e
concretizagdo de direitos encartados nas Constituicdes. Porém, ainda nesse mesmo
cenario, também é possivel detectar uma supervalorizagdo dos métodos oficiais
distribuidores de justi¢a, fato este que se concretiza com o depdsito de esperancgas
individuais e coletivas no Poder Judiciario, visto como um verdadeiro superérgdo
capaz de resolver todas as diferencas existentes entre os individuos. No descrito
contexto edifica-se a crise do sistema judicial brasileiro, especialmente pela sua
incapacidade em atender aos anseios dos jurisdicionados e a explosdo de
litigiosidade na sociedade brasileira. Ocorre que os instrumentos de viabilidade da
jurisdicdo — o direito de acdo e o processo — tém servido por vezes de vingancas
personalissimas, tornando o Poder Judiciario ndo apenas de aplicador da lei abstrata
e impessoal, mas de palco de rixas pessoais, intimas e odiosas, quando ndo uma
verdadeira loteria juridica, ad exemplum a ‘indastria dos danos morais’. Em
agravo a esta realidade, os érgdos responséveis pela distribuicdo de justica ndo
conseguiram acompanhar o processo de globalizagéo que bate as portas também nos
provimentos jurisdicionais. Enquanto empresas, trabalhadores, consumidores e
Estados interagem entre si num ritmo assaz célere, potencializando o surgimento de
lides, os tribunais encontram-se afogados em milhares de processos e estes, por sua
vez, baseados em legislagdes processualistas truncadas e de cunho protelatério.
Tem-se também uma quantidade de magistrados, servidores e bens insuficientes
para atender ao tratamento constitucional dado aos processos judiciais e

administrativos®®.

A litigiosidade pode assim ser definida como o ato de submeter todos os conflitos ao
Poder Judiciario, desconsiderando outras formas de pacificagdo de conflitos como a

conciliacdo®*!, mediacdo®'? e arbitragem®®. Essa litigiosidade, conforme sera abordado em

210 idem

21 «Trata-se de um método ndo adversarial, na medida em que as partes atuam juntas e de forma cooperativa. A
Conciliagdo é um procedimento mais rapido. Na maioria dos casos, se limita a uma reunido entre as partes e o
conciliador. E muito eficaz nos conflitos onde ndo ha, necessariamente, relacionamento significativo entre as
partes no passado ou continuo entre as mesmas no futuro, que preferem buscar um acordo de maneira imediata
para terminar a controvérsia ou por fim ao processo judicial. Sdo exemplos: conciliagcdo envolvendo relagdo de
consumo, reparagdo de danos materiais etc”. PISKE, Oriana. Formas alternativas de resolugéo de conflitos.
Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido. — vol. 1, n. 1. Out/dez. 1989. Brasilia. p. 54.

2. A mediacéio difere da conciliagdo em vérios aspectos. Nela 0 que estd em jogo s&0 meses ou anos de
relacionamento. Assinala Weingértner, no tocante a mediagdo, “demanda um conhecimento mais aprofundado
do terceiro com referéncia a inter-relacdo existente entre as partes”. A mediagdo ndo tem como objetivo
primordial o acordo, e sim a satisfagdo dos interesses e dos valores e necessidades das pessoas envolvidas na
controvérsia. Na mediacdo as pessoas passam, de forma emancipada e criativa, a resolver um conflito pelo
didlogo cooperativo, na constru¢do da solugao. Ex: media¢do na area familiar etc”. idem.

23 Arbitragem é o meio utilizado para conflitos que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis. Pode ser de
grande eficacia quando se tratar de questGes muito especificas, pois um especialista melhor decidira a
controvérsia. As negociages entre parceiros comerciais internacionais apontam para necessidade de maior
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secdo propria, tem ganhado ares de cidadania, entretanto vem se mostrando exacerbada,
tornando-se um problema social.

Neste sentido, Oliveira Junior e Baggio escrevem que

[a] litigiosidade exacerbada é um fenémeno que deve ser compreendido desde
suas origens, para que seja adequadamente enfrentando. Um fen6meno que
ndo tem causa recente, mas mdltiplas causas remotas que, inclusive, por novas
formas, se renovam nos tempos que correm. Um fendmeno que nasce no seio da
sociedade e na construcdo das relacBes de poder ao longo da histdria politica das
nacles, que acaba se afirmando como experiéncia assentada culturalmente em
determinado momento. Logo, um fenébmeno que simplesmente ndo pode ser
tratado de forma reducionista, como um problema estrito do Judiciario. A
litigiosidade expandida é um problema da sociedade, com intrincados lagos
politicos, socioldgicos, histdricos e raizes para bem além do juridico; ndo e,
portanto, um problema do “Judiciario”, nem debate de natureza estritamente
juridica, que possa ser resolvido por panacéias normativas ou medidas unilaterais e
arbitrarias do Estado, tendentes a simplesmente acelerar a prestagdo jurisdicional —
a ponto de quigd anula-la em sua esséncia e finalidade, nos termos do que
identificado adiante — e justificar o Judiciario perante a corrente e crescente
demanda (inclusive midiatica) por solucdes urgentes“,

A crescente litigiosidade®™®

traz graves implicacbes na prestacdo da tutela
jurisdicional, dentre elas a morosidade dos processos (a qual, por 6bvio, ndo tem como causa
apenas o0 aumento da litigiosidade), causando uma crise no Poder Judiciario, conforme sera
estudado mais adiante. Na proxima secdo, estudar-se-& melhor a litigiosidade partindo da
ideia de acesso a justica, fazendo uma analise da cultura juridica e de como muitas vezes ela

pode ser confundida com exercicio de cidadania.

1.3.2. A litigiosidade vista como exercicio do acesso a justica e, consequentemente, como

ato de cidadania

utilizacdo deste instrumento téo eficaz, econdmico e célere — a arbitragem comercial — na resolucéo de conflitos
de grande complexidade. Ex: controvérsias entre paises envolvendo a construcdo de hidroelétricas e
termoelétricas, etc”. idem.

214 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades, BAGGIO, Moacir Camargo. Jurisdicdo: da litigiosidade & mediagao.
In: Revista Direitos Culturais. V.3.. n.5. Dez. p. 112-113.

215 0 Conselho Nacional de Justica — CNJ — por meio do “Justica em numeros”, publicado em outubro de 2012,
conseguiu, pela primeira vez na histéria, apontar o total da movimentacdo processual de toda Justica.
“Tramitaram ao longo de 2011, quase 90 milhGes de processos, sendo que, desse quantitativo, 71% (63 milhdes)
ja estavam pendentes desde o inicio do ano e os 26 milhdes restantes ingressaram durante o ano. Foram baixados
aproximadamente 26 milhdes de processos, quase 0 mesmo quantitativo ingressado, e foram proferidas 23,7
milhdes de sentencas e decisdes.” CNJ. Justica em nimeros. < http://www.cnj.jus.br/>. Acesso em: 14/12/2012.
p. 448.


http://www.cnj.jus.br/
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E importante salientar que a primeira concep¢do de acesso a justica, nas segoes

anteriores, desenvolveu-se no Estado liberal. Teixeira escreve que,

[N]aquele contexto, comeca a se tornar dominante a ‘“escola” do Positivismo
Juridico, que emprestava das ciéncias naturais “o método” de validacdo pela
objetividade e pelo rigor metédico. O positivismo juridico pretende (...) fazer jus a
fungdo da estabilizacdo das expectativas, sem ser obrigado a apoiar a legitimidade da
decisdo juridica na autoridade impugnavel de tradigGes éticas. (...) Com isso, 0
problema da racionalidade é decidido a favor da primazia de uma historia
institucional reduzida, purificada de todos os fundamentos de validade
suprapositivos. (...) A ligagdo da validade do direito a sua génese nao permite uma
solugdo simétrica do problema da racionalidade. A razdo ou a moral sdo, de certo
modo, subordinadas & histéria. Por isso, a interpretacdo positivista da prética de
decisdo judicial faz com que, no final das contas, a garantia da seguranca juridica
eclipse a garantia da correcdo. (Destacamos). O pensamento juridico repousava em
uma racionalidade teorética, e a tarefa do juiz cingia-se a uma operagdo ldgico-
dedutiva dessas regras gerais, abstratas e impessoais.”*® A Jurisdicdo legitimava-se,
portanto, pela sua capacidade em produzir as sensa¢fes de seguranca juridica e
estabilidade ao sistema. O primeiro sentido de acesso a justica, condizente com esta
racionalidade, restringia-se ao direito de ingresso em juizo (input). Sustentava-se nas
consideracOes relacionadas ao poder de exercicio da acéo, desprovido de qualquer
conteido sdcio-politico. Entendido desta forma, o acesso a justica e a atuacdo
judicial voltam-se principalmente para as questdes relacionadas ao direito invocado
pelo autor®"’. (Negrito da autora).

J& a segunda concepcdo de acesso a justica pressupde uma estrutura institucional

diferente daquela anterior. Mesmo que firmada em bases positivistas, o Estado deixa a ideia

de igualdade formal e passa a perseguir (buscar) a igualdade material. Nesse periodo, segundo

Teixeira,

[O] juiz é incumbido de disfarcar o desequilibrio entre as partes, seu juizo é tornado
vélido por critérios também diferentes da estrita legalidade, mais valendo o seu
desempenho na realidade social, a capacidade de administrar. “Se o parlamento foi o
grande beneficiario do primeiro modelo, é o administrador o grande senhor do
segundo”. Sua razdo torna-se instrumental, ja ndo ¢ necessario aplicar a lei, “mas
procurar os meios mais seguros e mais rapidos para chegar a um dado fim”. Essa
segunda figura polar admite uma gama de interpretaces do direito, como aquelas
que foram feitas pelo realismo legal, pela Escola do direito livre e a jurisprudéncia
de interesses, em que, segundo Habermas, [N]&o é possivel fazer uma distingéo clara
entre direito e politica, langando m&o de caracteristicas estruturais. Contudo, se for
possivel descrever os processos juridicos de decisdo do mesmo modo que oS
processos de poder politicos, entdo ndo faz mais sentido o postulado segundo o qual
a seguranca do direito deve ser garantida através de decisBes consistentes, na base de
um sistema de normas suficientemente determinadas. A produgdo juridica do
passado perde seu dominio sobre decisdes atuais, porque estas dependem
amplamente da decisdo do juiz. A pretensdo de legitimidade do direito pode,
quando muito, preservar seu sentido, caso o juiz, imitando o politico, tome suas

21 |hid., p. 53.

217 TEIXEIRA, Ludmila Ferreira. Op. cit., p. 60.
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decisdes voltado ao futuro e inspirando-se em orientagfes axioldgicas que ele tem
como racionais. O direito passa a valer, entdo, como instrumento do controle do
comportamento a ser acionado para fins racionais, isto é, fins politicos
fundamentados utilitaristicamente de acordo com o0 bem-estar econdmico.

(destacamos)?®.

A terceira concepcdo de acesso a justica, a democréatica, também denominada de
acesso a justica qualitativo, refere-se a consideracdo com que o jurisdicionado tem suas
reivindicagdes recebidas “nas esferas oficiais de poder (input), a profundidade do dialogo
(respeito aos direitos fundamentais processuais), ao poder de influéncia que ele exerce sobre

as decisdes que lhe submetem (contraditorio como direito de influéncia), e ndo sé a eficiéncia

quantitativa e a produtividade do sistema como um todo”**.

Teixeira escreve que

[E] fundamental que se diga que o paradigma procedimental do direito ndo se
contenta com a vis&o instrumentalizada da Jurisdigdo, nem em funcdo dos interesses
privados (como no paradigma liberal) nem de metas coletivas (como no paradigma
social), tampouco com uma leitura unilateral sobre os direitos e liberdades (seja ela
monopolizada pelo Estado ou pelos particulares), nem com as figuras do juiz
“arbitro™ ou “treinador”?*. Com efeito, a proposta do Estado Democratico de
Direito parte de pressupostos bem distintos dos modelos precedentes. Como
demonstra Bahia, a postura procedimental assumida por Habermas ndo ignora o
avango que o reconhecimento dos direitos individuais representou para a época, €
reconhece a importdncia da materializacdo dos direitos para a promogdo da
cidadania. Mas ao observar as degeneragdes daqueles dois paradigmas se pode
concluir que o mero reconhecimento formal ndo é capaz de garantir a autonomia
privada dos cidaddos, e ‘“sua materializagdo pura e simplesmente em direitos
“sociais” (ou até as sofisticagdes representadas pelos novos direitos “difusos”) nao

218 |bid., p. 61-62.

219 1bid., p. 62-63.

220 Garapon afirma que o modelo de juiz &rbitro caracteriza-se pela abstengdo da invasio no “poder econémico,
politico ou doméstico, respectivamente dominados pelo mercado, pela representacdo nacional ou pela autoridade
paternal. Em matéria econdmica limita-se a determinar as regras do mercado, proibindo-se de rever o equilibrio
das prestacdes contratuais, por exemplo. Da mesma maneira na politica, o direito delimita o poder de cada um
dos 6rgdos constitucionais. Em matéria doméstica, por fim, define os lacos de parentesco e remete o restante
para a autoridade do pater familias. Este modelo seria impensavel fora de uma sociedade hierarquizada, estavel e
homogénea que limita os comportamentos sociais dentro de papéis muito precisos e canonizados”. GARAPON,
Antoine. O juiz e a Democracia: O guardido das promessas. Trad. Francisco Aragdo. Lisboa: Instituto Piaget,
1996, p. 241.

22 Garapon afirma que com as promessas do “Direito Providéncia”, o juiz treinador “¢ designado para
objetivos determinados: colocar a crianga fora de perigo, salvar empregos, reintegrar os detidos. O juiz é tornado
valido por seu desempenho (...) intimado a corrigir todas as injusticas do mercado e tratar dos prejuizos da
industrializaco. (...) As exigéncias do Estado-providéncia obrigam-no a adoptar um funcionamento burocrético.
O gabinete, quer dizer, o escritdrio do juiz, sucede & sala de audiéncias como o melhor lugar da justica; ai, o juiz,
assistido por todo um aredpago de peritos e trabalhadores sociais, pode mostrar-se mais activo. O direito deve
apoiar-se em saberes que lhe sdo completamente estranhos, como a psicologia, a contabilidade, etc. Os papéis do
juiz, do perito e do administrador confundem-se. (...) Este segundo modelo mostra hoje sérios sinais de
sufocacdo. Fala-se muito actualmente de um “regresso do direito”, mas trata-se antes do fim do esquecimento do
direito sob o Estado-providéncia.”. Ibid., p. 242.
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garante a construgio de uma autonomia piblica plena”???. Para lidar com as

desigualdades, sem que a esfera do publico subsuma todas as dimensdes da vida
privada pela “opressdo burocratica”, e para evitar que o direito perca sua capacidade
de gerar integracdo social, Habermas pensa em um modelo de democracia que ndo
tem de buscar justificativa nem na protecdo a uma instancia de direitos naturais,
transcendentais, de uma minoria abastada, nem na distribuicdo de conforto por uma
burocracia que dispensa a opinido dos clientes. Sua proposta reconhece os limites
regulatérios do Direito e ndo dispensa o jogo democratico’” e seus potenciais
discursivos como um meio radicalmente novo de fundamentar os direitos?*.
“Delineia-se, pois, 0 novo paradigma, em que o cidaddo devera ter a oportunidade
de influir nos centros decisorios onde o publico ndo se resume ao estatal. (...) O
paradigma do Estado Democratico de Direito reclama um “direito participativo,
pluralista e aberto™®®, e a legitimidade do direito repousara no exercicio circular e
simultaneo das autonomias privada e pUblica, em que 0s participantes da sociedade
s&0, a um s tempo, autores e destinatarios da ordem juridica®®.

Da anélise das concepcdes de acesso a justica nas concepcdes liberal e social, é
possivel concluir que o acesso a justica pode ser compreendido, ora como simples direito de
ingresso do individuo em juizo; ora como instrumento para a realizacdo dos direitos
individuais e ora como objeto de realizacdo de justica®’.

Mas, pode (necessita) ir muito além, quando analisado a partir dos pressupostos do
Estado Democratico de Direito. O acesso a justica, na concepgao democratica, exige que as

“autonomias do cidaddo sejam respeitadas ndo somente no momento da génese do direito,

22 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacdo Juridica no Estado Democratico de Direito:
Contribuicéo a partir da Teoria do Discurso de Jiurgen Habermas. Op. cit., p. 305.

223 “Para impedir, em ultima instdncia, que um poder ilegitimo se torne independente e coloque em risco a
liberdade, ndo temos outra coisa a ndo ser uma esfera piblica desconfiada, mével, desperta e informada, que
exerce influéncia no complexo parlamentar e insiste nas condi¢des da génese do direito legitimo”. HABERMAS,
Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v Il. Op. cit., p. 309.

224 Explica Simioni que “Habermas substitui o modelo do “contrato social” por um modelo procedimentalista de
discurso ou deliberagdo: “a comunidade juridica ndo se constitui através de um contrato social, mas na base de
um entendimento obtido através do discurso”. Esse discurso sera regulado “por uma forma procedimental de
gestacdo discursiva da opinido e da vontade. Sé assim € possivel uma mediacdo entre os interesses individuais da
autonomia privada de cada um dos cidaddos com os interesses coletivos de bem comum da autonomia publica
dos cidadaos. Enquanto que na tradigdo do direito essa tensdo entre autonomia privada a publica era resolvida
pela forma geral e abstrata da lei, para Habermas, essa tensdo so pode ser resolvida satisfatoriamente por um
procedimento discursivo de formacéo da vontade e da opinido. Nessas condi¢des, Habermas prop6e um novo
modelo de forma do direito, onde as liberdades privadas e a “vontade da maioria” podem ser compatibilizadas
discursivamente, pela forca dos melhores argumentos. E isso significa: sem a for¢a da repressdo”. SIMIONI,
Rafael Lazzarotto. Op. cit., p. 158-59.

2 CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos da interpretacéo juridica sob o paradigma do
Estado Democratico de Direito apud BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacdo Juridica no
Estado Democrético de Direito: Contribuigdo a partir da Teoria do Discurso de Jirgen Habermas. Op. cit., p.
327.

226 TEIXEIRA, Ludmila Ferreira. Op. cit., 63-63.

227 para Cichocki Neto, “pode-se afirmar que essas trés perspectivas do conceito do “acesso a justi¢a” refletem o
mesmo tratamento conceitual dispendido ao processo: um de carater eminentemente interno, com o fim em si
mesmo; outro como instrumento da jurisdicdo; e, finalmente, o Gltimo, como instrumento ético para a realizagdo
da justiga”. Op. cit., 61.
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mas, sobretudo, no momento aplicativo™®?®, Com isso, esse modelo de acesso a justica
“postula a garantia de uma estrutura procedimental/institucional que permita 0 acesso a
argumentacdo, a imparcialidade, a fundamentacéo, a certeza de que as decisfes tomadas em
favor ou prejuizo do jurisdicionado s6 se legitimardo se forem tomadas discursivamente’?%°.

A ideia mais recorrente de acesso a justica, inclusive insculpida no inciso XXXV, do
art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, se resume na utilizacdo do Judiciario como
instrumento para efetivacdo dos direitos e garantias asseguradas pela Constituicdo Federal®*°,
mas seria de enorme pobreza se entendido apenas nesta acepg¢éo, iSSo porque quem recorre ao
Judiciario “espera e confia que a missao dele € julgar e ministrar a justica como valor e nao se
satisfaz com a mera solugdo das lides do ponto de vista puramente processual”?®!. Esta
afirmacdo ndo expressa todo pensamento doutrinario, posto que parte de bases ainda
arraigadas ao protagonismo judicial, o que vem sendo veementemente combatido por parte da
doutrina. Sendo assim, divergindo desse ponto de vista, deve-se salientar que o individuo,
quando busca a aplicacdo de tutela, espera um julgamento correto e legitimo para o seu
conflito de interesses e ndo apenas uma solucao processual.

E impossivel referir-se ao acesso & justica sem, contudo, considerar 0 processo como
garantia de sua realizacdo para viabilizar a obtencéo de direitos e garantias fundamentais®*2. O
acesso a justica nao sé constitui um direito fundamental, como também assegura a efetividade
dos demais direitos” e permite que a litigiosidade coletiva e serial (repetitiva), especialmente
a litigancia de interesse publico (PIL), seja submetida ao Poder Judiciario®*.

O Poder Judiciario, em paises onde se adotam o livre (e amplo) acesso a justica,

como ¢ o caso do Brasil, acaba sendo “a ultima via estatal ndo s6 para a protecdo de direitos

228 1pid., p. 69.

229 | dem.

2%0 para José Afonso da Silva, a expressdo acesso & justica tem um sentido institucional e se encontra insculpida
no inciso XXXV do art. 5°. da CF/88, com o estabelecimento da inafastabilidade da apreciacdo do Poder
Judiciario de qualquer lesdo ou ameaca de direito. O alcance do dispositivo constitucional é dirigido tanto ao
legislador ordinario como ao proprio Poder Publico e, também, a todo e qualquer cidaddo, afirmando o direito
fundamental do homem de provocar o pronunciamento do Poder Judiciario para qualquer lesdo ou ameaca que
possa sofrer na sua esfera de direitos. SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e poder popular: estudos
sobre a constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 150.

21 FERREIRA, Eliana Junqueira Munhos. A garantia constitucional de acesso a justica e a eficécia da tutela
jurisdicional. Vitdria: 2006. p. 144, Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp075378.pdf>. Acesso em: 04/11/2012.

22 CICHOCKI NETO, José. Op. cit., p. 61.

233 1pid., p. 65.

24 NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva. A litigancia de interesse publico e as tendéncias "ndo compreendidas" de padronizagéo
decisoria. Op. cit., p. 45.


http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp075378.pdf
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ndo observados espontaneamente pelas demais esferas estatais, como para a preservagédo de

valores sociais importantes inscritos na Constituicao “*,

236

Com isso, vivenciam-se no Brasil novos perfis de litigiosidade=, o que pode ser

denominado de o fendmeno da judicializagdo da politica, caracterizado como a “submissao ao

Poder Judiciario de questdes politicas e legislativas que, no modelo cléssico de triparticdo de

99237

Poderes, competiria aos demais Poderes a solucgdo Isso provoca um problema

(aparentemente insuperavel): o aumento excessivo de demandas, o qual associado a questdes
funcionais e estruturais, bem como a falta de padronizacdo decisoéria, traz implicacdes na
celeridade processual®®.

Ao buscar responder sobre as causas e concausas da crescente litigiosidade, além das
ja mencionadas como a contencionsidade social, bem como a massificacdo dos conflitos (0s
mass tort cases da experiéncia norte-americana), a parca e insatisfatoria divulgacéo quanto as
outras formas de resolugdo de conflitos, Mancuso apresenta, de forma sistematizada, alguns

fatores que entende influenciar no excesso de demandas:

a) Desinformacdo ou oferta insuficiente quanto a outros meios, ditos
alternativos, de auto e heterocomposi¢do de litigios, gerando uma cultura da
sentenca®’, expressdo de Kazuo Watanabe; b) exacerbada juridicizagdo da vida em
sociedade, para o que contribui a prodiga positivacdo de novos direitos e garantias,
individuais e coletivos, a partir do texto constitucional, projetando ao interno da
coletividade uma expectativa (utopica), de pronto atendimento a todo e qualquer
interesse contrariado ou insatisfeito; ¢) ufanista e irrealista leitura do que se contém
no inciso XXXV do art. 5° da CF/1988 — usualmente tomado como sede do acesso a
Justica — enunciado que, embora se enderece ao legislador, foi sendo gradualmente
superdimensionado (a0 influxo de motes como ubiquidade da justiga,
universalidade da jurisdi¢éo), praticamente implicando em converter o que deveria
ser o direito de acdo (especifico e condicionado) num prodigalizado dever de acao!;
d) crescimento desmesurado da estrutura judiciaria — oferta de mais do mesmo sob a
Optica quantitativa — com a incessante criacdo de novos orgdos singulares e
colegiados, e correspondentes recursos humanos e materiais, engendrando o atual

%> MORAIS, Dalton Santos. A atuac&o judicial criativa nas sociedades complexas e pluralistas contemporaneas
sob parametros juridicos-constitucionais. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 180, 2010.
p. 65-66.

