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Capitulo 2

CONDICIONANTES LEGITIMAS E
ILEGITIMAS AO ACESSO A JUSTICA

2.1 A TRAGEDIA DO ACESSO (COMO A “TRAGEDIA DOS
COMUNS”)

Antes de examinar trés das principais condicionantes ao acesso
ajustica e anecessidade de (re)equilibra-las dinamicamente, revela-se
oportuno e necessario esbogar um retrato da concentrada e desigual
litigiosidade no Brasil e um panorama do Poder Judiciario, player do
sistema de justica, contrastando seu gigantismo as suas limitagdes.

2.1.1 Os paradoxos da litigiosidade brasileira: vantagens dos
litigantes habituais sobre os eventuais e o (in)toleravel uso
predatdrio do Poder Judiciario

Duas ilustragdes (uma figura e um grafico) ajudam a compor a
fotografia da atual litigiosidade brasileira. A figura 1 esboga, ainda que
sem maiores rigores em termos de proporgao, os espagos ocupados
pelas diferentes litigiosidades na sociedade brasileira.
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Figura 1 - Esboco dos espacgos ocupados pelas diferentes litigiosidades na
sociedade brasileira

Fonte: Elaboracgao prépria.

A. Litigiosidade encaminhada ao Poder Judiciario.

B. Litigiosidade encaminhada a vias de solucéo negociada.

C. Litigiosidade latente (desconhecimento dos direitos) e contida (resignagdo ou
desconfianca nas instituicoes).

D. Néo litigiosidade.

O grafico 3 traceja uma escala de efetivagdo de direitos e de uso
dos meios de solucio de conflitos, variando conforme a densidade da
relagdo social (medida pela extensao temporal e pelo grau de inclu-
sd0) e também conforme algumas condicionantes do acesso a justica
(tempo, custo, formalidade do processo e autoridade da decisdo).
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Grafico 3 — Escala de efetivacdo de direitos e de uso dos meios de solucdo
de conflitos
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Fonte: Elaboracdo proépria, a partir de adaptagoes das “figuras”4, 5, 6 e 7 do texto
Why the ‘haves’ come out ahead: speculations on the limits of legal change, de Marc
Galanter (1974, p. 127,129, 131 e 133).

-1. Direitos nao reconhecidos ou nao positivados.

0. Litigiosidade latente (desconhecimento dos direitos) e contida (resignacdo ou
desconfianga nas instituices).

1. Solucdo negociada entre as partes, sem auxilio de terceiros.

2. Solucao negociada entre as partes, com auxilio de terceiros privados.

3. Solugao negociada entre as partes, com auxilio de terceiros publicos.

4. Solucéo adjudicada.

5. Estado hipotético de ndo conflito (direitos assegurados a todos, formal e material-
mente, inclusive a minorias, voluntariamente).
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Como visto no item 1.5.2, dados consolidados de 2017 apontam
que somos estimados em 207,9 milhdes de pessoas residentes no Pais
(IBGE, 2019d) e 5 milhoes de empresas ativas (IBGE, 2019a). Esse
contingente de pessoas fisicas e juridicas, sujeitos de direitos e obri-
gagoes, diariamente encaminham parte de suas disputas de interesses
(sociais, empresariais, econdmicos, trabalhistas, consumeristas, previ-
denciarios, fiscais, sucessdrios, contratuais etc.) para algum método
de resolucio de conflitos.

Paradoxalmente, o Poder Judicidrio, ainda que seja alvo de alto
grau de desconfianga por parte da sociedade, é, no sistema multi-
portas, a porta mais procurada.”*® No Brasil, o grau de confianca
(percep¢do) das pessoas nas leis e na Justica ndo parece determinar o
comportamento (predisposi¢ao) de procura pelo Judiciario, em geral
ascendente. Este, alids, o padrao ja constatado pelo ICJBrasil-2017
(FGV, 2018), segundo o qual, a ma avaliagdo do Poder Judicidrio nao
interfere na propensao das pessoas para procura-lo para solucionar
seus conflitos.*!