%% NUNES, Dierle José Coelho. Fundamento e dilemas para o sistema processual brasileiro: uma abordagem
da litigancia de interesse publico a partir do Processualismo Constitucional democratico. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012. p. 165.

%7 MORAIS, Dalton Santos. Op. cit., p. 69.

238 | dem.

2% «toda énfase ¢ dada & solugdo dos conflitos por meio de processo judicial, em que é proferida uma sentenca,
que constitui a solucdo imperativa dada pelo representante do Estado. O que se privilegia é a solugdo pelo
critério do ‘certo ou errado’ do ‘preto ou branco’, sem qualquer espaco para a adequagdo da solugdo, pelo
concurso da vontade das partes a especificidade de cada caso”. (...) “disso tudo nasceu a chamada cultura da
sentenga, que se consolida assustadoramente”. (WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da
pacificacdo. In: YARSHELI, Flavio Luiz; ZANOIDE DE MORAES, Mauricio (coords.). Estudos em
homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 685 e 687)
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gigantismo que, sobre exigir parcela cada vez mais expressivas do or¢amento
publico, induz a que esse aumento da oferta contribua para retroalimentar a
demanda®®. (Italicos no original).

Com tais premissas, associadas ao direito fundamental de acesso a justica, € possivel
afirmar que existe uma propensdo em repassar as maos do Estado a tarefa e a responsabilidade
de dirimir todos os conflitos, o que induz (¢ ao mesmo tempo difunde) a ideia de que “o

ajuizamento pronto e imediato de qualquer interesse contrariado ou insatisfeito é...

. - : . 241
manifestagdo de cidadania”"".

Alves discorre sobre a conexdo entre acesso a justica e cidadania dizendo que

[O] “novo” conceito de cidadania que se descortina implica a luta pela efetividade
desses direitos meta-individuais que, todavia, ndo perdem o carater de direitos
fundamentais. Estamos falando do direito a terra e & moradia, do direito ao meio
ambiente, do direito do consumidor, além dos direitos das mulheres, das criangas,
dos idosos, das minorias étnicas etc, associados aos chamados direitos de “terceira
geragdo” e que por sua vez normalmente costumam ser vinculados a “segunda onda”
do movimento mundial de acesso a Justi¢a®*.

Viana salienta que a criacdo progressiva de um novo espago publico em torno do
Poder Judiciario, “externa ao circuito classico sociedade civil — partidos — representacdo —
formacdo da vontade majoritaria, coexistindo em angulo perturbador para a teoria classica da

2483 Nesse sentido, “os procedimentos politicos de mediacdo cedem lugar

soberania popular
aos judiciais, expondo o Poder Judiciario a uma interpelacdo direta de individuos, de grupos
sociais e até de partidos”®*. Segundo Garapon e Allard, os juizes constituem-se no ultimo
estagio de uma “mobilizagdo que comeca nos movimentos de defesa dos direitos do homem,
baseada, de agora em diante, na perspectiva de que é atraves desta linguagem que deve

e . - L. 24
apresentar as suas reivindicagdes politicas™?*,

0 MANCUSO. Op. cit., 53-54.

1 pid., p. 54.

22 ALVES, Cleber Francisco. A estruturacdo dos servicos de Assisténcia Juridica nos Estados Unidos, na
Franca e no Brasil e sua contribuicdo para garantir a igualdade de todos no Acesso a Justica. Tese de
Doutorado apresentada ao Programa de Pds-Graduagdo em Teoria do Estado e Direito Constitucional do
Departamento de Direito da PUC-Rio em Dezembro de 2005. p. 60.

3 WERNECK VIANNA, Luiz; CARVALHO, Maria Alice Rezende; MELO, Manuel Palacios Cunha;
BURGOS, Marcelo Baummam. A Judicializagdo da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999, pp. 22-23.

24 1 dem.

%5 GARAPON, Antoine; ALLARD, Julie. Os Juizes na Mundializagdo: a nova revolugdo do direito. Trad.
Rogério Alves. Lisboa: Instituto Piaget, 2006, p. 39.
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Neste ponto, Marinoni discorre que a preocupagdo com 0 acesso a justica ndo deve
levar ao estimulo & litigancia, isso porque ndo se pode confundir acesso a justica com
facilidade de litigar, até porque o ajuizamento de “uma agdo tem profundas implica¢des de
ordem pessoal e econdmica, devendo constituir uma opc¢édo feita a partir de um processo de
reflexdo, em que sejam considerados, de modo racional, os prés e contras que podem advir da
instauragdo do processo judicial”?*®.

O que se observa é que esse processo de reflexdo € falacioso, posto que ndo se pode
exigir do jurisdicionado uma reflexdo acerca dos pontos favoraveis ou nao de uma demanda.
Ele quer seu bem da vida, bem este, muitas vezes sonegados pelo proprio Estado, como a
salide, a educagdo, a cultura e a moradia. E verdade que existe uma propensdo ao
demandismo, mas isso ndo € uma peculiaridade do Brasil, veja os Estados Unidos. E mais,
ocorre muitas vezes de o cidaddo ajuizar uma demanda por desconhecer outras formas de
pacificacdo dos conflitos**’.

Inicialmente, é preciso entender que dentre os elementos integrantes da cultura de um
determinado povo esta sua capacidade de lidar com o conflito®®. Sendo assim, o conjunto de
normas praticas, institutos e instituices especificas de uma sociedade acerca da

249

conflituosidade compde a denominada cultura do conflito”™, a qual ndo se confunde com a

246 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Ed. RT, 2010, p. 180.

247 Para Mancuso “ndo se trata de estabelecer ou aceitar algum tipo de concorréncia entre a instancia judiciaria
estatal e os chamados meios alternativos; ao contrario, o que hoje se espera € uma convivéncia harmoniosa e
proficua entre estes Gltimos e aquela primeira, ideario que encontra respaldo e legitimidade no sentido renovado
da palavra jurisdicdo: a composicéo justa e tempestiva dos conflitos, antes que uma singela subsuncéo da letra
fria da lei aos fatos da lide. O préprio Direito Positivo da mostras de ser receptivo a tal concepgdo, v.g. o art. 24,
caput, da Lei 9.099/1995, sobre os Juizados Especiais, prevendo que, frustrada a conciliacdo, “as partes poderao
optar, de comum acordo, pelo juizo arbitral, na forma prevista nesta lei”; ou ainda, o art. 890 e paragrafos do
CPC, dispondo que a consignacdo em pagamento pode ser feita em estabelecimento bancério oficial.
Reafirmando todo esse renovado contexto, a Res. CNJ 125, de 29.11.2010 (DJe 01.12.2010, republicado no DJe
01.03.2011), que fixa as bases da Politica Judicidria Nacional, prevé nos seus consideranda que “o direito de
acesso a Justica, previsto no art. 5°., XXXV, da Constituicdo Federal, além da vertente formal perante os 6rgaos
judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa”, e que cabe ao Judiciario “organizar, em ambito nacional, ndo
somente 0s servigos prestados nos processos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante outros
mecanismos de solucéo de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediagdo e a conciliagdo.” Op. cit.,
p.55.

8 para KROEBER e KLUCKHOHN, cultura consiste “em padrdes, explicitos e implicitos, de e para
comportamentos adquiridos e transmitidos por simbolos, constituindo a realizacdo distintiva dos grupos
humanos, incluindo a sua incorporagdo em artefatos; o nicleo essencial da cultura consiste em ideias
tradicionais (ou seja, historicamente derivado e selecionado) e especialmente os seus valores anexados, sistemas
de cultura podem, por um lado, ser considerados como produtos de acdo e por outro como elementos de
condicionamento de a¢do”. (Traducdo livre). KROEBER, Alfred, KLUCKHOLM, Clyde. Culture: a critical
review of concepts and definitions. Cambridge, Mass., Harvard University, 1952. p. 357.

9 LUCENA FILHO, Humberto Lima de. A cultura da litigancia e o Poder Judiciario: nocdes sobre as praticas
demandistas a partir da justica brasileira. Apud Marc Howard. La cultura del conflicto: las diferencias
interculturales em la pratica de la violéncia. Barcelona: Paidos Ibérica, 1995. p. 251. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=84117275be999ff5>. Acessado em: 26/10/2012.
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cultura da litigancia (da litigiosidade, demandista, judiciarista), que “repercute uma
anormalidade funcional do conflito, de forma que a ideia geral inserida no (in)consciente
coletivo € de que todo e qualquer conflito necessita ser judicializado e resolvido sob a forma

de uma solucédo adjudicada, isto ¢, dotada de forca imperativa e coercitiva, fundada na logica

vencedor-perdedor’®®,

Santos, Marques e Pedroso escrevem que

[A] cultura juridica é o conjunto de orientacbes a valores e interesses que
configuram um padrdo de atitudes diante dos direitos e diante das instituicbes do
Estado que produzem, aplicam, garantem ou violam o direito e os direitos. Nas
sociedades contemporaneas, o0 Estado € um elemento central da cultura juridica e
nessa medida a cultura juridica € sempre uma cultura juridico-politica e ndo pode ser
plenamente compreendida fora do &mbito mais amplo da cultura politica. Por outro
lado, a cultura juridica reside nos cidaddos e em suas organizacGes e, nesse
sentido, € também parte integrante da cultura de cidadania. Nesse nivel,
distingue-se da cultura juridico-profissional, que respeita apenas os profissionais do
foro é que, como tal, tem ingredientes proprios relacionados com a formacéo, a
socializacdo, o associativismo etc. A cultura juridica comecou a ser discutida a
partir da década de 60, sobretudo nos Estados Unidos, mas também na Itélia,
sob o impulso da exploséo de litigiosidade que se comecou a verificar entdo
nesses paises. A idéia era que a propensdo a litigar € maior numas sociedades
gue noutras e que as variagdes estdo, em parte pelo menos, ancoradas
culturalmente, na medida em que a propensdo a litigar ndo aumenta
necessariamente na mesma medida do desenvolvimento econdmico. Se em
certas sociedades os individuos e as organiza¢fes mostram uma clara
preferéncia por solugBes consensuais dos litigios ou de todo modo obtidas fora
do campo judicial, noutras a opgéo por litigar é tomada facilmente. Alguns
autores, como por exemplo Kritzer (1989), compararam a propensdo a litigarem
paises culturalmente proximos e até com sistema juridico semelhante - como, por
exemplo, os Estados Unidos e a Inglaterra, ou os Estados Unidos e o Canada - e
encontraram diferengas significativas, reconduziveis a diferentes culturas juridicas.
Os Estados Unidos foram considerados como tendo a mais elevada propenséo a
litigar, configurando uma “sociedade litigiosa”, como lhe chamou Lieberman
(1981). Esse fato suscitou um debate que se prolongou por toda a década de 80,
tendo mesmo nas Ultimas elei¢cBes presidenciais sido tema de campanha eleitoral
(Galanter, 1993a e 1993b). Avangaram-se entdo varias razfes que alimentariam tal
cultura litigiosa, desde a existéncia de um ndmero excessivo de advogados até o
enfraquecimento dos lagos comunitérios e dos compromissos de honra na gestdo da
vida coletiva. Segundo alguns, a propensao a litigar estaria a resultar numa enorme
drenagem de recursos econdémicos que de outra maneira poderiam ser afetados as
tarefas do desenvolvimento. Outros autores e estudos refutaram esses argumentos e
puseram mesmo em causa que tivesse havido uma explosdo da litigiosidade, ou que
0s norte-americanos fossem particularmente litigiosos. Blankenburg (s/d), por seu
lado, defendeu que a explosdo da litigiosidade, embora com uma dimenséo real,
tinha sido inflacionada pelos meios de comunicagdo social a partir de processos
particularmente notérios, quer pela sua natureza, quer pela dos intervenientes nela.
Nesses termos, deduzir a existéncia de cultura juridica litigiosa a partir da exploséo
da litigiosidade era incorreto, na medida em que, mesmo dando de barato que tal
explosdo existia, a verdade € que a esmagadora maioria dos litigios continuava a ser
resolvida fora dos tribunais. No entanto, num estudo sobre os padrdes de litigacdo
em cinco paises europeus, todos de tradicdo juridica continental, concluiu-se que,

%0 | UCENA FILHO. Op. cit., p. 4.
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embora em todos eles tenha havido um aumento da litigagdo na década de 70, esse
aumento variou de pais para pais e as variagdes ndo coincidiram com as dos
indicadores de desenvolvimento (letswaart, 1990, p. 571). Em areas de menor
sedimentacdo cultural, as variagdes foram, contudo, mais uniformes. Assim, por
exemplo, verificou-se um certo decréscimo da litigacdo diretamente relacionado
com a atividade econdmica, 0 que poderia indicar que, a medida que esta se
internacionalizou e se tornou tecnicamente mais complexa, deixou de ver nos
tribunais um foro adequado para a resolucdo dos litigios que foi gerando. Por outro
lado, em quase todos os paises desenvolvidos emergiram novos tipos de litigio,
relacionados com o surgimento da sociedade de consumo, com a degradacdo do
meio ambiente e com o aumento dramatico da mobilidade social e geografica
(rupturas de relagbes familiares e conseqlientes divorcios; questdes de
inquilinato)”®".

Por certo o “direito ¢ um produto cultural, e por isso mesmo se nota, nos diversos
povos, diferentes indices de adesdo a maior ou menor utilizagdo da Justica estatal para a
resolugdo dos conflitos emergentes na vida em sociedade”?®?. No Brasil, ainda que se tenha
proliferado outras formas de resolugcdo de conflito, “se registra clara e massiva “preferéncia”
pelo aparato judicidrio oficial, o que se espelha no formidavel acervo de processos em
andamento na Justica brasileira”?>*.

Entende-se que ndo € nova a ideia de que existe uma tendéncia a supervalorizar a
solugdo adjudicada estatal, em detrimento de outros meios “ndo oficiais” de resolucdo de
conflitos, “como se aquela primeira fosse o ponto 6timo, o modus judicandi por exceléncia, e

3

estes Ultimos devessem ficar relegados a um plano secundario, uma sorte de
«254

‘vagdo de
segunda classe” no comboio da distribui¢cdo da justica

Renato Silviano Tchakerian salienta que

Né&o € a toa, alids, que o Estado vem tentando (a) diminuir a cultura demandista do
brasileiro, com o estimulo a conciliagdo, criando mecanismos que facilitem sua
realizacdo, e agindo da mesma forma com relagdo a arbitragem, a mediacdo e a
avaliacdo neutra de terceiro; b) reduzir o nimero de demandas e recursos com a
introducdo de novos dispositivos do Cddigo de Processo Civil, a exemplo, as
chamadas ‘sentengas vinculantes’ (art. 285-A, CPC), o poder dado as stmulas
editadas pelos Tribunais Superiores no sentido de obstarem o seguimento dos
recursos ao segundo grau de jurisdicdo (art. 518, 81°, CPC), 0s recursos
extraordinario e especial por amostragem (art. 543-B e 543-C, CPC), todos trazidos
ao Diploma Processual a partir de 2006 e, por fim, a repercussdo geral necesséria a
interposicdo do recurso extraordinario (art. 102, 83°., CF/1988), trazida pela

»1 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas
sociedades contemporaneas. Disponivel em: < http://www.cesamericalatina.org/news/shdp.htm>. Acesso em:
06/11/2012.
%2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 57.
253

Idem.
%4 |bid., p.58.


http://www.cesamericalatina.org/news/sbdp.htm
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ECA45/2004; c) e o encaminhamento dos megaconflitos que envolvam interesses

metaindividuais para o &mbito do processo coletivo®®.

H& quem entenda que essa cultura demandista representa um falacioso exercicio de
cidadania®®, isso porque na medida em que promove o afastamento entre as partes, acirra 0s
desentendimentos, prolongando “o conflito a um ponto futuro indefinido, esgar¢cando o tecido
social e sobrecarregando a justica estatal de controvérsias que, antes e superiormente,
poderiam e deveriam resolver-se em modo auto ou heterocompositivo”?’.

Tassinari € mais comedida ao analisar a questdo do demandismo e aponta que essa

postura do jurisdicionado nao € proposital. Salienta que

[d]iante deste ambiente de certa fragilizacdo da esfera estatal, que, em regra, é
resultado da interferéncia das forcas da economia, em um movimento contrario, a
sociedade se apresenta imersa em uma ampla litigiosidade como modo de resgatar e
exigir o compromisso pressuposto pelo Estado Democratico de Direito. Assim, 0s
cidaddos assumem uma postura direcionada ao conflito, a reivindicacdo de direitos
pela via do litigio judicial, que passa a ser o palco da resolucéo de grande parte das
contendas politicas. Este traco do comportamento das sociedades contemporaneas
acabem resultando naquilo que Luiz Werneck Vianna et al chamam de
“judicializagdo das relagdes sociais”, traduzida na “crescente invasdo do direito na
organizagio da vida social”?*®,

Inquestionaveis sdo os efeitos dessa litigiosidade no Poder Judiciario, sobretudo na
prestacdo jurisdicional, cada vez mais morosa, ineficiente e — por que ndo? — sem
legitimidade.

No préximo capitulo, adentrar-se-4 & analise da crise do Poder Judiciério,
expondo seu conceito e abordando alguns aspectos gerais da crise, como a crise institucional,

a crise gerencial e a crise estrutural. Abordar-se-a os reflexos da litigiosidade, sobretudo da

2% TCHAKERIAN, Renato Silvano. Sobre os supostos e os reais limites a legitimidade do Ministério Piblico
para a tutela dos direitos individuais homogéneos. Revista de Processo, n. 185, jul/2010, p. 65.

%% Segundo Comparato, idéia de cidadania, assim como a de direitos, est4d sempre em processo de construcio e
mudancas. A fase atual é o reconhecimento da nova cidadania fundada no respeito aos direitos e na solidariedade
ética que “estabelece as bases para a construgdo de uma cidadania mundial, em que ja ndo ha relagdes de
dominagio, individual ou coletiva”. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmag&o histdrica dos direitos humanos.
2% edicdo, revista e ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 37.

%7 MANCUSO. Op. cit., p. 59.

28 TASSINARI, Clarissa. Op. cit., p. 46.

% No Dicionério de ciéncias sociais da Fundacéo Getdlio Vargas, o termo “crise” se refere a um “fendmeno
caracterizado como toda interrupcdo do curso regular e previsivel dos acontecimentos”, e “as situa¢des de crise
ou de anormalidade podem ser configuradas por uma irrupcdo ou alteragdo violenta ou vir a ser o resultado
légico e previsivel de um processo mais ou menos lento, mas continuado no tempo”. Negrito inexistente no
original. PONCIANO, Vera Lucia Feil. Reforma do Poder Judiciario: limites e desafios. Curitiba: Fevereiro de
2009. p. 54. Disponivel em: < http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp086243.pdf>. Acesso em:
09/11/2012.
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diversidade de litigiosidade na crise e como tem sido dimensionado e resolvido esse
problema, apontando uma possivel solugéo.



2. O PODER JUDICIARIO EM CRISE

2.1. O papel do Poder Judiciario e o estado de crise

O Poder Judiciario tem como funcdo primordial a busca da realizacdo da Justica
como principal garantidor da efetivagdo dos direitos individuais e coletivos, funcionando
como guardido das liberdades e da cidadania. Cabe ao Judiciario a andlise e apreciacdo de
“lesBes que consistam em violacdo da ordem juridica e cuja prevencao ou correcdo, por isso
mesmo, dependa apenas do restabelecimento da ordem juridica violada”®°. Nesse caso, as
lesbes de outras naturezas, como econémicas, financeiras, politicas, técnicas, cientificas ou
artisticas, ndo constituem objeto da func¢do jurisdicional, ao contrario, constituem objeto da
administracéo pUblica ou da funcdo legislativa®".

No mesmo sentido, Maria Tereza Sadek, ao tratar do tema assim escreveu:

O Judiciario brasileiro tem duas faces: uma, de poder de Estado e, outra, de
instituicdo prestadora de servigos. O modelo de presidencialismo consagrado pela
Constituicdo de 1988 conferiu ao Judiciario e aos seus integrantes capacidade de
agirem politicamente, quer questionando, quer paralisando politicas e atos
administrativos, aprovados pelos poderes Executivo e Legislativo, ou mesmo
determinando medidas, independentemente da vontade expressa do Executivo e da
maioria parlamentar. Por outro lado, a instituicdo possui atribuicGes de um servico
publico encarregado da prestagdo jurisdicional, arbitrando conflitos, garantindo
direitos. A face politica do Judiciario foi claramente expressa pela Constitui¢do de
1988. A Lei Maior brasileira, tal como as Constituicbes que resultaram dos
processos de redemocratizacdo no século XX, é muito diferente das precedentes,
tipicas do constitucionalismo moderno. Enquanto nas primeiras Constituigdes os
principais objetivos eram a limitagdo do poder dos monarcas, a afirmacdo do
império da Lei e a prote¢do das liberdades individuais, as mais recentes guiam-se
por valores democraticos, enfatizando os direitos sociais. A meta ndo é apenas
limitar o poder absoluto e assegurar direitos, mas ser um instrumento para a
realizacdo da justica social e para a promogdo de direitos, incorporando valores da
igualdade social, econémica e cultural. Em conseqiiéncia, o foco central passa a
estar em questdes concretas, de natureza social, politica e econdmica, fortalecendo a
inclinagcdo do Direito de tornar-se pragmatico, embacando as fronteiras entre o
Direito e a politica®®.

Existe um “forte incremento na relevancia social da fun¢do jurisdicional e,

consequentemente, um desnivelamento, pelo menos sob o0 aspecto pratico, no equilibrio dos

20 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A crise do Judiciério e do processo. In: . Teses, estudos
e pareceres de processo civil. Sdo Paulo: Ed. RT, 2005. Vol. I. p. 293.
5L 1 dem.

%2 SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudancas e reformas. Estud. av. [online]. 2004, vol.18, n.51, pp. 79-101.
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99263

Poderes em favor do Judiciario””, isso porque, nos paises que adotam o livre (e amplo)

acesso a justica, como é o caso do Brasil (art. 5°, inciso XXXV, da CF/1988), o Poder
Judiciario tende a ser “a tltima via estatal ndo s6 para a protecdo de direitos ndo observados

espontaneamente pelas demais esferas estatais, como para a preservacdo de valores sociais

importantes inscritos na Constituigio’?®*,

Isso, evidentemente, provoca um estado de crise que ndo € de hoje e muito menos
estd proximo de acabar. Em 1994, a Ministra Eliana Calmon ja chamava a atencdo para essa
crise®®; a Ministra aponta que juizes federais reunidos em Brasilia para refletirem sobre a
instituicdo, elaboraram um documento no qual concluiram que o Judiciario brasileiro ndo tem
conseguido dar respostas rapidas e satisfatdrias as demandas das partes, em razéo de fatores

diversos, como o numero excessivo de acbes provocado pela administracdo dos poderes

publicos e pela insuficiéncia ou ineficiéncia dos textos legislativos®®®/%®’.

Sobre essa crise ja escrevia Grinover em 1990. Para a autora, a crise da Justica

[e]std na ordem do dia: dissemina-se e serpenteia pelo corpo social, com insatisfacao
dos consumidores de Justica, assumindo as vestes dos descrédito nas instituicdes;
atinge os operadores do direito e os proprios magistrados, como que impotentes
perante a complexidade dos problemas que afligem o exercicio da fungdo
jurisdicional; desdobra-se em greve e protestos de seus servidores; ricocheteia,
enfim, pelas paginas da imprensa e ressoa pelos canais de comunicacdo de massa,
assumindo dimensdes alarmantes e estimulando a litigiosidade latente. A Justica é
inacessivel, cara, complicada, lenta, inadequada. A Justica é denegacdo de Justica. A
justica é injusta. N&o existe Justiga. [...]. A crise que se generaliza apresenta varios
aspectos: a crise estrutural, a crise instrumental do equilibrio entre os poderes, a
mentalidade dos operadores da Justica, inadequacéo dos controles sobre o exercicio
da funcéo jurisdicional®®®.

263 MORAIS, Dalton Santos. A atuacao judicial criativa nas sociedades complexas e pluralistas contemporaneas
sob parametros juridicos-constitucionais. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 180, 2010.
p. 65-66.

4 Ipid., p. 66.

%5 No mesmo sentido, Pedron salienta que “a afirmagdo da existéncia de uma “crise” no Poder Judiciario
brasileiro nao é nova e, antiteticamente, parece acompanhar a historia dessa instituicdo como uma constante”.
Um olhar reconstrutivo da modernidade e da “crise do Judicidario”: a diminui¢do de recursos ¢ mesmo uma
solugdo? Rev.Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 44, n.74, jul./dez.2006, p. 217. Negrito e italico nosso.
%66 ALVES, Eliana Calmon. A crise do Poder Judiciario. Correio Braziliense, Brasilia, 18 abr. 1994. Caderno
Direito e Justica, n° 11.310

%7 O Ministro Francisco Rezek, também naquele ano, em aula inaugural no Centro de Estudos Judiciérios,
salienta que “as perdas de qualidade na relagdo entre a comunidade juridica e a sociedade brasileira, se
prolongarem, serdo de dificil reparacdo mais tarde. ldem.

%8 GRINOVER, Ada Pellegrini. A crise do Poder Judiciario. Revista da Procuradoria do Estado de So Paulo,
S&o Paulo: Centro de Estudos. N. 34, p. 11-12, dez. 1990. Em outro texto, no qual a autora discorre sobre o
“renascimento das vias conciliativas” de solucdo dos litigios. Grinover realiza uma analise entre a crise da justica
e o aumento da litigiosidade, veja: “A morosidade do processo, seu custo, a burocratizagdo na gestdo dos
processos, certa complicacdo procedimental; a mentalidade do juiz, que nem sempre langa médo dos poderes que
os codigos lhe atribuem; a falta de informacéo e de orientagdo para os detentores dos interesses em conflito; as
deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva a obstrucéo das vias de acesso a justi¢a e ao distanciamento entre o
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Em 1972, Alfredo Buzaid ja tragava a ideia de crise do Poder Judiciario vinculando-a
a um desequilibrio no aumento de demanda com o niimero de julgamentos proferidos®®®. Em
complemento a ideia de Buzaid, Ponciano esclarece que a crise pode ser o resultado l6gico
das diversas mazelas decorrentes da atividade jurisdicional, as quais ha muito ja fazem parte
do cotidiano, como a “morosidade; auséncia de modernizagdo; falta de padronizacdo nos
procedimentos; legislacdo processual inadequada e ultrapassada; deficiéncia quantitativa na

area de recursos humanos (juizes e servidores); falta de transparéncia; dificuldade de acesso a

. A . . ~ 27
Justi¢a e auséncia de democratizagio™?™.

Carvalho Neto assevera que

[V]ivemos em uma época de tamanha complexidade que a ideia mesmo que
compartilhamos de Constituicdo, de Poder Judiciério e de acesso a Justiga encontrar-
se-ia em xeque, em crise. Mas 0 que seria precisamente um estado de crise? [...].
Devemos ter presente que vivemos em uma sociedade moderna, uma sociedade,
como descrita no livro que apresentamos, complexa, em permanente e insuperavel
crise — nos dizeres do socidlogo polonés Z. Bauman, numa sociedade liquida,
diluida pela Modernidade -, pois, ao lidar racionalmente com os riscos de sua
instabilidade, ela faz da propria mutabilidade o seu motor propulsor. A crise, para
esse tipo de organizacao social moderna, de estrutura societaria mével, €, entdo, uma
constante que ja se insere na propria no¢do e expectativa de normalidade. Ao
contrario das sociedades antigas e medievais, rigidas e estaticas, a sociedade
moderna é uma sociedade que se alimenta de sua propria transformacgdo. E é
somente assim que ela se reproduz. Em termos de futuro, a Unica certeza que
podemos ter dessa sociedade é a sua sempre crescente complexidade. Ou seja, a
concluséo é que tudo que é permanente em uma sociedade como a nossa é mutavel,
capaz de incorporar mudancas para garantir sua permanéncia, de adquirir novos
sentidos no devir de gramaticas de préticas sociais cada vez mais complexas™?'*.

Tracando um perfil historico da crise, Pedron escreve que ela pode ser identificada
ao longo do desenvolvimento da prépria Republica, sendo o Supremo Tribunal Federal o

primeiro 0rgdo a sentir seus efeitos, tanto que chegou a ser editado o Decreto n. 20.889, de 23

Judiciario e seus usuarios. O que ndo acarreta apenas o descrédito na magistratura e nos demais operadores do
direito, mas tem como preocupante consequéncia a de incentivar a litigiosidade latente, que frequentemente
explode em conflitos sociais, ou de buscar vias alternativas violentas ou de qualquer modo inadequadas (desde a
justica de mdo prépria, passando por intermediacGes arbitrérias e de prepoténcia para chegar até os “justiceiros™).
GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da Justica Conciliativa. In Mediacdo e Gerenciamento do
processo: revolugdo na prestagdo jurisdicional. Ada Pellegrini Grinover. Kazuo Watanabe e Caetano Lagrasta
Neto (Coord.) Sao Paulo: Ed. Atlas. 2007; p. 2.

29 BUZAID,Alfredo. Estudos de direito. S&o Paulo: Saraiva, 1972. v. 1. p. 144,

2" PONCIANO, Vera Ldcia Feil. Op. cit., p. 55.

"L CARVALHO NETTO, Menelick de. Prefacio da obra de FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON,
Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) crise. Op. cit.
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de novembro de 1931,que delimitava um numero minimo de processos a serem levados a

julgamento por semana, até que fosse esgotada a pauta®’4/*"”.

22 PEDRON, op. cit. 218.

273 «Nessa época, 0 nimero de feitos ndo atingia a casa anual de duzentos , mas as pautas, que n&o se esgotavam,
ja representavam uma preocupacdo, o que levou os estudiosos a afirmarem a existéncia de uma “crise no
Supremo Tribunal Federal”.Com a Constitui¢do de 1934, acreditou-se que a criacdo da Justica Eleitoral, da
justica Militar e de um mecanismo administrativo de resolucdo de contenciosos ligados a matéria trabalhista
representassem uma solucdo para o problema enfrentado pelo STF. Além disso, o art. 76, 2, Ill, do Texto
Constitucional, ao disciplinar a figura do recurso extraordinario, tracou contornos mais proximos dos atualmente
existentes - apesar de ainda ndo haver recebido a nomenclatura atual. Ao utilizar o termo julgar ao invés da
expressao consagrada no Texto Constitucional anterior (havera recurso), ficou encerrada uma discussdo existente
em razéo do novo art. 766, entendendo-se que o STF nédo funcionaria como uma corte de cassagéo - que anularia
as decisdes proferidas pelos 6rgdos inferiores e determinaria que os mesmos proferissem outra substituta - e
optando-se pelo modelo da corte de revisdo, de modo que seus ministros teriam poderes para reexaminar toda a
mateéria, aplicando o direito a um determinado caso em litigio, o que, operacionalmente, poderia representar uma
diminuicdo dos trabalhos do Tribunal. Essa polémica j& é suficiente para caracterizar uma preocupacao sobre o
acumulo de servico mesmo quando os feitos enderecados ao STF somavam anualmente 800, sendo 286 o
namero de recursos extraordinérios propostos (NAVES, 2001:11). Uma tentativa encontrada para agilizar os
julgamentos foi a divisdo do Tribunal em turmas de cinco juizes, por meio do Decreto-lei n. 6, de 16 de
novembro de 1937. Outras medidas “desafogadoras” do STF foram, entdo, tomadas nos anos posteriores: (1) a
Constituicdo de 1946 criou o Tribunal Federal de Recursos (TFR), substituindo o STF como segunda instancia
para as causas de interesse da Unido; (2) a Lei n. 3.396/58, que alterou os artigos 864 e 865 do Cddigo de
Processo Civil, determinando a necessidade de fundamentacdo das decisdes do Presidente do tribunal a quo que
admitem ou denegam recurso extraordinario - o que possibilitou a denega¢do do recurso, ndo apenas segundo
critérios formais de admissdo; e (3) em 1963, por influéncia do Min. Nunes Leal, o STF aprovou suas primeiras
simulas de jurisprudéncia dominante (370 verbetes ao todo), visando a externar a posi¢do majoritaria do
Tribunal para que a mesma fosse seguida pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario. Foi, sobretudo, a partir de
1964 que medidas pautadas mais em razdes meramente pragmaticas para solucionar a “crise do Supremo
Tribunal Federal” ganharam destaque: (1) através da alteracdo do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (RISTF) foram consideradas prejudicadas todas as causas pendentes de julgamento h4 mais de dez anos,
caso ndo houvesse manifestagdo expressa das partes apds convocacdo; (2) a introdugdo do controle concentrado
de constitucionalidade, por meio da Emenda Constitucional n. 16, consagrando o instituto da representacdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, quando encaminhada pelo Procurador-Geral da
Republica; e por fim, através da Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, (3) a arguicdo de
relevancia da questdo federal, condicionando para o conhecimento do recurso a demonstracdo de reflexos na
ordem juridica e aspectos morais, econdmicos, politicos ou sociais da causa, julgados como um incidente prévio
ao conhecimento do recurso extraordinario em secdo secreta e irrecorrivel. Com 0 movimento de
redemocratizacdo, consagrado na Constituicdo de Republica de 1988, modificagdes sensiveis puderam ser
notadas no tocante a preocupacdo em ndo sobrecarregar o STF. A principal modificagdo foi a criagcdo do
Superior Tribunal de Justiga (STJ), cuja atribuicdo seria a de “guardido” da legislagdo federal, deixando ao STF a
atribuicdo de protecdo da esfera constitucional. A Carta Magna, contudo, deixou de consagrar o polémico
requisito da arguicdo da relevancia para os recursos extraordinarios. Com a nova Constituicdo, ainda se tinha a
idéia de que a “crise” persistia mesmo com a criagdo do STJ. E ndo se tratava mais de uma endemia restrita ao
ambito do Supremo Tribunal Federal, mas que rapidamente havia se alastrado aos demais érgaos do Poder
Judiciario, o que conduzia a constatacdo de que havia uma “crise” ndo somente no STF, mas uma crise
generalizada em todos os 6rgdos do Poder Judiciario brasileiro. Dados estatisticos acusam que, apds um ano de
sua criagdo, o STJ recebeu 14.087 processos para julgamento, conseguindo decidir apenas 11.742. O mesmo
aconteceu com o Tribunal Superior do Trabalho (TST) que, no mesmo periodo, julgou 20.473 processos.
Contudo, tal problema néo é restrito a realidade dos Tribunais Superiores. A primeira instancia — englobando
tanto as Justicas Estadual e Federal, Comum e Especiais - recebeu, em 1990, 5.117.059 causas, sentenciando
apenas 3.637.152. Apo6s a Constituicdo da Republica de 1988, no nivel infraconstitucional, a legislacéo
processual sofreu diversas alteracfes, principalmente no sentido de concentrar a tomada de decisGes em figuras
individuais, como o caso do aumento dos poderes do relator dos acorddos perante os Tribunais. Outra medida foi
o uso experimental da figura da “transcendéncia” no recurso de revista como requisito de admissibilidade - com
pretensdo de propagacdo para todos os demais recursos para Tribunais Superiores - por meio da Medida
Proviséria n. 2.226/01. Tal medida foi questionada judicialmente com a proposicdo da ADI n.2.527-9 pelo



73

E importante salientar que essa crise pode ser definida como uma “perturbagio”
temporaria dos mecanismos de funcionamento do sistema judiciario; possui origem em causas
externas e internas, e apresenta seus sintomas ou consequéncias®’*. Em que pese a angUstia e,
consequentemente, a preocupacao que possa gerar, defende Ponciano, é preciso considerar
que de um ponto de vista prospectivo e pré-ativo, a crise € um momento em que se abre
oportunidade para: a) modificacdo de paradigmas; b) o abandono do formalismo; c¢) a
compreensdo de valores e principios constitucionais; d) a assimilacdo da nova realidade do
relacionamento Estado-sociedade; e) a participacdo democratica no processo de mudanca
(reforma); f) a abertura para o cenario sdcio-politico-econdmico em que se situa o Poder
Judiciario; g) a abertura para a interdisciplinaridade cientifica; h) a disposicéo de acrescentar
novos itens & tematica classica da atividade jurisdicional®’®.

N&o ha consenso sobre as causas da crise e, tampouco quanto a solucédo, entretanto
um ponto € comum: a crise existe. O proprio Judiciario e a sociedade civil vem tentando
buscar formas de solucionar tal crise, ndo obstante a auséncia de consenso quanto as causas,
muito menos quanto as solugdes possiveis, é pacifico a existéncia de uma crise?’.

Partindo dessas premissas, pode-se dizer que a propalada crise do Poder Judiciario
“revela a importancia dessa instituicdo ndo como um 6rgdo burocratico do aparelhamento do
Estado para uma sociedade “cliente” ou consumidora, mas como forum democratico de
discussdao publica, no qual esta sociedade participa em “simétrica paridade” ou através da

critica publica das decisdes™"".

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. De maneira bem sintética, pode-se afirmar que o objetivo
da “transcendéncia” é fornecer ao Tribunal Superior do Trabalho (TST) a possibilidade de desenvolver um filtro
de selecéo de recursos, através da demonstracdo pelo recorrente de que aquela causa transcende - econdmica,
politica, social ou juridicamente - os limites do caso concreto e do interesse privado das partes processuais.
Segundo seus defensores (MARTINS FILHO, 2000; SILVA, 2001), tal artificio autorizaria os Tribunais a negar
o conhecimento de “causas menos importantes e repetitivas”, que tanto abarrotam as estantes dos Tribunais,
dando fim precoce - ou mais célere, na definicdo dos mesmos - a tramitagéo dessas, supostamente “pacificando”
o conflito pelo proferimento da decisdo judicial final. Com a Emenda Constitucional n. 45/2004, duas inovacdes
ganharam destaque como propostas para a solugdo da “crise”: a possibilidade de o STF publicar simulas de
efeito vinculante (art. 103-A) e a necessidade de se demonstrar, em sede de recurso extraordinario, a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso (art. 102, § 3°), funcionando como um requisito. Ibidem, p.
218-221.

27" PONCIANO, op. cit., p. 55.

275 | dem.

28 TEIXEIRA, Ludmila Ferreira. Op. cit., p. 72.

2" PONCIANO, op. cit., p. 55.
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2.1.1. Um debate acerca da judicializacdo da politica e do ativismo judicial

Muito se tem debatido no Brasil acerca da judicializacdo da politica e do ativismo do
Judiciario, mas sera que realmente aqueles que defendem seu ponto de vista (contra ou a
favor) sabem do que estdo falando? O certo é que ndo existe uma Unica voz sobre 0 assunto;
ao contrario, o tema é polémico e desperta o interesse dos estudiosos. Nesta secdo, pretende-
se abordar a questdo da judicializacdo da politica e do ativismo judicial, apontando algumas
de suas nuances, preparando o leitor para a discussao da crise do Poder Judiciario.

Tracando uma analise do tema da judicializacdo da politica, Maciel salienta que

[A] expressdo passou a compor o repertdrio da ciéncia social e do direito a partir do
projeto de C. N. Tate e T. Vallinder (1996), em que foram formuladas linhas de
andlise comuns para a pesquisa empirica comparada do Poder Judiciario em
diferentes paises. “Judicializagdo da politica” e “politizagdo da justiga” seriam
expressdes correlatas, que indicariam os efeitos da expansdo do Poder Judiciério no
processo decisorio das democracias contemporéneas. 1 Judicializar a politica,
segundo esse autores, é valer-se dos métodos tipicos da decisdo judicial na resolugdo
de disputas e demandas nas arenas politicas em dois contextos. 2 O primeiro
resultaria da ampliacdo das areas de atuacdo dos tribunais pela via do poder de
revisdo judicial de acOes legislativas e executivas, baseado na constitucionalizacdo
de direitos e dos mecanismos de checks and balances. O segundo contexto, mais
difuso, seria constituido pela introducdo ou expansdo de staff judicial ou de
procedimentos judiciais no Executivo (como nos casos de tribunais e/ou juizes
administrativos) e no Legislativo (como é o caso das Comissdes Parlamentares de
Inquérito)®’.

(13

Sob uma nova perspectiva, alguns autores, como Castro, vao dizer que “a
judicializacdo da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde 0
funcionamento do Legislativo e do Executivo se mostram falhos, insuficientes ou
insatisfatorios. Sob tais condigcfes, ocorre uma certa aproximacéo entre Direito e Politica e,
em VArios casos, torna-se dificil distinguir entre um “direito’ e um ‘interesse politico™ %",

Se, de certa forma, é correto dizer que o Judiciario possui uma fungéo politica, haja

vista “que participa das atividades de governanga — esta entendida em seu sentido mais basico,

" MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da politica: duas analises. Lua
Nova [online]. 2002, n.57, p. 114.
"9 CASTRO, Marcus Faro de. O STF e a judicializacdo da politica. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais 12-
34, S&o Paulo: Anpocs, jun.1997.
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como aquilo que se exerce no sentido do interesse geral, ou do bem comum - quando se fala

propriamente em politizacdo do Judicidrio, ndo é a esse sentido 6bvio que se refere”?.

A primeira vista, pode-se identificar a “politiza¢do do Judiciario” ou a “politizacéo
da justica”, como sindénimo de “judicializacdo da politica”, ambas indicando um papel de

destaque do Poder Judiciério no processo das democracias contemporaneas®®’. Nesse sentido,

[E] preciso notar, entretanto, que a ideia de judicializagio ndo se refere a um processo
univoco. Frequentemente, é dada muito atencdo para um aspecto procedimental desse
processo, que se traduz na explosdo de litigancia e na demanda por decisGes judiciais
sobre 0s mais diversos temas, enquanto que outra dimensdo, mais substancial, parece
permanecer negligenciada. Essa dimensdo abarca o comportamento dos atores —
internos e externos ao Judiciério — que participam do processo, e também os contextos
histéricos, sociais e politicos que motivam as decisdes judiciais. Sendo assim, a
identificacdo feita num primeiro momento, entre politizagéo da justica e judicializagdo
da politica (entendida no sentido de “politica judicializada”), pode ser enganosa, pois,
enguanto esta pode ser vista como a expansao de um certo tipo de procedimento (o
judicial), aquela refere-se propriamente a atitude dos atores judiciais, seus valores e
preferéncias, sua disposicdo em participar do policy-making . Desse modo,
acreditamos que uma pesquisa aplicada que pretenda trabalhar (i) a relagdo entre
Judiciario e demais poderes, e (ii) o papel do Judicidrio no processo decisorio
democratico, ndo pode se ater apenas a chave “procedimentalista” da judicializagao,
que aponta para 0 aumento de prerrogativas judiciais trazido pela Constituicdo de
1988 e a consequente explosdo de litigancia e protagonismo dos tribunais superiores
na vida politica do pais como se entre fatores houvesse uma clara relacdo de

causalidade®®?.

Em pesquisa realizada por Clarissa Tassinari, destinada a tratar da jurisdicdo e do
ativismo judicial, a autora salienta que ha& muito o Poder Judiciario vem sofrendo
transformacoes, sobretudo na sua atuacdo. Escreve que, em relagdo ao exercicio da jurisdicdo,
0 Judiciario ndo € mais o mesmo, sobretudo apds a entrada em vigor da Constituicdo Federal
de 1988. Nao obstante a utilizacdo corrente das expressdes judicializacdo politica e ativismo
judicial, para demonstrar a ideia do elevado grau de judicializacdo que assume o direito
brasileiro na atual conjuntura, ndo podem ser tratadas como se fossem o mesmo fendmeno®.

E importante diferenciar as duas expressdes para melhor compreendé-las. Nesse

ponto, Tassinari discorre que “a resposta para a pergunta do que seja a judicializacao da

280 SUNDFELD, Carlos Ari Vieira. Judicializacdo da politica e demandas por juridificacdo: O Judiciario frente
aos outros poderes e frente & sociedade. Disponivel em: < http://www.cesamericalatina.org/news/shdp.htm>.
Acesso em: 06/11/2012.

81 |dem.

%82 | dem.

28 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 27.


http://www.cesamericalatina.org/news/sbdp.htm
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politica passa, de inicio, pela percep¢do que se esta a tratar a interagdo de, pelo menos, trés

elementos: Direito, Politica e Judiciario”?. Tassinari salienta que,

[P]or certo, a propria nocdo de constitucionalismo, nas suas mais variadas acepcdes,
seja como conjunto de mecanismos normativos e institucionais de um sistema
juridico-politico que organizam os poderes do Estado e protegem os direitos
fundamentais dos cidaddos; como tipo ideal para refletir sobre a realidade histérica de
uma nacdo e trazer a luz elementos da experiéncia politica (mormente aqueles ligados
a consagracdo de instrumentos e técnicas de limitacdo do exercicio do poder politico);
ou como oposicdo a governo, dentre outras possiveis exploragBes do termo,
demonstra, assim, 0 modo como se da a articulagdo entre o direito e a Politica. Mais
especificamente, o constitucionalismo pode ser definido como uma tentativa juridica
(Direito) de oferecer limites para o poder politico (Politica), o que se d& por meio das

Constituicdes™.