Uma outra parte — menor, frise-se?? — das disputas é¢ encaminhada
a outros meios de solu¢do de conflitos e outra parte - bem maior,
vale enfatizar®® — permanece latente ou contida, fruto ou do desco-
nhecimento dos direitos que possui, ou da descrenga ou resignagao
daquele que se sente prejudicado quanto ao sistema de justica. Este
ultimo, mesmo sabendo dos direitos que possui (naming) e conse-
guindo imputar responsabilidade a alguém para efetiva-lo (blaming),
opta por permanecer indiferente e nao o pleitear (claiming).>** Tanto
a litigiosidade explodida como a latente e a contida trazem riscos.**

Embora escassos, ha dados bastante titeis que permitem observar
se a sociedade brasileira é mesmo muito litigante, se ela judicializa

240. Ver espaco da letra A na Figura 1.

241. ORelatério ICJBrasil-2017 (FGV, 2018, p. 13) revelou que apenas 24% da populagao confia no Poder
Judiciario.

242. Ver espaco da letra B na Figura 1.

243. Ver espaco da letra C na Figura 1.

244. Cf.Felstiner, Abel e Sarat (1980).

245. Nesse sentido, Silva (2018, p. 122) alerta: “Se uma pequena parte do contingente de disputas de
interesses havidas na sociedade brasileira for encaminhada ao Judiciério, argumenta-se, o sistema
oficial de justica pode vir a colapsar. As reformas legislativas da tltima década parecem apostar nesse
argumento. Por outro lado, havera sempre orisco de que, se o nivel de resiliéncia diante de situacoes
de conflito for muito grande, a prépria sociedade pode vir a colapsar, diante de um insuportavel
desarranjo de relagdes sociais e juridicas materiais”
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mesmo muitos dos litigios considerando o total de disputas travadas
no seu bojo, quem de fato judicializa suas disputas no Brasil, como
esses litigantes se comportam dentro do processo e como usam os
instrumentos processuais.

Segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD)
realizada pelo IBGE em convénio com o CNJ sobre acesso a justica,
divulgada em 2010 referente ao periodo de 2004 a 2009, 9,4% da
populacgao brasileira acima de 18 anos*® se envolveu em conflito de
interesses ou direitos. Ao se desagregar esse percentual por sexo, idade,
escolaridade, renda e regidao, observou-se que os maiores percentuais
estao entre homens, acima dos 40 anos, com ensino superior completo,
renda acima de 5 salarios minimos e na regido Sul. No outro extremo,
com baixos percentuais de envolvimento em disputas, estavam jovens
entre 18 e 24 anos, pessoas sem qualquer instru¢ao, com menor renda
e na regido Norte.

Como resultado positivo de politicas de acesso a justica, entre
as quais a assisténcia judicidria gratuita, constatou-se que em trés das
cinco regides (Sudeste, Sul e Centro-Oeste) o percentual de pessoas
sem renda assumiu a terceira posi¢do entre os grupos que tiveram
situagdo de conflito entre 2004 e 2009. Segundo Silva (2018, p. 125),
“[...] a facilitacao do acesso a justica a esse estrato da populagao teria
permitido a canalizagdo de uma demanda anteriormente reprimida por
deficiente educagdo e baixa renda [...]", trazendo algum equilibrio ao
desigual acesso a justica, cujos avangos nao devem ser neutralizados por
politicas que restrinjam, por exemplo, a assisténcia judiciaria gratuita.

Outro fator a influenciar a litigiosidade judicial é o grau de
informacgéo e respeito a autoridade das leis, o qual, por sua vez, va-
ria conforme a aprovagao social das condutas nelas descritas. Com
base em dados estatisticos, Silva (2018) aponta que o conhecimento
sobre as leis no Brasil ¢ baixo, acarretando uma maior judicializagdo
na medida em que se transfere para o Poder Judiciario a regulagdo
preventiva dos conflitos.?”

246. Equivalente, a época, a 12,6 milhdes de pessoas, dos quais 51% eram homens e 49% mulheres.

247. Aponta Silva (2018, p. 131-132): “Uma outra dimensédo que afeta a litigiosidade judicial é o grau
de respeito as leis e de cumprimento das regras. Teoricamente, ha uma relacao entre esses fatores
no sentido de que a litigiosidade tende a ser menor quando hd respeito as leis, j& que seria maior
o cumprimento voluntério das regras. O caso brasileiro, mais uma vez, parece colocar em xeque
essa relagdo. O conhecimento sobre as leis € muito baixo e o senso de respeito as leis parece
contraditério, no sentido de que um discurso disseminado de autoridade da lei convive com um
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A ideia de “jeitinho” - ja bem descrita na antropologia nacio-
nal - caracteriza o nosso senso de justica e legalidade, revelando um
consideravel grau deleniéncia diante de hipoteses de descumprimento
das leis. A naturaliza¢do da desobediéncia legal entre nds mitiga a
expectativa de redugdo da litigiosidade judicial por um eventual in-
cremento da observancia voluntaria do ordenamento.