Com fundamento nessas premissas, e na doutrina do alem&o Friedrich Mdller, citado
por Tassinari, é possivel afirmar que existe um elo entre o direito e a politica?®*®. No mesmo

sentido sdo as licdes de Gilberto Bercovice:

As ConstituicBes do século XX, especialmente apds a Segunda Guerra Mundial, séo
politicas, ndo apenas estatais, na expressdo de Maurizio Fioravanti. Assumem
conteddo politico, ou seja, englobam os principios de legitimagdo do poder, ndo
apenas sua organizacdo. O campo constitucional é ampliado para abranger toda a
sociedade, ndo s6 o Estado. A Constituicdo, nas palavras de Konrad Hesse, também
¢ a “ordem juridica fundamental da comunidade”, ou seja, ela é Constituicdo do
Estado e da sociedade. A politica se manifesta ndo apenas na instauracdo da
Constituicéo (o poder constituinte originario), mas também nos momentos seguintes,
de efetivacdo da ordem constitucional por meio de uma politica constitucional.O
grande protagonista das concepg¢des, consubstanciadas com a  Teoria da
Constituicéo, segundo Fioravanti, é o partido politico, intermediario entre o Estado e
a sociedade, englobados agora pela Constituicdo. A idéia da Constituicdo como
totalidade, ressaltando-se o seu carater dindmico (ndo garante apenas uma ordem
estatica), “politiza” o conceito de Constitui¢do, que ndo se limita mais a sua
normatividade. Esta concepcéo, elaborada, como vimos, por autores como Schmitt e
Smend, da origem a Teoria Material da Constituigdo, ligada ao predominio das
ConstituicBes sociais (ou programaticas) do pds-guerra. A Teoria Material da
Constituicdo permite compreender, a partir do conjunto total de suas condigdes
juridicas, politicas e sociais (ou seja, a Constituicdo em sua conexdo com a realidade
social), o Estado Constitucional Democratico. Prop8e-se, portanto, a levar em

%84 |hid., p.28.

%85 | dem.

286 «Este assunto ¢ retratado por Friedrich Miiller, que, na abertura de um de seus textos, com fundamento em
Rousseau, afirma: “direito constitucional é o direito do politico. Insistir nisso, ndo tem relagdo nenhuma com o
‘decisionismo’”. O posicionamento de Miiller toca justamente em um ponto que é central para se compreender a
importancia de se distinguir a judicializagdo da politica do ativismo judicial. 1sso porque, com tal frase, o autor
ndo apenas reforca a vinculacdo entre Direito (constitucional) e Politica, como também revela que esta relacao
ndo esta vinculada a um decisionismo. Ou seja, do mesmo modo que ndo esta vinculada a um decisionismo (ou
com o ativismo judicial, é possivel acrescentar) para afirmar o elo existente entre Direito e Politica, ele também
ndo necessita negar a existéncia de uma imbricacdo entre Direito e Politica para evitar a postura decisionista
(ativista do Judiciario).” Ibid., p. 28-29.
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consideracdo o sentido, fins, principios politicos e ideologia que conformam a
Constituicdo, a realidade social da qual faz parte, sua dimensao histérica e sua
pretensdo de transformacédo. As funcdes da Constituicdo podem ser sintetizadas, para
Hans Peter Schneider, em trés dimensdes: a dimensdo democréatica (formacdo da
unidade politica), a dimenséo liberal (coordenacéo e limitacdo do poder estatal) e a
dimensdo social (configuracdo social das condi¢Ges de vida). Todas estas funcdes
sdo interligadas, condicionando-se mutuamente. O significado da Constituicdo,
portanto, ndo se esgota na regulacdo de procedimentos de decisdo e de governo, nem
tem por finalidade criar uma integracéo alheia a qualquer conflito. Nenhuma de suas
funcdes pode ser entendida isoladamente ou absolutizada. A Constituicdo s6 pode
ser plenamente compreendida em sua totalidade. Mas, fundamentalmente, a
Constituigdo, como afirmou Hans Peter Schneider, é direito politico: do, sobre e
para o politico®’.

Com efeito, “pode-se dizer que a judicializacdo da politica se apresenta como uma
questdo social”?®®. No obstante sua independéncia do 6rgio judicante deriva-se de inimeros
fatores originalmente alheios a jurisdicdo, mas que possuem seu ponto de partida em um
maior e mais amplo reconhecimento de direitos, passando pela ineficiéncia do Estado em
implementé-los, o que, consequentemente, acaba por desaguar no aumento da litigiosidade —
caracteristica da sociedade de massas 2°.

Nas palavras de Tassinari, com o advento da Constituicdo de 1988, houve varias
transformacdes, dentre elas uma maior visibilidade do STF no exercicio do seu papel politico-
institucional, o que, associado a judicializacdo da politica, acabou por “conceber a atuacéo
dos juizes e tribunais, ocasionando, por esta via, a propagacao de um ativismos judicial’?*.
O que é e como surgiu o ativismo judicial?

Em resposta a esta pergunta, Anderson Vichinkeski Teixeira traz interessantes

contribuigdes:

[Se] afastarmos por completo qualquer possivel comparagio com a criagdo judicial
do Direito ou com o judicial review (controle difuso de constitucionalidade das leis),
encontraremos, certamente, nos Estados Unidos, a origem do ativismo judicial. Mais
precisamente, na decisdo Lochner v. New York. A Suprema Corte daquele pais
entendeu que o principio de liberdade contratual estava implicito na nogéo de devido
processo legal (due process of law), consagrada pela secdo 1 da 14 Emenda a
Constituicdo dos EUA. No caso em tela, a Corte declarou inconstitucional uma lei
do Estado de Nova York que estabelecia 60 horas como limite para a jornada de

87 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Politica: uma relac&o dificil. Lua Nova [online]. 2004, n. 61, p. 09-10.
288 TASSINARI, Clarissa. Op. cit., p. 32.

%89 1dem. No mesmo sentido, segue a doutrina de Lenio Streck: “a judicializagdo é um fendmeno que exsurge a
partir da relacdo entre os poderes do Estado (pensemos, aqui no deslocamento do pdlo de tensdo dos Poderes
Executivo e Legislativo em diregdo da justiga constitucional”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso.
Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas Da Possibilidade a necessidade de respostas corretas em
Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 589.

2% |hid., p. 33.
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trabalho semanal dos padeiros, alegando ser "irrazoavel', desnecessaria e arbitraria"
tal limitagdo a liberdade individual de contratar. Além de representar aquilo que veio
a ser chamado de "Era Lochner" (1897-1937), na qual as intervencdes estatais no
dominio econdmico foram continuamente invalidadas pela Suprema Corte dos EUA,
pode ser considerado também um dos primeiros casos de flagrante ativismo
judicial exercido por aquela Corte. Mas foi com o historiador Arthur Schlesinger
Jr., em uma matéria da revista Fortune, intitulada The Supreme Court: 1947, que o
termo judicial activism entrou no léxico ndo apenas juridico, mas sobretudo politico
e popular. Referindo a capacidade de desempenhar um papel afirmativo na
promog¢do do bem-estar social, Schlesinger chamou de "ativistas judiciais" (judicial
activists) os juizes Hugo Black, Willian O. Douglas, Frank Murphy e Wiley
Rutledge. Ja os juizes Felix Frankfurter, Harold Burton e Robert H. Jackson foram
rotulados de "campe@es do autocomedimento” (champions of self-restraint), por
entenderem que o Judicidrio ndo deve ir além do seu espaco limitado dentro do
sistema estadunidense. Em uma posicdo intermediéria, o presidente da Suprema
Corte naquele ano, Frederick M. Vinson, e 0 juiz Stanley F. Reed ndo seriam
plenamente caracterizaveis como desse ou daquele lado. Um aspecto fundamental do
ativismo judicial que Schlesinger detectou imediatamente foi a maleabilidade do
raciocinio juridico em detrimento da sua cientificidade. Keenan D. Kmiec, ao
comentar o artigo de Schlesinger, destaca que este j& havia detectado que os judicial
activists entendem como indissociaveis Direito e Politica, 0 que impediria existir
uma resposta "correta" em definitivo, pois toda decisdo judicial importaria uma
escolha politica do julgador. Segundo essa perspectiva, 0 autocomedimento nédo
passaria de um iluséria pretensdo de objetividade no ato decisorio, algo incompativel
com 0 senso de justica e 0 anseio por produzir melhoras sociais que devem nortear o
julgador. O famoso texto de Schlesinger nasce com dois problemas que parecem ter
passado despercebidos aos olhos do autor: a imprecisdo terminolégica da expressao
em debate e a indefini¢do quanto a ser algo positivo ou negativo. Ele rotula os juizes
da Suprema Corte de "ativistas judiciais" e "campebes do autocomedimento™,
vincula caracteristicas a cada um desses grupos, mas ndo deixa claro qual a melhor
postura, seja do ponto de vista politico ou juridico. Em sentido semelhante ao
exposto por Kmiec, vemos que o que Schlesinger j& deixa claro sdo os conflitos
internos que o ativismo judicial termina produzindo: ¢ Juizes ndo eleitos vs. leis
democraticamente aprovadas; ¢ Decisdes orientadas politicamente vs. decisGes
orientadas juridicamente; ¢ Uso criativo do precedente vs. uso estrito do precedente;
* Supremacia da vontade popular vs. direitos humanos; ¢ Politica vs. Direito.
Todavia as davidas existentes quanto ao carater positivo ou pejorativo da expressao
foram reduzidas a medida que a postura "ativista" era incorporada por diversos
juizes ndo apenas da Suprema Corte: durante a década de 1950, a jurisdigdo
ordinaria passou a desempenhar papel significativo na defesa dos direitos civis para
as minorias sociais, sobretudo minorias raciais. O expressivo crescimento de
programas federais, durante o periodo do New Deal, demandava uma atencdo
especifica para o impacto das suas a¢fes nos contextos concretos das realidades
locais, tornando o Judiciario espago derradeiro no processo de garantia dos direitos
das minorias. Surgiram entdo as ac¢Bes afirmativas como instrumento politico de
combate & desigualdade social decorrente de fatores como sexo, raga, etnia, religido
ou qualquer outra forma de discriminagdo. No governo do presidente Lyndon
Johnson, o Civil Rights Act, de 1964, representou o primeiro passo de um programa
social que naquele ano e no ano seguinte faria entrar em vigor uma série de leis
cujos dois objetivos principais eram: auxiliar pessoas de baixa renda por meio de
programas de incentivo a educacdo e de protecdo a sadde, e estimular a economia
para que novas vagas fossem abertas a pessoas que historicamente se encontravam
excluidas, ou marginalizadas, dentro do sistema educacional e do mercado de
trabalho. Foi nesse contexto que o ativismo judicial ganhou félego em solo
estadunidense e passou a representar a defesa em juizo de agdes que politicamente
ndo se mostravam suficientes®".

21 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e deciséo
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No Brasil, o ativismo judicial s6 ganhou expressao e espago publico nos debates
apos a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, a qual, conforme ja afirmado por Tassinari,
ampliou as prerrogativas dos juizes e tribunais, impulsionando-os, inevitavelmente, a uma
atuacdo mais presente na sociedade.

Vichinkeski Teixeira escreve que a crescente judicializacdo das relagdes sociais é
resultado do aumento de questdes politicas que passaram a ser discutidas também em juizo,
consequéncia légica da pressdo dos diversos processos de globalizagdo que culminaram “na
complexizacdo das relacBes sociais e na necessidade de se recorrer ao Judiciario para a
resolucdo de conflitos que outrora eram resolvidos nas demais esferas da sociedade”?%,

O ativismo judicial surge em um cenério de alto complexizacéo social e consequente
fragmentacdo das tradicionais estruturas "a-juridicas™ (como a moral, religiosa, por exemplo),
de resolucdo das controvérsias, de modo que pode-se distinguir dois pressupostos

2% @ judicializagdo®*; esta em

fenomenoldgicos fundamentais ao ativismo judicial: reificacdo
uma perspectiva politico-institucional, aquela em uma perspectiva sociolégica®”.

Na concepcao de Tassinari, o ativismo pode ser entendido como a “configuragao de
um Poder Judiciario revestido de supremacia, com competéncias que nao lhes séo
reconhecidas constitucionalmente™®®. A autora consegue estabelecer algumas diferencas

béasicas entre judicializacdo da politica e ativismo judicial

politica. Rev. direito GV [online]. 2012, vol.8, n. 1, p. 38-39.

92 1bid., p. 40.

2% «[a] reificacdo, segundo definicdo de Axel Honneth, é o “esquecimento do reconhecimento”, isto é, as
diversas formas de reconhecimento, responsaveis por atribuir identidade aos individuos e gerar reciprocidade nas
suas relacBes interpessoais, passaram a ser acometidas por um processo de "coisificacdo” que tem como causa
maior - Unica, segundo Honneth - a "generalizacdo, na era capitalista, das trocas de mercado". Os referenciais
identificantes socioculturais (como simbologia, tradi¢do, linguagem especifica, etc.), que as sociedades
costumam criar para gerar reconhecimento entre 0s seus membros, estdo sendo cada vez mais substituidos por
referenciais identificantes eminentemente comerciais (dotados de uma linguagem universal: the language of
business) e teleologicamente centrados na manutencdo da propria I6gica do mercado. Se reificacdo representa
perda de reconhecimento, estamos entdo dentro de um contexto no qual o dialogo, a troca de ideias - ndo apenas
troca de mercadorias ou bens negocidveis - e o derradeiro acordo se tornam praticas quase impossiveis -
improvaveis, no minimo - de se realizar longe da intervencéo de um terceiro imparcial™. Ibid., p. 41.

294 «Quanto ao fendmeno da judicializacdo das relaces sociais, a referida perda dos sentimentos de comunidade,
reconhecimento e identidade, j& se constitui em uma possivel causa. Todavia a judicializacdo da politica tem um
significado bem mais especifico e concreto, representando, normalmente: (1) a expansdo do poder dos juizes e a
consequente transferéncia do poder de criacdo normativa, caracteristico do Legislativo, para o Judiciario; e (2) a
criagdo de métodos e técnicas decisdrias fora daquilo que habitualmente tem sido utilizado”. Idem.

2% |dem.

2% |hid., p. 36.
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Primeiro, ndo h& como negar o elo existente entre Direito e Politica; segundo, a
inter-relagio entre Direito e Politica ndo autoriza a existéncia de ativismos
judiciais; terceiro, h4 um equivoco em considerar a judicializagcdo da politica e
ativismo como se fosse 0 mesmo fendmeno; e quarto, a judicializacdo da politica
€ um “fenémeno contingencial”, isto €, no sentido de que insurge na
insuficiéncia dos demais Poderes, em determinado contexto social,
independentemente da postura de juizes e tribunais, ao passo que o ativismo diz
repeito a uma postura do Judiciario para além dos limites constitucionais®’.
Negrito inexistente no original.

Ao tratar dos desdobramentos do ativismo judicial, Vichinkeski Teixeira faz uma
distingdo entre o que entende como ativismo judicial positivo e ativismo judicial nocivo. O
primeiro ¢ aquele que “se enquadra no padrdo de racionalidade juridica vigente no
ordenamento em questdo e busca, em Ultima instancia, assegurar direitos fundamentais ou
garantir a supremacia da Constituicdo”?%; o segundo pode ser considerado “toda pratica
ativista que fuja desse quadro ou busque, sobretudo, fazer preponderar um padrdo de

.. . e a2
racionalidade eminentemente politico™?/*%,

27 |bid., p. 36-37.

2% TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Op. cit., p. 46.

%9 | dem.

300 Neste ponto, fundado na doutrina Kmiec, Teixeira apresenta o seguinte rol de préticas que considera nocivas,
com excecdo do item 4, a estabilidade interinstitucional e ao ordenamento constitucional: 1. Invalidar ou afastar
a aplicabilidade de atos oriundos de outros Poderes. Ocorre quando a decisdo judicial considera nulo ou
inaplicavel ato do Legislativo ou do Executivo, mesmo sendo o ato em questdo constitucional. Conforme ja
referimos anteriormente, judicial activism e judicial review ndo se confundem, pois neste existe um controle de
legitimidade constitucional de atos normativos ou com forca de lei, enquanto naquele a decisdo se baseia em
argumentos politicos, como, por exemplo, o fato de uma dada lei ter sido aprovada por liberais. 2. Afastar a
aplicacéo de precedentes. Em sistemas de Common Law, a forca do precedente decorre do respeito ao principio
do stare decisis, 0 que importa dizer que um caso analogo ja julgado somente nédo sera aplicado a um caso futuro
quando ndo ocorrer identidade entre os elementos que caracterizam ambos 0s casos, ou entdo quando for
necessario uma inovagdo jurisprudencial, em virtude de principios ou novas regras que demandam aplicacdo. O
ativismo judicial pode deixar de afastar precedentes verticais, vindos de instancias superiores ou inferiores, bem
como precedentes horizontais. Este Gltimo caso se mostra mais gravoso, uma vez que um entendimento
consolidado pela prépria Corte esta deixando de ser aplicado a um caso que demandaria a sua aplicacdo. E o que
ocorreu no recente Citizens United v. Federal Election Commission, julgado em janeiro de 2010, pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, onde "Os cinco juizes conservadores, por sua propria iniciativa, sem qualquer pedido
das partes no processo, declararam que as corporagdes e os sindicatos tém o direito constitucional de gastar tanto
guanto desejarem em comerciais de televisdo especificamente eleitoral ou visando a apoiar determinados
candidatos". Ainda que tenha chamado mais a atencdo por diversos outros motivos, a racionalidade empregada
na decisdo foi notadamente politica: objetivou permitir que setores da politica estadunidense pudessem explorar,
ilimitadamente, a midia televisiva durante as elei¢des de 2010. 3. Atuar como legislador. Mesmo tendo a
legitimidade para atuar apenas como "legislador negativo", isto é, para remover do ordenamento juridico normas
inconstitucionais, outra pratica nociva € a de proferir decisdes que se constituem em verdadeiras criacdes
legislativas, pois vdo além das competéncias jurisdicionais, costumam ser extra petita, geram instabilidade
institucional e culminam na producdo de inseguranga juridica. Trata-se de algo por completo diverso de uma
inovacdo jurisprudencial: o fundamento decisério estd na propria decisdo ou em uma interpretacdo torpe de
legislagdo ndo aplicavel ao caso, como, por exemplo, mediante analogia entre casos que ndo possuem a minima
identidade entre si. 4. Utilizacdo de técnicas hermenéuticas reconhecidas pela doutrina. Trata-se de uma
situacdo intermediaria entre o0 uso nocivo do ativismo judicial e o uso positivo. A diversidade de técnicas
interpretativas e decisorias atribui ao julgador uma ampla gama de possibilidades para produzir a decisdo.
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Em que pese toda discussdo temética acerca da judicializagdo da politica e do
ativismo judicial, “a contemporaneidade ¢ marcada por uma intensa atividade

1”301

jurisdicional”®™", 0 que constitui, de certa forma, um problema a ser superado, haja vista,

conforme serd demonstrado na proxima secao, um estado constante de crise.

2.2. As crises gerais do Poder Judiciario

Por mais que se tenha debatido sobre a crise do Judiciario, seu estudo ndo é tarefa
facil, até porque desperta o interesse de varios seguimentos sociais, dos Poderes Executivo e
Legislativo, bem como dos proprios membros do Judiciério; a auséncia de uniformidade e
CoNnsenso quanto as causas, consequéncias e solucdes adequadas aumenta ainda mais essa
dificuldade.

Vérias teses sdo levantadas sobre o assunto. H& aqueles que afirmam que a crise do
Judiciario decorre da crise do Estado e da sociedade; uns vao dizer que a crise reside no
ambito da mé administracdo e gestdo do Judiciario, incluindo a auséncia de modernizacao e o
despreparo dos juizes para resolver conflitos numa sociedade cada vez mais complexa; outros
vao afirmar que a crise se situa fortemente no ambito das leis processuais inadequadas; uma
parcela preconiza que o problema esta na legitimidade do Poder Judiciario®®.

Sadek escreve que as criticas ao desempenho das instituices incumbidas da
distribuicdo da justica, ndo € de hoje, ou seja, acompanham a instalacdo e o desenvolvimento
dessas organizacdes no pais®®. Ha muito se questiona a efetividade do Judiciario, entretanto,

nos ultimos tempos, “tornou-se dominante a idéia de que essas instituicdes, além de incapazes

Todavia o fato de estar prevista na doutrina ndo significa que ja esteja sendo jurisprudencialmente empregada, o
gue pode dar ensejo a uma pratica ativista nociva, quando ndo estiver vinculada a efetividade de direitos
fundamentais ou supremacia da Constituicdo. 5. Julgamentos predeterminados a fins especificos. Essa € a
modalidade mais nociva de ativismo judicial: atender a um fim especifico, mesmo que para tanto seja necessario
uma decisdo contra legem ou extra petita. Nao podemos confundir essa situagdo com as naturais orientacdes
morais, ideoldgicas e politicas que cada um de nds possui e permitir que influenciem o modo como
interpretamos os fatos, 0 mesmo valendo para como os magistrados julgam, obviamente. Porém ser influenciado
por orientagdes pessoais de natureza diversa ndo significa estar orientado a determinado fim: a predeterminacdo
remete ao decisionismo politico, algo que merece maiores consideracdes. Idem.

01 TASSINARI, Clarissa. Op. cit., p. 37.

%92 |hid., p. 62.

303 SADEK, Maria Tereza. Op. cit.,
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de responder a crescente demanda por justica, tornaram-se anacrdnicas e, pior ainda,
refratarias a qualquer modificagio™**,

A crise da justica brasileira passou a ser percebida como um problema por diversos
setores da populacdo, da classe politica e dos operadores do Direito, inclusive integrando a
agenda de reformas. Sadek salienta que o grau de tolerancia do jurisdicionado tem diminuido
consideravelmente em relacdo a baixa eficiéncia do sistema judicial, o que,
consequentemente, aumenta o desprestigio do Judiciario®®. Na concepcéo da autora, a crise
deve ser observada sob trés aspectos distintos: i) o da relagdo com os outros Poderes; ii) o0 da
inadequac&o de sua estrutura; e o iii) relativo as caracteristicas dos procedimentos judiciais®®.

Um estudo levantado pelo Banco Mundial, publicado em 30/12/2004, através do
Relatério n°® 32789-BR, aponta que a crise da Justica brasileira possui inimeras facetas,

portanto nio seria Gtil falar em uma crise e sim em maltiplas crises®/*®

. A pesquisa conclui
que h& cinco espécies de crise, a saber: a) 0 excessivo ajuizamento de processos judiciais de
natureza administrativa, decorrentes do mau servico prestado por 6rgaos do governo (0s réus)
e da suspeita de que tais 6rgdos retardem pagamentos devidos a setores privados; b) as
execucdes fiscais (tendo como autor o governo) nos juizos tanto federais quanto estaduais, em
que o problema corresponde tanto ao crescimento da demanda quanto ao trabalho acumulado
e atrasado, indicando que esses processos ndo estdo sendo resolvidos; ¢) problema relacionado
com a cobranca de dividas de particulares que parece também ligado ao processo de gravacao;
d) o aparente custo-ineficiéncia dos juizos trabalhista; €) o crescente congestionamento dos
tribunais estaduais de pequenas causas e as pressdes que exercem sobre os orcamentos dos
judiciarios estaduais *%°.

O estudo ainda arrola algumas causas e defini¢des de crise, como: i) altos custos de
manutencdo do judiciério e de outras organizacdes do setor; ii) longos atrasos na resolucéo
dos processos apresentados aos tribunais; iii) frequentes falhas em encontrar solucdes

satisfatorias; iv) acesso restrito, principalmente para os cidaddos mais pobres; v) suspeita do

04 | dem.

305 | dem.

3% |dem.

%7 BANCO MUNDIAL. Fazendo com que a Justica conte. Medindo e Aprimorando o Desempenho da Justica
no Brasil. Relatério n°® 32.789-BR do Banco Mundial Unidade de Reducdo de Pobreza e Gestdo Econbmica.
30.12.2004. Disponivel em: < http://www.worldbank.org/>. Acesso em 05/12/2012. p. 13.

%% As ponderagdes do Banco Mundial devem ser vistas com reserva (com cautela), posto que, além de partir de
um viés econdmico, tem por finalidade engessar o Judiciario e padronizar seu atendimento no sentido de
viabilizar a abertura do mercado internacional com “menores” riscos.

9 |pid., p. 13-14.


http://www.worldbank.org/
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impacto da corrupgéo; vi) atitudes tendenciosas ou outros fatores irregulares dando forma ao
desempenho do sistema; vii) relacdes conflitantes entre os 6rgdos do setor e entre eles e outros
ramos do governo; viii) “nivel de independéncia institucional dentro do setor, que ameaca
obscurecer qualquer tipo de responsabilidade para com os cidaddos que o sistema deve
servir3.

Fazendo um estudo acerca do “sistema de Justiga” brasileiro, sobretudo das
instituicbes que o compde (Judiciario e Ministério Publico), José Eduardo Faria assevera que
a crise do “sistema de Justica” se traduz pela ineficiéncia dessas duas instituigoes,
principalmente no desempenhado de suas trés funcbes basicas: a instrumental, a politica e a
311

simbdlica®". Na primeira fungédo, segundo o autor, “o Judiciario e o Ministério Publico sdo o

principal loci de resolu¢do dos conflitos”*?

. Na segunda, “exercem um papel decisivo como
mecanismo de controle social, fazendo cumprir direitos e obrigacdes contratuais, refor¢ando
as estruturas vigentes de poder e assegurando a integracio da sociedade”. J4 na terceira,
disseminam um sentido de equidade e justica na vida social, socializam as expectativas dos
atores na interpretacdo da ordem juridica e calibram os padrdes vigentes de legitimidade na
vida politica™.

Tragando um estudo sobre a reforma do Poder Judiciario, Ponciano aponta o que
entende ser as principais causas da crise do Judiciario, a saber: i) condicionantes externas; ii)
imagem negativa da institui¢do; iii) nepotismo; iv) morosidade; v) auséncia de modernizagéo
da Justica; vi) caréncia quantitativa e qualitativa de recursos humanos (juizes e servidores);
vii) deficiéncia de infra-estrutura; viii) autonomia insuficiente; ix) inadequacdo de rotinas e
procedimentos; x) utilizacdo de recursos e incidentes processuais protelatorios que poderiam
ser abolidos; xi) auséncia de transparéncia; auséncia de democratizacdo do Judiciario; Xii)
judicializacdo da politica®®.

Com efeito, todas essas causas revelam que a propalada crise do Poder Judiciario €
um fenbmeno mais abrangente, que comporta indmeras crises, as quais podem ser assim

classificadas: i) crise do Estado e da sociedade; ii) crise institucional; iii) crise de

319 |pid., p. 26.

311 EARIA, José Eduardo. O sistema brasileiro de Justica: experiéncia recente e futuros desafios. Estud. av.
[online]. 2004, vol.18, n.51, p. 104.

*12 | dem.

313 | dem.

314 | dem.

315 PONCIANO, Vera Lucia Feil. Op. cit., p. 64-65.
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administracdo e gestdo; iv) crise da legislacdo processual; v) crise de fungéo e de

legitimidade™'®.

2.2.1. Crise do Estado e da Sociedade

E possivel dizer que a crise do Estado e da sociedade “abrange as causas
relacionadas as condicionantes externas, isto é, fatores de ordem npolitica, cultural e
socioecondmica, que interferem negativamente no desempenho da atividade judicante, por
exemplo, explosdo de litigiosidade; cultura da litigiosidade; excesso de “pacotes” tributérios e
econdémicos que violam a Constituigio; e omissdo legislativa™®"/*8,

Segundo Ludimila Ferreira Teixeira, “a consolidagdio do Estado-Providéncia
representou “a expansdo dos direitos sociais e, através deles, a integracdo das classes
trabalhadoras nos circuitos do consumo anteriormente fora do seu alcance™®. Com isso,
houve um aumento da litigiosidade, o que Santos vai chamar de “explosio de
1itigiosidade”320.

No Brasil, ap6s a Constituicdo Federal de 1988, denominada de Constituicdo Cidada,
“os direitos sociais da redemocratizagdo se converteram em demandas, e também em despesas
publicas insuprimiveis de acordo com a disponibilidade orcamentaria, sob o risco da

59321

credibilidade do sistema politico” “". Ranieri salienta que os servigos se “expandir[am] numa

velocidade acima do suportavel pela estrutura econdmica”??

, instalando a crise fiscal da
década de 1980, seguida da crise da governabilidade e, consequentemente, da crise da

justica®®.

316 |hid., p. 65.

317 1 dem.

318 O tema da litigiosidade (explosdo da litigiosidade e cultura da litigiosidade), um dos principais pontos desta
dissertacdo foi abordado no primeiro capitulo e sera relembrado, quando for tratada a questdo da morosidade da
justica civel no Brasil.

9 TEIXEIRA, Ludmila Ferreira. Op. cit.,121.

20 SANTOS. Boaventura Souza. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 10? ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2005. p. 166.

%21 TEIXEIRA, Ludmila Ferreira. Op. cit. 122.

%22 RANIERI, Nina Beatriz. Cit. p. 154.

23 | dem.
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2.2.2. Crise Institucional

Fala-se em crise institucional aquela que abrange os problemas institucionais do
Poder Judiciério, sobretudo no que diz respeito a sua relagdo com a sociedade e demais
Poderes, como a auséncia de transparéncia, praticas institucionais ndo republicanas, como o
nepotismo e a existéncia de muitos cargos comissionados; procedimentos pouco
democraticos; priorizacdo de interesses individuais em detrimento da sua funcao publica, e

imagem negativa diante da opini&o ptblica®*.

2.2.3. Crise de administracdo e gestao

A crise de administracdo e gestdo “envolve as causas relacionadas a0 mau
gerenciamento do processo, do procedimento e das rotinas de trabalho; a ma gestdo dos
recursos humanos e dos recursos tecnologicos”*?. Como causas dessa espécie de crise tem-se
a auséncia de modernizacdo; morosidade; caréncia quantitativa e qualitativa de juizes e
servidores; e deficiéncia de infraestrutura®®.

Dentre essas causas, a morosidade é uma das vilads do jurisdicionado e — por que ndo?
— do direito de acesso a justica. Santos salienta que a morosidade tem uma longa e famosa
historia, resultado do aumento “exponencial da litigagdo™ ante a juridifica¢do econdémica,
politica e do bem-estar social®?’. O autor aponta que os paises atingidos por esse fendmeno
ensaiaram diversas respostas, dentre as quais destaca: a) informalizacdo da justica; b)
reapetrechamento dos tribunais com recursos humanos e infraestruturas; c) automatizagéo; d)
novas tecnologias de comunicacdo e informacdo; e) criacdo de tribunais especiais para a
pequena litigacdo de massa; f) reformas processuais .

Qualquer semelhanca ndo é mera coincidéncia. Em uma simples leitura do Judiciario

brasileiro, é possivel identificar no minimo cinco das tentativas mencionada no paragrafo

24 PONCIANO, op. cit., p. 65.

%2 | dem.

%2% | dem.

%27 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma Revolugdo Democratica da Justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007. p.
25-26.

328 |hid., p. 26.
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anterior, entretanto, por ora, ndo surtiu o efeito esperado. Santos identifica dois tipos de
morosidade: a morosidade sistémica (decorre da sobrecarga de trabalho, do excesso de
burocracia, positivismo e legalismo)®*; morosidade ativa (decorre do préprio desinteresse
das partes no resultado final da lide, como exemplo, a questdo dos mortos da Guerrilha do
Araguaia, no Brasil, cujo processo tramita ha mais de 25 anos)**°. O problema da morosidade
ainda sera abordado nas proximas se¢des, quando forem apresentadas as ultimas pesquisas do

Conselho Nacional de Justica — CNJ.

2.2.4. Crise de fungéo e legitimidade

Fala-se na crise da legislacdo processual, posto que as leis processuais Sao
consideradas inadequadas, seja em relacdo ao processo, seja em relacdo ao procedimento, o
que afeta “o desempenho do Judiciario no aspecto quantitativo (tempo do processo) e
qualitativo (eficacia das decisdes), tendo em vista o formalismo, o excesso de procedimentos
e recursos etc™>>!, Sadek salienta que a ineficiéncia da legislacio processual é apontada pelos
operadores do direito como geradora da crise do Judiciario. Nesse ponto escreve que

[PJroblemas decorrentes da legislagdo tém sido repetidas vezes apontados como
sérios obstaculos ao bom funcionamento da justica. Operadores do sistema de justica
responsabilizam fortemente a legislacdo pela situacdo de crise - esta € a visdo de
67,5% dos magistrados, 78% dos integrantes do Ministério Publico dos estados e
73% dos procuradores da repUblica. Parece existir um relativo acordo quanto ao fato
de que grande parte da legislacdo brasileira vigente é desatualizada, tendo sido
elaborada para uma sociedade que pouco se parece com a de nossos dias, obrigando
juizes a aplicar normas em muitos casos ultrapassadas. Advoga-se que o pais deveria
acompanhar uma tendéncia mundial no sentido de um enxugamento da legislacao,
de uma reducdo da intermediacéo judicial, da livre negociacdo e da auto-resolucéo

dos conflitos>2.

A crise de funcdo estd relacionada com o papel e as fungbes desempenhadas
atualmente pelo Poder Judiciario na sociedade brasileira. Segundo Ponciano, citando a

doutrina de Sadek e Arantes, a crise de legitimidade esta relacionada a auséncia de

29 1pid., p. 27.

3% Ipid., p. 30.

%1 PONCIANO, Vera Lucia Feil. Op. cit., 87.

332 SADEK, Maria Teresa. Poder Judiciario: Perspectivas de Reforma. Opinido Publica, Campinas,
Vol. X, n® 1, maio, 2004. p. 31.
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democratizagdo no processo de escolha dos membros do Poder Judiciario, e decorre das
seguintes causas: i) ineficiéncia do Judiciario no tratamento dos conflitos, em particular a sua
atuacdo lenta; ii) a politizacdo desta atuacdo quando de sua relagdo com os outros Poderes
(judicializacdo da politica e ativismo judicial) e quando da defesa dos direitos humanos; iii)
uma intromissdo disfuncional na atividade econdmica do pais, prejudicial a certeza e
seguranga dos investimentos; iv) formalismo e conservadorismo na aplicacdo da legislacdo e
em particular no que tange & Constituico®,

Destaca-se, neste momento da pesquisa, a problematica da legitimidade das decisbes
judiciais, tema estreitamente ligado a tematica da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial, abordada no inicio deste capitulo. O porqué da discussdo da legitimidade das
decisdes?

Rosa ressalta a importancia da via democratica na tomada de decisdes. O autor

escreve que

[Plarece claro que as decisbes politicas, decisGes referentes ao momento de
transformar certas realidades sociais, em que medida e com que conteldo, sdo
decisdes que ndo podem ser adotadas sendo pela via democratica. A estruturacdo da
sociedade, desde um ponto de vista normativo, deve sempre, em principio, partir do
natural forum onde a pluralidade de opinides é ouvida e debatida, qual seja, o
Congresso Nacional (...). O Judiciario ndo tem, fundamentadamente, a legitimidade
democratica exigida como necessaria para a tomada de decisdes desta natureza,
exceto nos casos de Mandado de Injuncéo (...)**.

No mesmo sentido segue a doutrina de Fernandes e Pedron, quando aduzem que

[A] mal falada “crise do judiciario”, em sua leitura feita pelos instrumentalistas do
processo e constitucionalistas, deixa transparecer na realidade outro problema: uma
crise de legitimidade das decisdes proferidas pelo Judiciario brasileiro, quer por
submisso aos interesses funcionais do Mercado ou do Poder Administrativo, quer
por ainda apegado a uma leitura paradigmatica de Estado incompativel (a nosso ver)
com a atual. Na realidade, estamos no meio do turbilhdo, apontando uma ruptura que
¢ iminente; enquanto isso, Nossos juristas viram as costas ou se limitam a apresentar
propostas  paliativas -~ como  sUmulas  vinculantes, repercussoes
gerais/transcendéncias e demais efeitos vinculantes — procurando por meio de forca
e uma pseudo autoridade (ja que carente de legitimacdo) fixar e (re)afirmar uma
“seguranga juridica” equivocada®®.

%3 PONCIANO, Vera Ldcia Feil. Op. cit., 67.

%4 ROSA, André Vicente Pires. A Reforma do Poder Judiciario. Poder Judiciario, garantia e construgdo da
cidadania. Curitiba: Jurua. 2000. p. 37-38.

%% FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON, Flavio Quinaud. Op. cit., p. 277.
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Theodoro Junior, Nunes e Bahia defendem uma comparticipagdo das partes no
processo e rechagam qualquer forma de protagonismo judicial, como forma de dar

legitimidade as decisdes. Escrevem que

[SJomente o discurso garantido pela autonomia publica dos cidaddos em um espago
processual dialdgico estruturado pelas garantias (principios) constitucionais permite
a cooperacdo e a formacdo adequada dos provimentos. Assim, torna-se inaceitavel o
entendimento que trabalha com uma separacdo de papéis dentro da estrutura
processual, que de um lado possuiria 0 juiz como terceiro com acesso privilegiado
ao que seria 0 bem comum e de outro com as partes que se veriam alijadas do
discurso processual, entregando seus interesses juridicos ao critério de “bem
comum” desse o6rgdo judicial. Ha de se implementar um debate processual acurado e
comparticipativo para que se colham o méximo de informacGes e se profiram
decisBes fundamentadas racionalmente, especialmente, quando em discussdo a
aplicagdo de um direito fundamental®®.

2.3. O CNJ e as ultimas pesquisas sobre a litigiosidade

Conforme ja analisado nas secGes anteriores, apos a Constituicdo Federal de 1988,
observou-se um crescente aumento da litigiosidade no Brasil, seja porque aumentou o rol de
direitos e garantia constitucionais, seja porque existe uma cultura demandista.

Em dados apurados pelo CNJ®*'  através do Sistema de Estatistica do Poder
Judiciario (SIESPJ), enquanto em 1990, o Judiciario recebeu 3,6 milhGes de processos, ja na
década de 2000, esse volume rapidamente ultrapassou o niumero de 20 milhdes de acbes. Esse
crescimento, observado durante o periodo de 2004 a 2009, é apresentado no grafico a frente o

qual mostra a modificagéo da litigiosidade brasileira:

3¢ THEODORO JUNIOR, Humberto; DIERLE, Nunes; BAHIA, Alexandre. Breves consideracdes sobre a
politizagdo do Judiciario e sobre o panorama de aplicagao no direito brasileiro — analise da convergéncia entre
o civil law e o common law e dos problemas da padronizacdo decisdria. Revista de Processo. Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo. Ano 35, n° 189, nov/2011. p. 18-19.

3370 CNJ é um 6rgdo voltado a reformulacéo de quadros e meios no Judiciério, sobretudo no que diz respeito ao
controle e & transparéncia administrativa e processual. Foi instituido em obediéncia ao determinado na
Constituicdo Federal, nos termos do art. 103-B; criado em 31 de dezembro de 2004 e instalado em 14 de junho
de 200. O CNJ é um 6rgédo do Poder Judiciario com sede em Brasilia/DF e atuacdo em todo o territdrio nacional,
gue visa, mediante acGes de planejamento, a coordenacédo, ao controle administrativo e ao aperfeicoamento do
servigco publico na prestagdo da Justica; tem como missdo contribuir para que a prestacdo jurisdicional seja
realizada com moralidade, eficiéncia e efetividade em beneficio da sociedade.
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(Justica Estadual, Federal e do Trabalho)
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Na sua oitava edi¢do, publicada em outubro de 2012, o “Justica em nameros”>°,
editado pelo CNJ, apresenta 0s novos numeros do Judiciario brasileiro, coletados pelos
Tribunais durante o ano de 2011.

Nas consideragdes finais do Relatorio, 0 CNJ concluiu que em 2011, em relagdo ao
periodo de 2009 a 2010, houve uma ampliacdo do Poder Judiciario, seja na questdo
orcamentaria, seja no numero de servidores. Salienta que isso se deve, em grande parte (ndo
somente a isso0), a considera¢do de ramos novos (novos tribunais) que ndo faziam parte do

. , . 4
“Justica em Numeros” anterior .

38 Demandas repetitvas e a morosidade na Justica civel brasileira. Disponivel em:

http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/pesq_sintese_morosidade_dpj.pdf. Acesso em
02/10/2012. p. 18.

%% Trata-se de um instrumento utilizado pelo CNJ para apresentar, por meio de pesquisas graficas, a quantidade
de processos distribuidos e encerrados, assim como o nimero de cargos de juizes e 0 nimero de habitantes
atendidos por juiz. O CNJ objetiva-se com o “Justi¢ga em nimeros”, criar uma cultura de planejamento e gestio
estratégica, bem como fornecer, dentre outros, bases para a constru¢do de politicas de gestdo e possibilitar a
avaliagdo de criacdo de cargos e funcOes. CNJ. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/>. Acesso em:
14/12/2012.

340 CNJ. Justica em Numeros. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/>. Acesso em: 14/12/2012. p. 446.


http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/pesq_sintese_morosidade_dpj.pdf.%20Acesso%20em%2002/10/2012.%20p.%2018
http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/pesq_sintese_morosidade_dpj.pdf.%20Acesso%20em%2002/10/2012.%20p.%2018
http://www.cnj.jus.br/
http://www.cnj.jus.br/
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O Relatério aponta que a despesa total da Justica alcangou o valor de 50,4 bilhGes,
sendo que aproximadamente 90% deste valor refere a gastos com recursos humanos®**, um
total de R$ 45,2 bilhGes. Quanto ao numero de servidores, 0 Relatorio revela que houve um
aumento na forca de trabalho, visto que o nimero de servidores cresceu em 4,8 mil, o que
representa 1,5% em relacéo ao periodo prévio (2009-2010)**2.

Se no tocante as despesas e aos totais da forca de trabalho o impacto da incluséo de
novos tribunais foi relevante, 0 mesmo néo se verifica na questdo da litigiosidade. O total de
casos novos cresceu 8,8% em relacdo a 2010. Segundo o Relatério, 0 mesmo célculo feito
apenas para 0s casos novos dos tribunais que participaram do relatério em 2010 revela um
incremento de 7,3 % no total de processos®®.

Houve um crescimento do total de casos baixados (6,1 %), do total de sentencas (1,4
%) e do volume de processos em tramitacdo (4,6 %), formado pelo somatério dos casos novos
e pendentes, que, em termos absolutos, chegou a quase 90 milhdes em 2011. O CNJ, pela
primeira vez, consegue reunir todos os dados da Justica brasileira, possibilitando o
conhecimento do total da movimentacdo processual de toda Justica. Com isso, é possivel
observar que tramitaram, ao longo de 2011, quase 90 milhdes de processos, sendo que, desse
quantitativo, 71% (63 milhdes) ja estavam pendentes desde o inicio do ano e os 26 milhGes
restantes ingressaram durante o ano. Um total de aproximadamente 26 milhdes de processos
foram baixados, quase 0 mesmo quantitativo ingressado; foram proferidas 23,7 milhdes de
sentencas e decisdes>*.

O Relatdrio aponta que o total de processos baixados em 2011 apresentou aumento
de 7,4 % em relacdo aos periodos anteriores, entretanto isso ndo foi suficiente para reduzir o
estoque de processos, isso porque a quantidade de processo vem crescendo anualmente.
Somente em 2011, houve um aumento de 8,8% no nimero de noOvos casos.

Estes foram os numeros totais do Judiciario, envolvendo a Justica Estadual, Federal,
do Trabalho, o STJ e o STF. Considerando que o percentual maior da litigiosidade concentra-
se na Justica Estadual, faz-se necessario trazer os dados apresentados pelo Relatorio acerca da

Justica Estadual.

1 Registra-se que as despesas com RH consideram todos os servidores ativos, inativos, instituidores de penséo,
servidores que ndo integram o quadro efetivo, além de incluir a remuneracdo e todos 0s demais encargos tais
como: ajuda de custo, diarias, passagens, auxilios, entre outros. Idem.
342 Id

em.
3 Ibid., p. 448.
%4 1 dem.
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O Relatério revela que a despesa total da Justica Estadual foi de R$ 26,4 bilhdes, o
que representa, aproximadamente, 0,64% do Produto Interno Bruto — PIB - e a 4,9% das
despesas dos governos dos estados. Em relacdo ao periodo entre 2009 e 2011, houve aumento
de 2,6 bilhdes, sendo 953 milhdes (3,7%) de 2010 para 2011 e 1,7 bilhdo (7%), de 2009 para
2010%%. Salienta-se que os quatro maiores TJs brasileiros — Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Minas
Gerais e Rio Grande do Sul — sdo responsaveis por 50% das despesas totais e por 60% dos
processos ingressados anualmente*°.

Concluiu o Relatério que a rubrica de despesas com recursos humanos tem sido a
principal fonte dos gastos da Justica. Em 2011, chegou a alcancar a importancia de R$ 23
bilhGes. Em termos percentuais, 0s gastos com recursos humanos cresceram de forma mais
acentuada do que os gastos da Justica, apontando para aumento de 11% no ultimo ano e sendo
0 responsavel por quase 88% de toda despesa. Bens e servicos sdo responsaveis por 11,9%
dos gastos, tendo havido leve decréscimo, de 5,4%, em 2011. Os gastos com informatica
representam apenas 3,4% das despesas, cujo valor é inferior a 1 bilh&o®"’.

Quanto a forca de trabalho, o ano de 2011 terminou com 11.835 magistrados, 170
mil servidores (efetivos, requisitados e comissionados sem vinculo), além de 70 mil
terceirizados, estagiarios, juizes leigos e conciliadores. Outro dado importante, revela que,
aproximadamente 84% dos servidores atuam na é&rea judiciaria, sendo que essa
representatividade tem crescido na faixa de um ponto percentual a cada ano, desde 2009. Ha,
ainda, a média de 6,2 magistrados e de 125 servidores por 100 mil habitantes.

O CNJ concluiu que em 2011, o brasileiro buscou mais o Poder Judiciario do que nos
anos anteriores. Enquanto o total de processos ingressados cresceu 7%, a populacéo brasileira
cresceu menos de 1% no ultimo ano. Com efeito, 0 ndmero de casos novos por 100 mil
habitantes passou de 8.775 em 2009 para 9.081 em 2011. Outro aspecto interessante com
relacdo a esse indicador é sua regionalizacdo, ja que os estados localizados nas areas norte e
nordeste do Pais tendem a apresentar menor indice de litigiosidade do que aqueles localizados
nas regides sul e sudeste®*®,

Em 2011, tramitaram na Justica Estadual cerca de 70 milhGes de processos, 2,2% a
mais que no ano anterior. Desse total, 73% (51,7 milhdes) ja se encontravam pendentes desde

o0 término do ano anterior, 0 que demonstra que a maior dificuldade do Poder Judiciario nos

¥ Ipid., p. 140.
346 1dem.
37 1dem.
8 1dem.
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estados estd na liquidacdo de seu estoque, pois, de forma geral, a Justica Estadual tem sido
capaz de baixar 0s processos em quantitativo equivalente ao total ingressado. O Relatoério
revela ainda que a grande parte da dificuldade de se proceder a baixa dos processos esta na
execucdo (fiscal, judicial (penal e ndo penal), posto que dos 70 milhGes de processos em
tramitacdo, 32 milhdes (46%) estdo na fase de execucdo. Revela, ainda, que a produtividade
dos magistrados também caiu. Segundo os dados, a média de sentencgas que era de 1.509 em
2009, caiu para 1.409 em 2010 e para 1.392 em 2011. Salienta-se que essa reducdo foi
consequéncia do aumento em 276 magistrados juntamente com a reducdo de quase um milh&o
de sentencas durante os dois Gltimos anos®*°.