As desigualdades socioeconomicas e a legitimidade das autori-
dades legais e judicidrias influenciam mais o grau de respeito as leis
do que propriamente a técnica legislativa e as san¢des previstas.**
Em conjunturas de desigualdades abismais, concentragdo de renda e
negativa de acesso a direitos sociais basicos — como a brasileira -, a
judicializagdo — que normalmente tende a ser equivocadamente repri-
mida socialmente*”® - torna-se a alternativa derradeira para assegurar
um grau minimo de justica e coesao social, sobretudo para os grupos
sociais mais vulneraveis. Nao devem, pois, as politicas judicidrias do
Estado - teoricamente o maior interessado no cumprimento das leis —

discurso oposto, de descumprimento. A consequéncia é que a litigdncia judicial parece onerada
com uma responsabilidade regulatéria extraordindria. A lei ndo consegue desempenhar a atividade
de regulagdo preventiva e, nos casos concretos, esse encargo é transferido para os processos de
resolucdo de disputas. O resultado é o maior uso do processo judicial e o aumento dos litigios
judicializados”.

248. Silva (2018, 134-135) ressalta: “No Brasil, como sintetizam Cunha e Oliveira (2017), o respeito a lei é
influenciado menos pelo desenho de regras juridicas e previséo de san¢des do que pelo contexto
particular de respeito a lei e a autoridade legal. Elementos como a moralidade pessoal, o controle
dos pares e a confianca na honestidade das autoridades compdem este contexto. Por consequéncia,
argumentam as autoras, a desigualdade social e econémica e a alta concentracdo de renda podem
ser mais determinantes dos comportamentos de respeito e cumprimento a lei do que o seu mais
perfeito desenho técnico ou 0 acompanhamento da mais pesada sancdo.[...]. Além da desigualdade
social, a legitimidade depositada nas autoridades legais e judiciarias afetam o grau de respeito as leis.
E, neste ponto, hd um dado que contribui para compor o perfil da litigiosidade no Brasil. No Brasil
(CUNHA et al,, 2016), a autoridade judicial detém um grau de legitimidade sensivelmente maior do
que a autoridade policial - vale dizer, o cumprimento de comandos proferidos por uma autoridade
policial é menor (46%) do que quando o comando provém de um juiz (77%) (CUNHA; OLIVEIRA,
2017). Este dado, que é diferente do observado em outros paises — no caso, nos EUA, precisamente
em Chicago, em que os percentuais sdo respectivamente de 84% e 74% (TYLER, 2006), permite
induzir que, em situacdes de violagdes de direito, o brasileiro tende a procurar o Judiciario, mais do
que a Policia, por exemplo”.

249. Adverte Silva (2018, p. 135): “Em primeiro lugar, o envolvimento das pessoas em conflitos e a
mobilizacdo por direitos ndo necessariamente é e nem sempre é considerado um comportamento
patologico. Pelo contrario. Eles refletem o comportamento legalmente previsto para uma situagdo
de violacdo de direitos e evidenciam um consideravel grau de cidadania. Perceber-se vitima de
uma violagdo, seja por que caminho isso aconteca, ndo é em si um comportamento oportunista,
doloso ou ilegitimo. E uma atitude que o direito espera que aconteca para que o ordenamento
juridico se efetive integralmente. Pela mesma razao, resistir a uma reivindicagao injusta de direitos
éigualmente legitimo. Em ambos os casos, o sistema de justica deve trabalhar com a possibilidade e
anormalidade desses comportamentos, ndo o contrario. O comportamento ordinario dos cidadaos
nao deve ser considerado um fator de risco de colapso do sistema oficial de justica. Ao menos, ndo
o comportamento do cidadao médio”.
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reprimir, ao invés de incentivar, a mobilizagdo pela concretizagao de
direitos, sobretudo aqueles ja formalmente assegurados em lei.

A preferéncia dentre aqueles que se predispdem a buscar a solu-
¢do de seus conflitos pela via jurisdicional estatal** torna o acesso ao
Poder Judiciario ainda mais disputado. Na concorréncia pelos espacos
dos féruns e tribunais prevalecem, como seria facil deduzir, os grupos
com mais experiéncia e recursos (os litigantes habituais), os quais, nao
raras vezes, fazem uso predatorio e oportunista do sistema de justica.
Afinal, aparatos institucionais sobrecarregados e passivos constituem
o cenario no qual as vantagens de posi¢do estratégica de litigantes
habituais podem operar por completo, servindo de fundamento ao
“dualismo” do sistema juridico.”!