E inconteste o aumento da litigiosidade no Brasil, pensando nisso, 0 CNJ, em
16/11/2009, lancou um Edital de Selecdo n°. 01/09, com o objetivo de conjugar esforcos com
outras instituicbes para a realizacdo de pesquisas de interesse comum sobre questdes
relevantes, visando contribuir efetivamente na formulacdo de politicas judiciarias. Um dos
eixos temadticos abordava as “demandas repetitivas e a morosidade da justica civel

59350

brasileira””>", conforme sera abordado na proxima secéo.

2.3.1. A morosidade segundo o CNJ: reflexdes e propostas

Na ocasido, trés instituicbes foram selecionadas, a Fundacdo Getulio Vargas (FGV-
SP), a Pontificia Universidade Catolica do Parand (PUC-PR) e Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC-RS). Embora a pesquisa tivesse como pressuposto o
mesmo tema, cada instituicdo apresentou abordagens e escopos diferentes, mas que se
complementam. Todo o trabalho de investigacdo fora realizado ao longo de 2010, sendo
acompanhado pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ) do Conselho Nacional de
Justica®™.

N&o obstante a importancia do tema pesquisado, analisar-se-a apenas os estudos
realizados pela FGV e pela PUC-RS, posto que suas conclusfes possuem estreita correlacéo

com o que j& fora abordado e o que ainda serd abordado ao longo desta dissertagéo.

9 1pid., p. 141.
%50 CNJ. Demandas repetitivas e a morosidade na Justica civel brasileira. Op. cit., p. 4.
351

Idem.
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A pesquisa da FGV apontou um diagnostico sobre as causas externas e internas que
impactam o aumento da litigiosidade no Brasil. O estudo identificou as demandas judiciais
repetitivas mais comuns e optou pelos assuntos envolvendo Direito Previdenciario
(desaposentacdo) e Direito do Consumidor (contratos bancarios) como objeto de
investigacdo™®2.

O estudo conclui que, além do préprio cidaddo, que hoje estd mais consciente de seus
direitos, existem no Brasil varios canais de incentivo a judicializacdo dos conflitos, tais como:
i) 0 proprio setor publico, ii) a advocacia e iii) a midia.

O setor publico, ao criar ou violar direitos ja existentes, contribui frequentemente
para a geracdo de “zonas cinzentas” de regulamentagdo, que favorecem o surgimento de
demandas judiciais. Na advocacia, novas teses juridicas e a busca de novos nichos de atuacéo
favorecem a fomentacédo e reproducéo da litigiosidade. J& a midia, ao conscientizar o cidad&o
de seus direitos e sobre a forma como devem buscar a sua concretizagdo, acaba por abordar
questBes juridicas de forma equivocada, incentivando o ingresso em juizo de pretensGes
descabidas ou que atravancam o funcionamento da méaquina judiciaria®>.

A pesquisa atenta, ainda, para o contexto socioeconémico dos ultimos anos, em que a
classe média (classe C) passou de 62 milhGes de consumidores para 92 milhGes (entre 2005 e
2010). As conclusBes gerais apontam o crescente aumento de litigiosidade relacionado a
regulacdo administrativa e legislativa, a qual cria ou restringe o exercicio de direitos (zonas
cinzentas regulatorias).

Do ponto de vista interno, as causas estariam relacionadas aos impactos da
judicializagdo dos conflitos, vinculados ao gerenciamento do volume de processos, a falta de
uniformizacdo das decisfGes, a gestdo de recursos humanos, a organizacdo judiciaria e a
conduta das partes. Nesse sentido, as solucdes e filtros poderiam atuar e repercutir em
diferentes momentos do trajeto do litigio (fases pré-processual, processual e gerencial) a fim
de resolver o problema da morosidade e das causas repetitivas.

O relatério do CNJ traz as principais conclusdes da pesquisa realizada pela FGV:

¢ No que concerne a identificagcdo dos fendmenos e processos que acontecem fora
do sistema judicial para avaliacdo das causas da morosidade, deve-se ampliar a

perspectiva de andlise observando-se o cenario externo ao judicidrio e néo
apenas o que ocorre dentro dele;

%2 |hid., p. 5.
%53 |dem.
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e As causas do aumento de litigiosidade e morosidade estdo relacionadas a
regulacdo administrativa e legislativa, que criam ou que restringem o exercicio de
direitos (zonas cinzentas regulatdrias). Do ponto de vista interno, as causas estdo
principalmente relacionadas aos impactos da judicializacdo dos conflitos, ao
gerenciamento do volume de processos, a falta de uniformizacdo das
decises, a gestdo de recursos humanos, a organizacdo judiciaria e a conduta
das partes.

e Deve-se observar a dindmica do trajeto das causas, pois seu tempo é variavel e
envolve diferentes atores, de acordo com o perfil dos casos e interesses
envolvidos. As solucdes e filtros podem atuar e repercutir em diferentes
momentos do trajeto (pré-processual, processual e gerencial). A eficacia dos

filtros e das solucBes depende do mapeamento das causas externas e internas da

litigiosidade no Judiciario, dos atores envolvidos e da trajetéria do conflito®.

Negrito nosso

Os pesquisadores da PUC-RS, ancorados em uma perspectiva multidisciplinar,
abordaram o problema do crescimento das demandas civeis em nosso pais a partir de dois
planos distintos de anélise: i) da oferta da prestacdo jurisdicional e, por outro lado, ii) da
demanda por esses servi¢os. Segundo aponta o relatério, optou-se por essa divisdo por
propiciar uma abordagem mais completa para o entendimento do problema, na medida em
gue a demanda pela jurisdicdo € pouco pesquisada em nosso pais, sendo muito mais
frequentes os trabalhos que tratam da organizacdo do Poder Judiciario (e ndo do
jurisdicionado)®®.

No tocante a oferta da jurisdicdo, o trabalho teve 02 (dois) enfoques especiais: (i) 0
primeiro, de uma comparacdo entre a eficiéncia relativa dos tribunais, a partir da aplicacdo do
método DEA (Data Envelopment Analysis) aos dados disponiveis pelo CNJ e, (ii) o segundo,
uma analise gerencial dos cartorios judiciais, com a finalidade de tentar apontar possiveis
melhorias de gestdo na prestacdo de servicos jurisdicionais. No que se refere a demanda, a
pesquisa consistiu na técnica de entrevistar os diversos atores que interagem no mundo
juridico, partindo-se da premissa bésica de que devem ser mais bem estudadas as motivacoes
que levam as pessoas, fisicas e juridicas, a acionar o Poder Judicirio®®.

Sobre a eficiéncia relativa dos Tribunais Estaduais, os pesquisadores concluiram que
“a partir de correlacdes entre indicadores judiciais, € possivel afirmar, de forma sintética, que

uma alta demanda judicial se traduz em maior carga de trabalho, a qual por sua vez induz a

%4 1hid., p. 8.
5 Ipid., p. 12-13.
%8 1hid., p. 13.
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uma maior produtividade”™’. Partindo dessa premissa, asseveram que “este aumento de

produtividade, por sua vez, pode acabar impactando negativamente a qualidade do
produto”358.

Na analise da gestdo de processos administrativos, os pesquisadores concluiram que
0 processo, enquanto conjunto de atividades, ndo apresentou maiores problemas, entretanto a
celeuma esta na questdo de pessoal, organizacdo do trabalho, infraestrutura e na motivagéo
das equipes®®°.

Sobre a perspectiva da demanda, foram entrevistados juizes e desembargadores
(como agentes internos), advogados, pessoas juridicas e pessoas fisicas (como agentes
externos). Buscou-se analisar a motivagdo para litigar, para recorrer e para estabelecer
acordos.

Quanto a motivacdo para litigar, constatou-se que os usuarios do Judiciario séo
agentes racionais que tém variadas motivagdes para litigar, como i) auséncia ou baixo nivel
dos custos, incluindo aqui também o baixo risco; ii) a busca de um ganho; iii) busca do
Judiciario como meio, por exemplo, para postergar responsabilidades (uso instrumental); e a
iv) percepcdo de ter sido lesado moral, financeira ou fisicamente. Os pesquisadores
concluiram que dentre todas essas motivagdes, sobressaem-se em muito, na percepcao dos
diversos grupos de entrevistados, a conjugacdo de baixos custos com baixa exposi¢cdo a
riscos®®.

No que se refere a motivacdo para recorrer, averigou-se que, aléem da morosidade da
Justica, existe um grande namero de recursos, 0 que contribuiria para o uso abusivo dagueles
que, ao invés de embasarem seu recurso na firme conviccdo de uma tese ou prova, valem-se
dele para litigancia de ma-fé, para retardar o cumprimento da sentenca®*.

Quanto a motivacdo para acordo, constatou-se que se a lesdo ao direito foi muito

grande, a resisténcia a acordo aumentaria, porquanto hd uma perspectiva de satisfacdo na

%7 | dem.

%58 | dem.

%9 Em relagdo a pessoal, perceberam-se deficiéncias de qualificago em conceitos basicos de gest&o, que geram
perdas de oportunidades de otimizacdo do tempo ou dos recursos de maneira a contribuir para a celeridade do
processo. Outra questdo a ser analisada diz respeito a motivacdo dos servidores. A atividade desempenhada
carece de estimulo, tanto pela repetitividade das atividades como pelo fato de o juiz ou desembargador ser visto
como a Unica fonte de trabalho intelectual. Com relacdo a infraestrutura, de maneira geral, existe falta de espaco
nos locais, principalmente nos cartorios. Percebe-se também certa tensdo entre a 12 e a 22 instancias, em termos
de infraestrutura a acesso a recursos. Ha a percepcdo generalizada de que a 22 instancia teria acesso diferenciado
a recursos materiais e humanos, enquanto que a 12 instancia ndo teria acesso a recursos similares. 1bid., p. 14.

%0 |hid. p. 14.

%1 | dem.
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propria condenacdo do opositor; constatou-se, ainda, a importancia de agentes mediadores

capazes de mostrar as partes envolvidas as alternativas de saida do conflito pela via de uma

composicdo e
acordos, tende

sensibilizar os

0s potenciais ganhos. E mais, apurou-se que a tendéncia atual, em relacdo a
a estar proxima do final do processo, o que soO reforca a importancia de se

jurisdicionados para a realizacdo de acordos no inicio das demandas, 0 que

serviria para desafogar todo o sistema®?,

Os pesquisadores da PUC-RS apontam algumas propostas para as demandas

repetitivas. No

relatorio, 0 CNJ apresenta as que ele entende principais:

—  Propostas do lado da oferta da prestagdo jurisdicional:1) Maior padronizacdo nas
decisbes porque a atual falta de padronizacéo (i) aumenta muito o nimero de processos e
(ii) dificulta muito o numero de acordos. Exemplo: Adogéo de simulas vinculantes no
STJ e um maior nimero de sumulas no proprio STF; 2) Ampliagdo de varas
especializadas; 3) Aperfeicoamento dos sites dos tribunais: os sites poderiam conter
estatisticas das decisdes, de modo a sinalizar para as partes das suas chances de éxito; 4)
Criacdo de maiores filtros na fase inicial do processo, como por exemplo, utilizacdo mais
efetiva do art. 285-A do CPC, de modo a se criar barreiras mais rigidas as agdes
descabidas; 5) Destinar mais apoio (fisico e financeiro) aos Tribunais relativamente mais
eficientes. Os menos eficientes so receberiam desde que se obrigassem a seguir determinadas
regras/metas fixadas pelo CNJ; 6) Aumentar a agilidade dos Tribunais quanto & definicdo de
competéncia dos drgdos judiciarios quando se constata que estd iniciando um movimento de
demandas repetitivas. Nestes casos, deveriam ser desde logo estabelecidos juizes especificos
para tais casos, de modo a evitar a proliferagdo de decisdes diferentes, que gerardo mais
processos. Em casos das demandas serem procedentes, automaticamente deveria ser criado
algum mecanismo de acéo coletiva, com efeito vinculante a todos os demais casos.

— Propostas do lado da demanda pela prestagdo jurisdicional: 1) revisdo dos parametros da
assisténcia judiciaria gratuita e a definicdo de pobreza dever ter amparo em dados
estatisticos e ndo no entendimento relativo dos magistrados. A assisténcia judiciaria
gratuita sé deve ser concedida em casos de renda familiar ao redor de 2 (dois) salarios
minimos ou entdo se adotando o limite de remuneracéo para efeito de isen¢do do imposto
de renda. Esta mudanca pode ser feita por alteracdo legislativa (incluséo de limite
especifico na Lei 1.060/50) ou por meio de uma padronizacdo definida pelo CNJ em
conjunto com os demais tribunais; 2) Estabelecimento de limites mais rigidos para a
possibilidade do advogado firmar honorérios apenas pelo éxito, porque este tipo de honorérios
estimula o ajuizamento de a¢fes; 3) Criacdo de incentivos para realizacdo de mais acordos.
Por exemplo, dentre os critérios do art. 20 do CPC, quando da fixa¢do da sucumbéncia, poderia
ser inserida regra expressa — para majorar/minorar honorarios — sobre se aquele caso poderia ou
ndo ter sido previamente encerrado por acordo. Além disso, outro incentivo poderia ser criado:
se 0 Autor efetuar proposta para acordo nos autos e a Ré recusar, em caso de condenagdo da Ré
dentro dos valores da proposta, os honorarios de sucumbéncia seriam majorados. O objetivo
seria forcar a parte a analisar melhor a hipotese de encerrar o processo por acordo; 4) O valor
da pena da litigancia de ma-fé precisa ser sensivelmente elevado (sem limitagdo ao valor da
causa, podendo ultrapassa-la e devendo ser fixada de modo a efetivamente coibir novos
comportamentos deste tipo); 5) Como regra, 0s recursos passariam a nao ter efeito
suspensivo; e 6) Ha que se consolidar, efetivamente, um sistema de a¢des coletivas que
atuasse no sentido de que, uma vez tendo sido julgada determinada questdo, esta decisédo
passasse a ser vinculante para todos os envolvidos, inclusive aqueles que ainda néo

ingressaram com ag6es no Poder Judiciario®®.

%2 |pid., p. 15.
%3 Ipid., p. 15-17.
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E curioso notar que o resultado final da pesquisa realizada pela PUC-RS, ndo diverge
muito de tudo que foi pesquisado ao longo deste trabalho, entretanto algumas propostas
apresentadas védo de encontro com a garantia constitucional de acesso a justica, como: a) uma
maior padronizacdo nas decisdes podera reduzir o numero de processos. Sugere inclusive a
adogcdo de sUmulas vinculantes no STJ e o0 aumento das ja existentes no STF; b)
aperfeicoamento dos sites dos tribunais, indicando estatisticas das decisfes a fim de sinalizar
para as partes as chances de éxito; c) criacdo de maiores filtros na fase inicial do processo
como, por exemplo, utilizacdo mais efetiva do artigo 285-A do CPC, de modo a se criarem
barreiras mais rigidas as a¢des descabidas; d) revisdo dos parametros da assisténcia judiciaria
gratuita e a definicdo de pobreza dever ter amparo em dados estatisticos e ndo no
entendimento relativo dos magistrados; e) estabelecimento de limites mais rigidos para a
possibilidade do advogado firmar honorarios apenas pelo éxito, porque esse tipo de
honorarios estimula o ajuizamento de acbes; f) ha que se consolidar, efetivamente, um
sistema de acdes coletivas que atuasse no sentido de que, uma vez tendo sido julgada
determinada questdo, esta decisdo passasse a ser vinculante para todos os envolvidos,
inclusive aqueles que ainda ndo ingressaram com ac¢des no Poder Judiciério.

Esses mecanismos por si s sdo suficientes para resolver de uma vez por todas a crise

do acesso a justica e, consequentemente a crise do Poder Judiciario?

2.4.  Possiveis solucBes para a crise do acesso a justica e da crise do Poder Judiciario

Mais processo constitucional, menos formalidades e menos decisdes solitarias®®*.
Este é o clamor de parte dos processualistas mais atentos as mudangas no cenério processual
no mundo e, sobretudo, no Brasil, apds a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988.
Essa preocupacdo com o estudo do direito processual, assim como a constru¢cdo de um

processo sob uma perspectiva constitucional, é muito bem delineada por Nunes na obra

%4 Nunes. Dierle José Coelho; Bahia. Alexandre Gustavo Melo Franco. Por um novo paradigma processual. Op.
cit., p. 80.
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Processo Jurisdicional Democratico: uma analise critica das reformas processuais. O citado

autor escreve que

[d]esde a estruturacdo da autonomia de estudo do Direito Processual, ocorrida em
meados do século XX, até pouco depois da Segunda Guerra Mundial, havia a
preocupacdo dos estudiosos com a andlise e construgdo do processo em perspectiva
meramente conceitual (WASSERMANN, 1978, p. 45), muitas vezes, indiferente ao
contexto de sua aplicacdo e mais ligado ao estudo da técnica processual. Nesse
periodo, assistiu-se a transicdo de uma visdo liberal do processo (liberalismo
processual) para uma visdo socializadora (socializagdo do processo), mas que
enxergava, especialmente nos primeiros periodos, 0 processo como mero
instrumento técnico de resolucdo de conflitos de interesses, como em Carnelutti,
e/ou de aplicacdo quase mecénica do direito objetivo ao caso concreto, na visao
Chiovendiana. O processo seria um mero instrumento da jurisdi¢cdo. Ocorre que,
posteriormente a esse periodo e ao fomento do constitucionalismo no século XX,
alguns tedricos comegaram a perceber no processo algo além de um instrumento
técnico neutro, uma vez que se vislumbra neste uma estrutura democratizante de
participacdo dos interessados em todas as esferas de poder, de modo a balizar a
tomada de qualquer decisdo no ambito publico (FAZZALARI, 1958, p. 861-862).
Tal situacdo gerou o crescimento da importancia do processo, que passou a garantir
uma efetiva influéncia dos cidaddos em qualquer tomada de decisdo, uma vez que
vai se afastando paulatinamente a possibilidade de que uma pessoa, instituicdo e/ou
Orgdo possam ter privilégio cognitivo na formagdo dos provimentos estatais. O
processo comega a ser percebido como um instrumento fomentador do jogo
democratico (FAZZALARI, 1958, p. 875), eis que todas as decisbes devem provir
dele, e ndo de algum escolhido com habilidades herculeas. Passa, entdo, 0 processo a
servir de baliza e garantia na tomada dos provimentos jurisdicionais, legislativos e
administrativos, chegando, mesmo, a normatizar os provimentos privados. Porém,
ao lado da percepgdo democratica de que o processo deve viabilizar a participagao, o
controle e, desse modo, uma universalizagdo juridica, delineiam-se no ambito do
processo jurisdicional, especialmente na segunda metade do século XX, uma
predominadncia e uma busca por resultados préticos (processo de resultados), muitas
vezes afastados de uma visdo constitucional, na qual se imporia a aplicagdo
dindmica dos principios processuais constitucionais. Com o avanco de alguns
estudos cientificos da alta modernidade, percebe-se a impossibilidade da construcéo
de procedimentos tomando-se por base tdo-somente a busca de seus resultados
pragmaticos, mas ganha importancia uma estruturacdo que aplique as normas
fundamentais processuais (modelo constitucional de processo) em perspectiva
dindmica e que procure a sua adaptacdo plena ao contexto de adequabilidade
normativa de aplicacdo da tutela estatal *°.

O mesmo autor ainda salienta que no processo constitucional ndo se pode

negligenciar a existéncia da instrumentalidade técnica do processo, aquela que, a0 mesmo

tempo em que garante a celeridade, permite a participacdo (igual, paritaria e simétrica) de

todos os interessados na formacgéo da decisdo, portanto democréatica, o que nao se confunde

%5 Nunes, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas
processuais. Op. cit., p. 39-41.
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com a instrumentalidade defendida por parte da doutrina brasileira, aquela que acredita no
protagonismo judicial como mecanismo para a aplicacdo do direito®®.

Defender a existéncia de um processo constitucional, com menos formalidade e
menos decisdo solitaria, nada mais é do que se ajustar aos ventos da modernidade. O processo
constitucional deve ser visto sob uma perspectiva democratica e garantidora de direitos
fundamentais, “permitindo, de um lado, uma blindagem (limite) as atividades equivocadas
dos sujeitos processuais e, de outro, garantindo a participacdo e influéncia de todos os
envolvidos e de seus argumentos nas decisoes por ele formadas™®.

E a partir dessas premissas que a presente secdo reforcara a ideia de um processo
constitucional democratico, como forma de solucionar parte do problema da crise do
Judiciario. Diz-se “parte” porque, conforme ja salientado nas segdes anteriores, a crise do
Poder Judiciario ndo se resume apenas no modelo de processo adotado no sistema brasileiro,
ao contrario, vai além das barreiras do processo, atinge questdes estruturais e de gestdo,
entretanto, considerando o que foi proposto para a presente dissertacdo, tais problematicas
(crise institucional e de gestdo) serdo apenas apresentadas sem, contudo, se aprofundar na
materia.

Sobre o0 processo, pode-se afirmar que nem a concepgéo liberal nem a concepgéo
social pode “mais solitariamente responder aos anseios de uma cidadania participativa, uma
vez que tais modelos de concepcdo processual ndo conseguem atender ao pluralismo, néo
solipsista e democratico do contexto normativo atual”*®®, Com isso, a “criagdo, a reforma e a
interpretacdo do sistema processual devem se dar a partir do modelo constitucional de

processo”%g.

%66 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 171.
%7 Nunes. Dierle José Coelho; Bahia. Alexandre Gustavo Melo Franco. Por um novo paradigma processual. Op.
cit., p. 80.

%8 Nunes, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma anélise critica das reformas
processuais. Op. cit., p. 42.

*%9 Nunes. Dierle José Coelho; Bahia. Alexandre Gustavo Melo Franco. Por um novo paradigma processual. Op.
cit., p. 83. Em nota de rodapé, os autores salientam que: “Para percepgio do “modelo constitucional de processo”
civil brasileiro adotam-se as caracteristicas gerais estruturadas por Andolina e Vignera para o direito italiano
consistentes “... a) na expansividade, consistente na sua idoneidade (da posi¢do priméaria das normas
constitucionais na hierarquia das fontes) para condicionar a fisionomia dos procedimentos jurisdicionais
singulares introduzidos pelo legislador ordinario, a qual (fisionomia) deve ser comumente compativel com as
conotacdes de tal modelo; b) na variabilidade, a indicar sua atitude a assumir formas diversas, de modo que a
adequacdo ao modelo constitucional (por obra do legislador ordinario) das figuras processuais concretamente
funcionais possam acontecer segundo varias modalidades em vista da realizacdo de finalidades particulares; c)
na perfectibilidade, a designar sua idoneidade a ser aperfeicoada pela legislacdo infra-constitucional, a qual (isto
é: no respeito, comum, de qual modelo e em fungdo da consecucdo de objetivos particulares) bem podem
construir procedimentos jurisdicionais caracterizados por (ulteriores) garantias e institutos ignorados pelo
modelo constitucional...”. (tradug@o livre). pp. 83-84.
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Neste sentido, Nunes e Bahia escrevem

Nesses termos, qualquer interpretacdo do sistema em perspectiva formalistica (a
forma pela forma) que ndo busque um formalismo constitucionalmente adequado
(vocacionado a defesa e manutengdo dos direitos fundamentais, em perspectiva
normativa) estara desgarrada do modelo constitucional e representara um retrocesso.
Perceba-se que ja o CPC (art. 243 e seguintes) traz normas que deixam patente que
as formalidades no processo ndo devem ser utilizadas de forma vazia (pas de nullité
sans grief), mas visando, acrescente-se, criar um ambiente de lisura no
procedimento, de se possibilitar a discussdo e a formagdo comparticipativa da
sentenca. No entanto, em sentido contrario, qualquer interpretacdo que busque
destruir a necessidade do processo como estrutura garantistica de aplicacdo e
viabilizacdo do exercicio de direitos fundamentais sera inconstitucional, por impedir
a participacdo e o debate processuais na formacdo dos provimentos, além de
chancelar variadas formas de decisionismo, tdo caras as diversas formas de discursos
autocraticos (militares, econdmicos, neoliberais etc.). Porém a discussdo do modo de
se implementar solu¢fes constitucionais de implementagdo pragmatica de um
modelo processual legitimo e eficiente passaria pela real implementacdo de politicas
publicas de democratizacdo processual (acesso a justica) que sejam seriamente
debatidas por todos os envolvidos no sistema de aplicacdo de tutela, e ndo por
discursos ideoldgicos (vis-a-vis os neoliberais de pseudo-socializa¢do), como vem
ocorrendo no Brasil na atualidade, que geram até mesmo treinamentos para
magistrados que deveriam passar a analisar o direito em perspectiva meramente
econdmica, garantindo que na ddvida entre a aplicagdo de um direito fundamental e
a manutencdo de um grande interesse econdmico a prioridade seria do Ultimo. N&o
hd como se acreditar que todos os juizes possuam uma formacdo académica
multidisciplinar  (juridica, administrativa, politica, econdmica, filosofica e
sociolégica) que viabilize a aplicacdo do direito (e administracdo das tramitaces
procedimentais) sem o subsidio técnico do processo e dos demais participantes
(partes, advogados, 6rgdos do MP, auxiliares do juizo), além de uma logistica
uniforme de administragdo das rotinas estruturais. A confianca nas virtudes
diferenciadas dos juizes, em seu protagonismo, ja deixou de ser algo defensavel para
se transformar em um pesadelo para esses Orgdos de execugdo do Estado,
pressionados a fornecer decisdes democraticamente formadas, sem auxilio de
ninguém (nem mesmo técnico do processo), em escala industrial (alta produtividade,
como se pode ver agora como mandamento constitucional: arts. 5°, LXXVIII, e 93,
Il, c, acrescentados pela Emenda Constitucional de Reforma do Judiciario), sem
infra-estrutura adequada e sofrendo criticas de todos os seguimentos da sociedade.
Com o aumento da complexidade normativa que impera na atualidade, a solucéo do
sistema ndo pode partir tdo-somente dos juizes, mas — como asseverava Fritz Baur
em 1965, em uma prelecdo que serviu de base para as grandes reformas do processo
alemado em 1976 — de todos os implicados dentro do processo. No entanto, para além
do que o mestre alemdo dizia naquela oportunidade, a solucdo deve passar pela
busca de uma politica pdblica de democratizacdo processual da qual participem
todos os seguimentos académicos e profissionais e, em relagao a esses ultimos, com
uma quebra do debate belicoso entre as profissoes juridicas. O quadro de guerra que
as profissdes no Brasil mantém é completamente dispensavel, uma vez que a
implementacdo de um modelo processual que seja legitimo e funcional passa pela
adequada preparacdo técnica e responsavel de todos os envolvidos (juizes,
advogados, MP, auxiliares da justica), e ndo pela atribuicdo de culpa recorrente
(pelos problemas) ao alter (que ndo faz parte de sua categoria profissional). Em
outras palavras, 0 que se quer dizer é que sem o trabalho comparticipativo de todos
o0s 6rgdos de classe e instituicbes (OAB, AMB, CNJ, CNMP etc.) e de todos os
envolvidos, inclusive engajando-se e preparando-se tecnicamente para o exercicio de

seus respectivos minus, ndo existira possibilidade de alteracdo pragmatica®”°.

70 |pid., p. 84-86.
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Nunes assevera que é preciso se redimensionar a infraestrutura do Poder Judiciario e
a propria mentalidade de todos os técnicos juridicos, ndo bastando apenas a reforma
legislativa®™. Neste sentido, Nunes e Bahia apresentam algumas propostas que entendem
viaveis a solucionar (ou pelo menos em parte) a crise do Judiciario, como i) 0 resgate da
oralidade no processo; b) atualizacdo dos profissionais; ¢) padronizacdo das rotinas
administrativas e de gestao.

No tocante a questdo da oralidade, é importante esclarecer que, desde 1939, a
legislacdo brasileira ja a consagrava como um principio norteador do processo, utilizando-se
da escrita (peti¢do) apenas na fase preparatdria, na etapa inicial do procedimento, posto que o
debate processual somente dar-se-ia totalmente de forma oral®"4/*"™.

O uso dos debates orais pode proporcionar “esclarecimento reciproco sobre as razoes
dos pontos controversos, possibilitando a formagdo de acordos estruturados ou, ao menos,
dando ao processo melhores elementos para a formacdo da deciséo (evitando decisbes de

surpresa). Neste sentido, Nunes citando Trocker escreve que

[0] sucessivo debate oral permite um aprofundamento das discussdes tanto do
aspecto de fato quanto dos aspectos de direito da controvérsia. Parece assim um
modo extremamente valido para afastar o perigo das “decisdes surpresa” e colocar
os interessados em condicBes de atuar eficazmente sobre o desenvolvimento e sobre
o0 éxito do julgamento. [...]. O desprezo ao contributo critico e construtivo das partes
estimula um wuso excessivo dos instrumentos de recurso, com todas suas
consequéncias negativas. [...]. Os resultados do Modelo de Sttutgart confirmam que
o diadlogo aberto e sem preconceitos facilita a obra de selecdo dos elementos
relevantes, agiliza a reconstru¢do do caso concreto e garante também uma decisdo
mais correta, enquanto 0 “prestigioso” siléncio do juiz constrange as partes a

1 1pid., p. 43.

372 Nunes. Dierle José Coelho; Bahia. Alexandre Gustavo Melo Franco. Por um novo paradigma processual. Op.
cit., p. 86.

373 Nunes faz excelente estudo sobre a matéria: “Na fase autonomista do Direito Processual, assistiu-se a uma
tendéncia a oralidade como técnica que pretendia obter a aceleracdo pratica dos atos processuais, mediante o
aumento da ingeréncia do Estado-juiz, com a ado¢do de sua direcdo durante todo o iter conjugada com a
aplicacdo técnica dos principios da imediatidade, da identidade fisica do juiz e da concentracdo. Nestes termos,
no Brasil, desde o advento do Codigo de Processo Civil de 1939, houve um enorme preocupagdo, tedrica e
técnica, em se estruturar modelos orais de procedimento seguindo a trilha de reformas europeias iniciadas pela
Reforma Klein, na OZPO (Ostereich Zivilprozessordnung — Ordenanca processual civil austriaca”), de 1985,
passando pelas reformas alemas de sua ZPO (Zivilprozessordnung), em 1924 e em 1933 (TROCKER, 1974, p.
64-73), e, especialmente para n6s, seguindo as bases do anteprojeto de reforma do Codice di Procedura Civile
italiano, elaborado por Chiovenda, em 1922, que absorvia as tendéncias sociais da legislacdo austriaca
(CHIOVENDA, 1949, v. I, p. 219-346). Ocorre que a implementacdo legislativa de um modelo oral no Brasil
ndo teve o conddo de alterar as praticas escritas dos técnicos juridicos (“operadores™), que continuam agindo
como se estivéssemos em um sistema liberal e escrito de processo. NUNES, Dierle José Coelho. Processo
jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas processuais. Op. cit., p. 56.
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elegacdes supérfluas e dificulta a busca da “verdade”. E apenas o caso de constatar-

se que celeridade e concentragdo do processo e corregdo da prondncia sdo valores

estritamente conexos a propria garantia de acéo e de defesa®™.

Os estudos apontam que a oralidade é imprescindivel para se alcangar resultados
positivos no processo, entretanto, mais especificamente no Brasil, a oralidade “nunca foi
levada a sério, de modo que sé se apresenta na legislacdo. Na pratica, porém, continua-se com
a utilizacdo de petic0es, tal qual ocorria nos procedimento desde a Idade Média (quod non est
in actis non est in mundo)®”.

O comportamento dos operadores e aplicadores do direito no Brasil esté alicer¢ado
em trés situacdes: a) tradicdo pela escrita; b) ma preparacdo dos graduandos com a pratica

oral; ¢) auséncia de conhecimento desse fendmeno (oralidade). Nunes e Bahia salientam que

[a]lém de uma tradicdo pela escritura, acompanhada por uma auséncia de preparagio
dos graduandos com a préatica oral, existe um desconhecimento desse fendmeno,
uma vez que se naturalize o argumento contra-legem de que o0 meio de se articular
argumentos em um processo seria tdo-somente as peticdes, até mesmo pelos
advogados (em média) ndo saberem articular argumentagdes técnicas de modo oral e

0s juizes se mostrarem pouco abertos a receber e debater as causas com as partes e

os advogados®™®.

Destaca-se, das trés situacdes apontadas, a méa preparacdo dos graduandos e,
consequentemente dos profissionais que ingressam no mercado de trabalho, seja ele aplicador
ou operador do direito. E possivel afirmar, pela experiéncia de quase 14 (quatorze) anos de
advocacia e como professor de Direito, que as Faculdades ndo enfatizam a relevéancia da
oralidade e tampouco ensinam técnicas voltadas para a pratica da oralidade no dia a dia
forense. Seria possivel resolver esse problema? Defende-se que a promoc¢do de cursos e
treinamentos e/ou até mesmo a alteracdo da legislacdo, com a reestruturacdo legislativa
vocacionada & escritura®’’.

O resgate da oralidade aparece como uma solucdo viavel para a crise do Poder
Judicidrio, justamente porque ndo ¢ “possivel trabalhar com procedimentos que optem pela

oralidade tecnicamente e funcionem de modo escrito, em face dos déficits de eficiéncia e

%" TROCKER, Nicolo. Processo civile e costituzione. Problemi de diritto di tedesco e italiano. Milano: Giuffre,
1974. p. (“p” mintsculo) 665-667, passim apud NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional
democrético: uma analise critica das reformas processuais. Op. cit., p. 122-123.

"> NUNES. Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Por um novo paradigma processual.
Op. cit., p. 87.

378 | dem.

377 | dem.
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legitimidade gerados (face o descompasso entre norma e préaxis), como fomento de um
formalismo exacerbado e uma auséncia de debate (no processo)”>".

No tocante a atualizacao dos profissionais, deve-se advertir que ndo é uma formacao
excepcional de quem quer que seja, sobretudo daquele que vai decidir, que certificard a
correcdo de uma sentenga. O Centro de Estudos Sociais da Faculdade de Economia e
Universidade de Coimbra, sob a coordenacdo de Boaventura Souza Santos, publicou, em
setembro de 2009, um estudo no qual se discute o recrutamento e a formacdo do magistrado
do seculo XXI.

Segundo o estudo, a despolitizacdo da regulacéo social, assim como o aumento das
desigualdades sociais, a emergéncia de novos publicos, a globalizacdo das sociedades, o
crescente confronto entre o politico e o poder judicial, bem como a forte mediatizacdo da
justica, a maior organizagdo individual e coletiva e o maior ativismo dos cidaddos, “sdo
realidades que vieram criar um novo contexto social da acc¢ao dos tribunais e estdo a provocar
mudancas quantitativas e qualitativas, na procura socio-juridica pressionando o sistema
judiciério a aceitar novos desafios e novas fungdes™®".

Os tribunais acostumados a resolucdo do micro litigacdo (conflitos individuais)
passam a assumir funcdes de resolucdo de conflitos e controle social mais complexos, bem
como a legitimac&o politica e social relevantes. Com isso, o recrutamento e a formacdo dos
operadores judicidrios, sobretudo dos juizes, seja inicial ou permanente, “assumem uma
importancia central, ndo s6 no aumento da eficiéncia e qualidade do sistema judicial como,
fundamentalmente, na sua renovacdo democratica no sentido de melhor responder aos
desafios da sociedade e as expectativas positivas dos cidaddos™®.

E importante salientar que a preocupacio com a formagio continuada nio pode se
restringir apenas a uma melhoria na preparacdo dos juizes, mas de todos os envolvidos na
aplicacdo processual (jurisdicional), buscando sempre o exercicio das respectivas funcbes
com eficiéncia e responsabilidade®. Faz-se necessario que os magistrados sejam submetidos

ndo somente ao curso de formacdo, mas a uma formacdo continuada. Nunes e Bahia

78 | dem.

39 SANTOS, Boaventura de Sousa (et. al). Proposta de projectos para o Observatério da Justica Brasileira.
Coimbra: Centro de Estudos Sociais — Universidade de Coimbra, setembro 2009. p. 42.

%0 |hidem, p. 42-43.

%81 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Por um novo paradigma processual.
Op. cit., p. 88.
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asseveram que ¢ temerario “permitir que uma lei seja aplicada por profissionais que ndo
tinham sido preparados para sua utilizacio”.

Destaca-se, ainda, ndo obstante a discussdo esteja relacionada a formacdo do
magistrado, o operador do direito (0 advogado) ndo estd isento de se atualizar. E muito
comum o profissional formar-se no curso de Direito e passar anos sem buscar uma
atualizagdo. Nao e exagerado dizer que muitos advogados sequer tomam conhecimento das
leis que entram em vigor no pais, portanto a atualizacdo permanente do direito vai possibilitar
que, ndo sO o magistrado, mas todos aqueles que participam do processo possam efetivamente
contribuir para o debate, o que, inevitavelmente, influenciar& na celeridade do processo e na
qualidade da deciséo.

Uma terceira proposta viavel para a solucdo da crise estd na padronizacdo das
rotinas administrativas e da gestdo processual. Nesse ponto, abordar-se-a a questdo da i)
padronizacdo das rotinas administrativas; ii) a informatizagdo do processo e, por fim, iii) a
gestdo dos atos do procedimento pelo Juiz.

N&o raras vezes € comum encontrar rotinas administrativas diferentes entres os
tribunais ou até mesmo entre as varas do Judiciario; pior que isso, muitas vezes essa auséncia

383

de padronizacdo estd dentro do proprio FOrum®, Quais as consequéncias disso para 0

processo? Como resolver isso?

Nunes e Bahia salientam que

[d]ever-se-iam, desse modo, estruturar reformas tendentes a padronizacdo das
rotinas administrativas para todo o sistema judiciario, em padroes de eficiéncia, de
modo a assegurar a reducdo dos “tempos mortos” de secretaria, tdo nefastos a
obtencdo de uma resposta jurisdicional em tempo adequado. A padronizacao, além
de evitar vicios dos mais variados tipos, ainda permitiria uma maior previsibilidade
do andamento processual, viabilizando um maior controle da prépria gestdo
processual. H& de se parar com 0s gastos orcamentérios voltados a construcdo de
templos suntuosos (piramides) do Poder Judiciario para a clpula e se investir o
orcamento de acordo com uma politica publica de democratizagdo processual, que
conceba instalacBes funcionais, minimamente estruturadas, em todos os niveis e

. . .. . . 4
localidades, com uma rotina administrativa eficiente®®.

Nos ultimos anos, muitos tribunais tém se preocupado com a gestdo

administrativa, buscando formas de padronizacdo das rotinas administrativas, como €é o caso

%2 1 dem.

%% Ipid., p. 90
%84 1dem.
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do Tribunal de Justica de Rond6nia®®, entretanto esta ndo é a realidade geral do Poder
Judiciario. H& que se superar aquela gestdo burocratica do processo. No mesmo sentido,
Santos et al, ainda que escrevendo sobre o Judiciario Portugués (o que pode ser estendido ao

nosso modelo), salientam que

[a]s organizagbes do sistema judicidrio, a semelhanca das organizagdes da
administracdo publica em geral, confrontam-se com a necessidade de implementar
medidas que visem o aumento da sua qualidade, eficiéncia, transparéncia, bem como
de prestacéo de contas. [...]. Assim, também no que respeita aos tribunais, enquanto
organizagfes, temos vindo a assistir a substituicdo do modelo burocratico-
administrativo por um modelo com caracteristicas do modelo gestionario com
preocupacbes na definicdo de padrdes de qualidade, distantes da concepcdo do
modelo burocratico®®.

A exceléncia em nivel administrativo demanda ampla informatizacdo do

Judiciario®’. Nunes e Bahia advertem que

O investimento na formacédo dos auxiliares do juizo deve viabilizar a utilizacdo das
novas tecnologias de modo a estabelecer uma padronizacdo administrativa, mas
evitando-se a automatizacéo e dependéncia demasiada aos sistemas informaticos, eis
que na experiéncia comparada tais dindmicas de trabalho conduziram a préticas
administrativas extremamente dependentes, pelos funcionarios, do sistema
computacional implantado. Ademais, os auxiliares da justica (escrivaes, escreventes
etc.) devem ser considerados na elaboracdo dos novos padrdes de gestdo processual,
eis que estes fazem, e fardo, boa parte das rotinas que aumentardo ou diminuirdo a

%5 Um fluxo de trabalho mais 4gil no Poder Judiciario. E o que se espera com as oficinas de simplificacéo,
coordenadas pelo setor de planejamento do Tribunal de Justica de Rond6nia. Desta vez, 115 servidores que
lidam diretamente com mandados (ordem judicial ou administrativa) participaram do mapeamento das rotinas
com o objetivo de padronizar os procedimentos, num trabalho que se estendeu de segunda a sexta-feira (22 a
26/10), com a chamada validagdo. Os conceitos foram discutidos e absorvidos por oficiais de justica, escrivées,
assistentes de cartdrios e juizes, todos em busca de caminhos mais curtos para atingir o objetivo, ou seja, a
prestacédo jurisdicional. Depois de descrever todas as rotinas e escolher entre elas quais sdo mais ageis, Uteis e
eficazes, os participantes passaram para a etapa que legitima o fluxo como o padrdo para todas as comarcas. A
oficina é também uma oportunidade de avaliar o trabalho, buscando combater as dificuldades como, por
exemplo, o sistema de automagdo. No caso da Central de Mandados, por se tratar de um programa recente, ainda
precisa de ajustes. As contribui¢cfes colhidas serdo acatadas pelos técnicos do setor de tecnologia no
aprimoramento dos programas. A simplificacdo também trara beneficios aos préprios servidores. Segundo o0 juiz
auxiliar da corregedoria, Guilherme Baldan, a padronizacdo do fluxo tornard mais rapida a diligéncia e,
consequentemente, o calculo da produtividade dos oficiais de justica, que passardo a receber dentro do préprio
més trabalhado. Ap0s a validagdo, as rotinas serdo manualizadas e publicadas para que os servidores sigam e
implantem as inovagOes. Algumas das mudangas implantadas vdo até o Tribunal Pleno, como aconteceu
recentemente com a coordenadoria de informatica, que a partir de uma oficina propds uma reestruturacdo no
setor. Em 2012, foram realizadas as oficinas de simplificacdo de rotinas de varios setores do TJRO, tais como
departamento de engenharia e arquitetura, departamento de economia e finangas, departamento de compras,
escola da magistratura, gabinetes das varas civeis e criminais e da coordenadoria de tecnologia da informagéo.
BRASIL. CNJ. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/b2pc>. Acesso em; 17/12/2012.

%86 SANTOS, Boaventura de Souza. (diretor cientifico). Para um novo Judiciario: qualidade e eficiéncia na
gestéo dos processos civeis. Coimbra: OPJ/Universidade de Coimbra, abril 2008. p. 33.

7 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Por um novo paradigma processual.
Op. cit., p. 93.
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eficiéncia processual (basta pensarmos nos tempos mortos do processo). Caso isso
ndo ocorra, estes continuardo desmotivados e ndo possuirdo interesse em suprir as
deficiéncias de sua formacdo; ou, ainda que “obrigados” a se adequarem, mudardo a
paréncia da rotina, para ndo mudar nada. Pense-se, por exemplo, que muitas
propostas de reforma falam em “informatizacdo do Judiciario”. Entretanto, ainda
que a substituicdo de maquinas de escrever por computadores e a utilizacdo de
softwares judiciarios possam ser grandes ferramentas, o upgrade gerado por eles
ficara sempre aquém das potencialidades se os servidores ndo forem colocados como
sujeitos ativos do processo de mudanga, sob pena de se adaptar a nova forma aos
velhos hébitos®®,

A gestdo dos atos do procedimento atribuida ao Juiz da vara também é um problema
para a eficiéncia e qualidade na prestacdo jurisdicional. E impossivel pensar que um
magistrado possa realizar suas fungbes da judicatura com exceléncia tendo que cuidar da
gestdo burocratica da secretaria e dos processos. Acredita-se que esse papel gerencial serd
muito mais adequado se atribuido a um profissional especializado; da mesma forma, os
despachos de mero expediente também podem ser delegados a esse profissional, liberando o
magistrado para o desempenho da atividade deciséria. Com isso, pode-se alcancar a eficiéncia
almejada®®.

Objetivou-se, nesta secdo, apresentar algumas propostas que podem resolver a
problematica da crise do Poder Judiciario, buscando alternativas para a padronizacdo de
eficiéncia e legitimidade. E evidente que o enfoque parte de uma perspectiva do processo
constitucional democratico, comparticipativo, “tanto no espago endoprocessual quanto no
planejamento de uma politica pablica de democratizacdo processual. Em outros termos, isso
quer dizer que se faz necesséria a atividade conjunta e interdependente de todos os sujeitos e
institui¢des envolvidos™®.

No ambito processual, deve-se afastar o protagonismo judicial (das partes e do juiz);
cada sujeito no processo deverd assumir seu papel e responsabilidade. Enfim todas essas
propostas s6 produzirdo efeito, gerardo um “impacto concomitante de eficiéncia e
legitimidade caso se implemente uma politica puablica, amplamente debatida, que
problematize a questdo das reformas processuais, da oralidade, da gestdo processual e da

. g . 1
infraestrutura do Poder Judiciario de modo c:onJunto”39 .

%8 Ipid., p. 93-94.
%9 |hid., p. 95.

3% 1dem.

% Ibid., p. 95-96.



CONCLUSAO

O presente estudo tinha como desafio apresentar 0 acesso a justica e a litigiosidade
na crise do Poder Judiciario no Brasil. Para discutir a tematica, foram apresentadas as
seguintes perguntas: i) como 0 acesso a justica foi pensado e assegurado nas concepcdes de
estado liberal e social?; ii) a qual concepcédo de acesso a justica o Brasil se filiou?; iii) Com a
Constituicao Federal de 1988 e com o novo modelo de Estado (democrético de direito), como
0 acesso a justica é entendido?; iv) Qual a correlacdo entre o direito de acesso a justica com o
problema da litigiosidade?; v) O acesso a justica e a litigiosidade, associados a inimeros
fatores provocam (ou aumentam) a crise do Poder Judiciario?; vi) Existe alguma forma viavel
de solucionar essa crise?

O trabalho foi dividido em dois capitulos, o primeiro intitulado “Acesso a justica e a
litigiosidade” e o segundo “O Poder Judiciario em crise”. No primeiro capitulo, os esfor¢os se
concentraram na apresentacao dos conceitos de acesso a justica na concepcao liberal, social e
democratica (nesta Ultima, delimitando a discussdo com base no procedimentalismo
democratico Jirgen Habermas), tudo a fomentar a discussdo do “processualismo
constitucional democratico” para aplica-lo como solucdo viavel para a crise debatida no
segundo capitulo. O primeiro capitulo é encerrado com a discussdo da litigiosidade, sua
origem, a forma como vem sendo pesquisada e entendida e suas consequéncias na propalada
crise do Poder Judiciario. No segundo capitulo, objetivou-se tracar um perfil da crise do Poder
Judiciario, sem, contudo, esgotar o assunto, delimitando a tematica apenas na questdo da
litigiosidade e suas consequéncias na morosidade dos processos, portanto foi apresentado o
papel do Judicidrio, a discussdo entre os conceitos de “judicializagdo da politica” e “ativismo
judicial” e, por fim, os ultimos dados numéricos apresentados pelo CNJ em relagdo a
litigiosidade e a morosidade da Justica Civel brasileira. Encerrando o segundo capitulo,
apresentaram-se alguns pontos que merecem maior atencdo e que, se atendidos, poderdo
resolver (em parte) a problematica da crise.

Salienta-se que o presente trabalho ndo teve (e ndo tem) intencdo de esgotar todos os

assuntos abordados nos dois capitulos, até porque a tematica escolhida (acesso a justica e
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litigiosidade) vem sendo objeto de indmeros estudos e debates, seja no campo tedrico ou
politico, haja vista sua importancia, o que, consequentemente, a torna um tema muito amplo e
com incontaveis pontos de vista.

N&o obstante o conceito de acesso a justica tenha sido apresentado sob trés
perspectivas diferentes (na concepcdo liberal, social e democratica), dentre outros
questionamentos, dois deles estavam diretamente ligados as concepc¢des estudadas: i) a qual
modelo de acesso a justica o Brasil se filiou; e ii) a qual modelo de acesso a justica deve se
adequar na atual quadra do estudo do direito constitucional.

Na primeira concepcao de acesso a justica (liberal), o direito era visto apenas como o
direito de ingresso em juizo. No Estado liberal, o que importava era a liberdade de todos, ou
seja, todos deveriam ser livres, proprietarios e iguais, num sistema alicercado na supremacia
das leis, na separacdo de poderes e no enunciado dos direitos e garantias individuais.
Entretanto o direito nesse paradigma é visto na forma de um direito semanticamente geral e
abstrato, no qual as regras séo validas universalmente para todos os membros da sociedade,
cabendo somente a eles a tarefa de busca-lo por meio do Judiciario, cujo acesso era apenas
formal (mero exercicio do direito de acd0)®.

Na segunda concepcdo de acesso a justica (social), consolidada apds a ruptura do
Estado liberal, que ndo conseguia responder aos reclamos da sociedade, o Estado assume o
papel de interventor. O juiz é chamado a assumir o projeto estatal distributivo, devendo
equacionar as desigualdades socioecondmicas com compensagdes juridico-formais. O acesso
a justica tem por escopo dar efetividade aos direitos reconhecidos e recém-incorporados na
Constituicdo. Nesse sentido, foi necessario pensar instituicdes mais comprometidas com as
contingéncias sociopoliticas e menos apegadas ao formalismo conservador do periodo liberal.
Portanto houve uma instrumentalizacdo do processo para atender o compromisso estatal de
garantir o acesso a justica, ndo apenas um acesso formal ou material, mas um acesso a justica
como um acesso & ordem justa. Essa é a tonica do acesso & justica na concepcao social®®.

No Brasil, sob a influéncia do movimento pelo acesso a justica (access-to-justice
movement), idealizado e coordenado pelo processualista italiano Mauro Cappelletti, 0 acesso a
justica € inserido na Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, inciso XXXV), o que coincidiu,
concomitantemente, com a traducdo e publicacdo no Pais do Relatorio do Projeto de
Florenca. Todo trabalho de Cappelletti esta fundado na concepcdo do Estado social. Nessa

%2 cf. item 1.3.1.
893 Cf. item 1.3.2.
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concepcdo, a premissa metodolégica da processualistica moderna consistiu na Visdo
instrumentalista e teleolégica do processo, 0 que se chamou de instrumentalismo.

Para os tedricos presos a socializacdo e ao neoliberalismo, o processo é convocado a
assumir as responsabilidades que dele se espera a nagdo, devendo ser sempre permeavel aos
influxos axiol6gicos da sociedade e aberto aos valores substanciais eleitos pela ja citada
Nacao®*.

E possivel observar claramente que essa corrente tem como “marco tedrico” 0 Estado
de “bem-estar social”, pois entende o processo e a jurisdicdo como instrumentos
teleologicamente orientados para a realizacdo dos valores sociais e politicos da nacdo. Nesse
sentido, respondendo ao questionamento inicial, relativo a qual concepcao o Brasil se filiou
para o estudo do direito e do acesso a justica, ndo resta duvida de que é a social.

Os estudos apontam que as duas concepgdes de acesso a justica (liberal e social),
apresentadas nas primeiras secdes do primeiro capitulo, ndo conseguiram responder aos
anseios da sociedade moderna, uma sociedade complexa. E nesse ponto que entra o estudo da
concepcao democratica de acesso a justica. O acesso a justica na concepcdo democratica
(também chamado de acesso a justica qualitativo) é construido em consonancia com uma
Teoria da Constituicdo e uma Teoria Geral do Processo, adequadas ao paradigma do Estado
Democratico de Direito como contraponto daqueles que buscam um acesso a ordem juridica
justa e a efetividade processual a todo custo, desconsiderando os riscos, 0 que Fernandes e
Pedron vdo denominar de busca desenfreada e cega por acesso & justica®.

O acesso a justica qualitativo é construido sobre uma base epistemoldgica diversa,
com isso, apresenta uma proposta reconstrutiva das nocfes de direitos, de jurisdicdo, de
processo, 0 que ndo se concilia com o modelo de acesso a justica defendido por Cappelletti.
Nesse sentido, conclui-se que na concepgdo procedimental os sujeitos de direitos adquirem
importantes papéis como agentes formadores e conformadores da sociedade, a partir do
exercicio de sua autonomia privada e cidadd. Essa concep¢do de acesso a justica comunga
dos mesmos ideais defendidos pelos tedricos do processualismo constitucional democratico,
temética também presente nesta dissertacdo e que constitui a base das ideias langadas nas
propostas apresentada na ultima se¢do do segundo capitulo.

Superados o0s primeiros guestionamentos acerca da concepg¢do de acesso a justica a

que se filiou o Brasil (concepcdo social), bem como do avanco dos estudos do direito,

%4 Cf. item 1.3.2.1.
5 Cf. item 1.3.3.
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sobretudo em relacdo ao processo na concepcdo democratica, construindo uma nova
concepgdo do acesso a justica (acesso qualitativo), passou-se, entdo, ao estudo da
litigiosidade.

O estudo aponta, conforme ja mencionado nos paragrafos anteriores, que 0 acesso a
justica tem influenciado na transformacéo do préprio processo civil, isso porque 0 processo
tornou-se espago fortemente influenciado pela atuacdo dos principios fundamentais. Pode-se
dizer que, do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, podem-se extrair premissas,
garantias, deveres, direitos, enfim, proposicdes diversas, contando-se, dentre essas ilacfes: a
garantia de acesso a Justica, a universalidade de jurisdi¢do, a ubiquidade da justica, tudo, ao
fim e ao cabo, estimulando o demandismo judiciario e por pouco ndo convertendo o direito de
acdo em... dever de acao®®.

Conceituou-se a litigiosidade como o ato de submeter todos os conflitos ao Poder
Judiciério, desconsiderando outras formas de pacificacdo de conflitos como a conciliagéo,
mediacgéo e arbitragem. Pode-se afirmar que a litigiosidade, a0 mesmo tempo em que ganha
ares de cidadania, mostra-se exacerbada, tornando-se (em algumas situa¢Ges) um problema
social.

Com essas premissas, associadas ao direito fundamental de aceso a justica, € possivel
afirmar que existe uma propensdo em repassar as maos do Estado a tarefa e a responsabilidade
de dirimir todos os conflitos, o que induz (e a0 mesmo tempo difunde) a ideia de que o
ajuizamento pronto e imediato de qualquer interesse contrariado ou insatisfeito € manifestacédo
de cidadania, 0 que nem sempre € verdade, posto que, muitas vezes, a ideia que se tem (e as
pesquisas também apontaram para isso) é de uma cultura juridica (cultura demandista).

Respondendo a outro questionamento proposto para a presente pesquisa, observou-se
no estudo da litigiosidade, sobretudo ap6s as Ultimas pesquisas realizadas pelo CNJ, que o
aumento de demandas, reflexo da litigiosidade, traz graves implicagdes na prestacdo da tutela
jurisdicional, dentre elas a morosidade dos processos, o que influencia na crise do Poder
Judiciario.

No estudo da crise do Poder Judiciério, os esforgos se concentraram em delimitar o
papel do Poder Judiciario e o que se tem entendido como “jurisdi¢do politica” e “ativismo
judicial”. No segundo capitulo, os esforgos sdo concentrados na discussdo da crise do Poder

Judiciario.

%6 Cf 1.4.1.
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Os estudos apontaram que o Judiciario tem por funcdo a busca da realizacdo da
Justica, sendo o principal garantidor da efetivacdo dos direitos individuais e coletivos,
funcionando como guardido das liberdades e da cidadania. Concluiu-se que cabe ao Poder
Judiciario a analise e apreciacdo de lesdes que consistam em violacao da ordem juridica e cuja
prevencdo ou corregdo, por isso mesmo, dependa apenas do restabelecimento da ordem
juridica violada.

Entretanto, observou-se que em paises que adotam o livre (e amplo) acesso a justica,
como é o caso do Brasil, o Poder Judiciario tende ser a ultima via estatal ndo sé para a
protecdo de direitos ndo observados espontaneamente pelas demais esferas estatais, como para
a preservacédo de valores sociais importantes inscritos na Constituicdo.  Isso, evidentemente,
provoca um estado de crise, que ndo € de hoje e muito menos esta proximo de acabar.

No Brasil muito se tem debatido acerca da judicializacdo da politica e do ativismo
do Judiciario, entretanto a conclusdo a que se chega causa espanto, posto que, muitos
daqueles que tratam do assunto (contra ou a favor), ndo sabem do que estdo falando. E
importante salientar que, ndo obstante a utilizacdo corrente das expressdes judicializacdo
politica e ativismo judicial, para demonstrar a ideia do elevado grau de judicializacdo que
assume o direito brasileiro na atual conjuntura, tais expressdes ndo podem ser tratadas como
se fossem 0 mesmo fendmeno™”.

As pesquisas apontaram que a judicializagcdo da politica se apresenta como uma
questdo social. Ndo obstante sua independéncia do 6rgdo judicante, deriva-se de inimeros
fatores originalmente alheios a jurisdicdo, mas que possuem seu ponto de partida em um
maior e mais amplo reconhecimento de direitos, passando pela ineficiéncia do Estado em
implementé-los. J& o ativismo judicial representa a configuracdo de um Poder Judiciario
revestido de supremacia, com competéncias que ndo |he sdo reconhecidas
constitucionalmente®®,

Esta tematica apenas reforga o estado de crise do Poder Judiciario. Concluiu-se, ao
longo da pesquisa, que a crise da justica brasileira passou a ser percebida como um problema
por diversos setores da populagdo, da classe politica e dos operadores do Direito, inclusive
integrando a agenda de reformas. Contudo pouco se tem avancado no combate da crise, posto
que os esforgos estdo concentrados no problema e ndo na causa. Podem-se enumerar algumas

causas encontradas nos estudos: i) morosidade; ii) auséncia de modernizagdo da Justica; iii)

%7 Cf. item 2.1.1.
%% |bidem, p. 36.
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caréncia quantitativa e qualitativa de recursos humanos (juizes e servidores); iv) deficiéncia
de infraestrutura; v) inadequacdo de rotinas e procedimentos; vi) utilizacdo de recursos e
incidentes processuais protelatorios que poderiam ser abolidos; vii) auséncia de transparéncia;
auséncia de democratizacdo do Judiciario®®.

Ainda na questdo da crise, foram estabelecidos alguns conceitos e peculiaridades
sobre algumas espécies de crise, com: i) crise do Estado e da sociedade; ii) crise institucional;
iii) crise de administracéo e gestdo; iv) crise da legislacdo processual; v) crise de funcéo e de
legitimidade.

Na sequéncia, foram apresentados alguns dados numéricos obtidos junto ao CNJ para
demonstrar o problema da litigiosidade no Brasil. Em pesquisa publicada em 2011, o CNJ,
através do Sistema de Estatistica do Poder Judiciario (SIESPJ), concluiu que, enquanto em
1990 o Judiciario recebeu 3,6 milhGes de processos, ja na década de 2000, esse volume
rapidamente ultrapassou o nimero de 20 milhGes de agdes.

Em edicdo mais recente, publicada em outubro de 2012, constatou-se que o total de
casos novos cresceu 8,8 % em relacdo a 2010. Segundo o Relatério, o0 mesmo calculo feito
apenas para 0s novos casos dos tribunais que participaram do relatério em 2010 revela um
incremento de 7,3 % no total de processos. Com isso, houve um crescimento do total de casos
baixados (6,1 %), do total de sentencas (1,4 %) e do volume de processos em tramitacdo (4,6
%), formado pelo somatdrio dos casos novos e pendentes, que, em termos absolutos, chegou a
quase 90 milhdes em 2011°%°.

O CNJ, pela primeira vez, conseguiu reunir todos os dados da Justica brasileira,
possibilitando o conhecimento do total da movimentacdo processual de toda Justica. Com
isso, foi possivel observar que tramitaram, ao longo de 2011, quase 90 milhdes de processos,
sendo que, desse quantitativo, 71% (63 milhdes) ja estavam pendentes desde o inicio do ano e
0s 26 milhdes restantes ingressaram durante o ano. Um total de aproximadamente 26 milhdes
de processos foram baixados, quase 0 mesmo quantitativo ingressado; foram proferidas 23,7
milhdes de sentencas e decisdes*™".

As pesquisas do CNJ apontam que os problemas da litigiosidade, sobretudo da

morosidade do Judiciério, estariam relacionados aos impactos da judicializacdo dos conflitos,

399 Cf. item 2.2.
40 cf. item 2.3.
40 jdem
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vinculados ao gerenciamento do volume de processos, a falta de uniformizagdo das decisdes,
a gestdo de recursos humanos, a organizacao judiciaria e a conduta das partes.

Outro estudo interessante contratado pelo CNJ envolveu trés instituicdes: a Fundagéo
Getulio Vargas (FGV-SP), a Pontificia Universidade Catdlica do Parand (PUC-PR) e
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC-RS). Ndo obstante a pesquisa
tivesse como pressuposto 0 mesmo tema (morosidade da justica civel), cada instituicdo
apresentou abordagens e escopos diferentes, mas que se complementam. Todo o trabalho de
investigacdo foi realizado ao longo de 2010, sendo acompanhado pelo Departamento de
Pesquisas Judiciarias (DPJ) do Conselho Nacional de Justica.

A pesquisa realizada pela FGV apontou um diagndstico sobre as causas externas e
internas que impactam o aumento da litigiosidade no Brasil. O estudo identificou as demandas
judiciais repetitivas mais comuns e optou-se pelos assuntos envolvendo Direito Previdenciario
(desaposentacéo) e Direito do Consumidor (contratos bancarios) como objeto de investigacéo.
Conclui-se que, além do préprio cidaddo, que hoje estd mais consciente de seus direitos,
existem no Brasil varios canais de incentivo a judicializacdo dos conflitos, tais como: i) o
préprio setor publico; ii) a advocacia e iii) a midia. O primeiro, ao criar ou violar direitos ja
existentes; o segundo, pela busca de novas teses juridicas e a busca de novos nichos de
atuacdo; e o terceiro, ao conscientizar o cidadao de seus direitos e sobre a forma como devem
buscé-lo, o fazendo de forma equivocada.

O relatdrio do CNJ traz as principais conclusdes da pesquisa realizada pela FGV,
apontando que as causas do aumento de litigiosidade e morosidade estdo relacionadas a
regulacdo administrativa e legislativa, que criam ou que restringem o exercicio de direitos,
bem como estéo relacionadas aos impactos da judicializacdo dos conflitos, ao gerenciamento
do volume de processos, a falta de uniformizacéo das decisdes, a gestdo de recursos humanos,
a organizacdo judiciéria e a conduta das partes.

Na pesquisa realizada pela PUC-RS, ancorada em uma perspectiva multidisciplinar,
abordou-se o problema do crescimento das demandas civeis no Brasil a partir de dois planos
distintos de andlise: i) da oferta da prestacdo jurisdicional e, por outro lado, ii) da demanda
por esses servigos. Conclui-se que, a partir de correlagdes entre indicadores judiciais, €
possivel afirmar, de forma sintética, que uma alta demanda judicial se traduz em maior carga
de trabalho, a qual por sua vez induz a uma maior produtividade. Partindo dessa premissa,
asseveram que esse aumento de produtividade, por sua vez, pode acabar impactando

negativamente a qualidade do produto. Concluiu-se, ainda, que os usuarios do Judiciario s&o
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agentes racionais que tém variadas motivacgdes para litigar, como: i) auséncia ou baixo nivel
dos custos, incluindo aqui também o baixo risco; ii) a busca de um ganho; iii) busca do
Judiciario como meio, por exemplo, para postergar responsabilidades (uso instrumental); e iv)
percepcao de ter sido lesado moral, financeira ou fisicamente.

E curioso notar que o resultado final da pesquisa realizada pela PUC-RS, ndo diverge
muito de tudo que foi pesquisado ao longo deste trabalho, entretanto algumas propostas
apresentadas védo de encontro com a garantia constitucional de acesso a justi¢a, como: a) uma
maior padronizacdo nas decisdes podera reduzir o numero de processos. Sugere inclusive a
ado¢cdo de sUmulas vinculantes no STJ e o0 aumento das ja existentes no STF; b)
aperfeicoamento dos sites dos tribunais, indicando estatisticas das decisfes a fim de sinalizar
para as partes as chances de éxito; c) criacdo de maiores filtros na fase inicial do processo
como, por exemplo, utilizacdo mais efetiva do artigo 285-A do CPC, de modo a se criarem
barreiras mais rigidas as a¢des descabidas; d) revisdo dos parametros da assisténcia judiciaria
gratuita e a definicdo de pobreza dever ter amparo em dados estatisticos e ndo no
entendimento relativo dos magistrados; e) estabelecimento de limites mais rigidos para a
possibilidade do advogado firmar honorarios apenas pelo éxito, porque esse tipo de
honorarios estimula o ajuizamento de acbes; f) ha que se consolidar, efetivamente, um
sistema de acdes coletivas que atuasse no sentido de que, uma vez tendo sido julgada
determinada questdo, esta decisdo passasse a ser vinculante para todos os envolvidos,
inclusive aqueles que ainda ndo ingressaram com acdes no Poder Judiciario®®.

Em que pese os esforcos das InstituicGes contratadas para realizar as pesquisas,
entende-se que todas as medidas sugeridas, algumas delas ja em andamento, ndo surtiram e
ndo surtirdo efeito algum, posto que a perspectiva de analise dos estudiosos e dos aplicadores
do direito ainda pertence a velha concepgéo social.

Precisa-se de mais processo constitucional, menos formalidade e menos decisdes
solitarias. O processo constitucional deve ser visto sob uma perspectiva democratica e
garantidora de direitos fundamentais, permitindo, de um lado, uma blindagem (limite) as
atividades equivocadas dos sujeitos processuais e, de outro, garantindo a participacdo e
influéncia de todos os envolvidos e de seus argumentos nas decisdes por eles formadas*®.

Concluiu-se que nem a concepc¢do liberal, nem a concepcdo social podem mais

solitariamente responder aos anseios de uma cidadania participativa, uma vez que tais

492 | dem.

403 Cf. item 2.4.
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modelos de concepcdo processual ndo conseguem atender ao pluralismo, nédo solipsista e
democrético do contexto normativo atual. Sendo assim, ndo so a criacdo, mas a reforma e a
interpretacdo do sistema processual devem se dar a partir do modelo constitucional de
processo’®,

Ha muito se fala em reforma do Judiciario, mas até agora nenhuma surtiu o efeito
esperado, posto que ndo basta criar leis ou revogar as existentes, é preciso se redimensionar a
infraestrutura do Poder Judiciario e a propria mentalidade de todos os técnicos juridicos.
Nesse sentido, algumas propostas foram apresentadas como viaveis para a solucao da crise,
como: a) o resgate da oralidade no processo; b) atualizacdo dos profissionais; ¢) padroniza¢ao
das rotinas administrativas e de gestéo.

O uso dos debates orais pode proporcionar esclarecimento reciproco sobre as razdes
dos pontos controversos, possibilitando a formagdo de acordos estruturados ou, ao menos,
dando ao processo melhores elementos para a formacdo da deciséo (evitando decisbes de
surpresa). O resgate da oralidade aparece como uma solugdo viavel para a crise do Poder
Judiciario, justamente porque ndo é possivel trabalhar com procedimentos que optem pela
oralidade tecnicamente e funcionem de modo escrito, em face dos deficits de eficiéncia e
legitimidade gerados (face o descompasso entre norma e praxis), como fomento de um
formalismo exacerbado e uma auséncia de debate (no processo).

Quando se defende uma constante atualizacdo dos profissionais, ndo esta a dizer que
uma formacao excepcional é certeza da correcdo da sentenca, mas capacita o0 magistrado e 0s
profissionais para o exercicio de suas funcdes com eficiéncia e responsabilidade.

Quanto a padronizacdo das rotinas, 0s estudos apontam que, ndo raras vezes, €
comum encontrar rotinas administrativas diferentes entre os tribunais ou até mesmo entre as
varas do Judiciario; pior que isso, muitas vezes essa auséncia de padronizagao esta dentro do
proprio Férum. Nas pesquisas, restou clara a relevancia de uma padronizacgao dessas rotinas, a
fim de evitar os chamados “tempos mortos” de secretaria, que sao tdo nefastos para a
obtencdo de uma resposta jurisdicional, melhorando a eficiéncia;

Outro problema apontado nas pesquisas esta relacionado a certos tipos de atos
praticados pelo juiz, como despachos de mero expedientes, que, muitas vezes, poderiam ser
realizados pelo proprio diretor da secretaria, como acontece em algumas varas da Justica

Comum e em quase todas as varas da Justica do trabalho, mas ndo existe um padrdo ou uma

4% 1 dem.
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norma que regulamente. O juiz dedicado exclusivamente a préatica de atos decisorios, com
certeza poderé prestar um servico mais eficiente e de melhor qualidade.

E importante salientar que as propostas apresentadas, ainda que tenham como
finalidade resolver a crise do Judiciario, buscando alternativas para a padronizacdo de
eficiéncia e legitimidade, se ndo forem implementadas sob uma perspectiva constitucional
democrética, comparticipativa, de nada adiantardo, ao contrario, fardo com que continuar-se-a
repetindo a historia daqueles que defendem um processo ainda preso a concepgdo social e

neoliberalista.
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