Por mais que a litigiosidade judicial (isto ¢, a judicializacdo de
disputas) pareca alta no Brasil, os dados do IBGE de 2010, como
visto, revelaram que apenas 9,4% da populagdo brasileira acima de
18 anos se envolveu em conflito de interesses ou direitos e o levou
adiante. Desse percentual - que projetado para os dias de hoje re-
presentaria cerca de 14,8 milhoes de residentes®* —, 70,2% optou por
solucionar o conflito pela via judicial. Logo, em tese, todo o Poder
Judiciario brasileiro funcionaria para resolver conflitos que envolvem
10,3 milhoes de residentes (ou 4,9% da populagao total atual), além,

250. Nesse sentido, com base em dados do IBGE de 2010, Silva (2018, p. 136) ilustra:“Por fim, parece haver
uma preferéncia da populacao brasileira, voluntaria ou ndo, por encaminhar os conflitos aos canais
institucionais estatais, particularmente o Poder Judiciario. O encaminhamento de conflitos a Justica
comum, Juizados Especiais e Policia acumula 76% dos casos. O encaminhamento do conflito a canais
organizados pela prépria sociedade, como o Procon, sindicatos, associagdes e amigos ou parentes
ndo chega a 10% das respostas. A Justica comum é a preferéncia da maioria - 57,8%, na média. Os
juizados especiais sao buscados em apenas 12,4% dos casos, seguidos pela Policia (6,6%), Procon
(3,9%). Sindicatos ou associagdes aparecem menos do que um amigo ou parente (1,5% contra 2,4%)
(IBGE, 2010)".

251. Contrapondo a universalizacdo simbolica ao particularismo operacional, Galanter (2018, p. 125-
126) descreve aludido dualismo do sistema juridico: “Assim, seu carater nao reformado articula
o sistema juridico as descontinuidades da cultura e estrutura social: ele proporciona um modo
de acomodar heterogeneidade cultural e diversidade social enquanto propde universalismo e
unidade; de acomodar vastas concentragdes de poder privado enquanto sustenta a supremacia da
autoridade publica; de acomodar desigualdade de fato enquanto estabelece igualdade no direito;
de facilitar agdes de grandes conluios enquanto celebra o individualismo. Assim, a‘ndo reforma’ -
isto é, ambiguidade e sobrecarga de regras, aparatos institucionais ineficientes e sobrecarregados,
desigualdade na oferta de servicos juridicos e disparidades nas posigoes estratégicas das partes - é
o fundamento do ‘dualismo’ do sistema juridico. Isso permite unificagdo e universalismo no nivel
simbdlico e diversidade e particularismo no nivel operacional”.

252. Segundo dados do site do IBGE, descontada da atual populacéo total (209,2 milhdes) as pessoas
de 0a 13 anos (38,4 milhdes) e as de 14 a 17 (12,6 milhdes), alcanca-se 158,2 milhdes de residentes
acima de 18 anos. (Disponivel em: https://sidra.ibge.gov.br/tabela/5918#resultado. Acesso em: 30
out.2019).
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claro, dos conflitos envolvendo apenas pessoas juridicas (de direito
publico e privado).

Os perfis de disputas judicializadas, em regra, espelham os de
disputas em geral na sociedade. Por isso, nao ¢ dificil pressupor que
no interior desse contingente aproximado de 10,3 milhdes de pessoas
estejam reproduzidas as desigualdades sociais ja expostas (item 1.5.2),
nao apenas em termos de sexo, idade, escolaridade, renda e regido, mas
também em termos de raga, género, informacao/capacidade de mobi-
lizagdo etc. Se apenas 4,9% da populagdo total atual estaria, em tese,
envolvida em algum processo judicial, é indutivo que as minorias sociais
estejam ainda mais subrepresentadas em termos de acesso a justica.

Embora se esteja aqui a conjecturar sobre uma projecao feita a
partir dos dados de pesquisa divulgada em 2010, tal conclusao parece
suficiente para contrapor o alardeado argumento segundo o qual a
sociedade brasileira (como um todo) é muito demandista.

Vejamos dados mais recentes. O Relatorio Justica em Niimeros
2019 (ano-base 2018) do CNJ aponta que a cada grupo de 100.000
habitantes, 11.796 ingressaram com uma demanda judicial no ano
de 2018 (CNJ, 2019¢, p. 84). Isso, projetado, significa que dos atuais
209,2 milhoes de habitantes, 24,6 milhoes (ou 11,7% da populagdo
total) acionaram o Poder Judicidrio para resolver algum conflito. Este
percentual, embora seja pouco maior que o dobro do anterior (que
ndo considerava pessoas juridicas e fazia recorte por idade), ainda nos
parece insuficiente para permitir concluir que o brasileiro judicializa
excessivamente seus conflitos.

Em verdade, enquanto a maioria da populagdo segue sem acessar
o Poder Judiciario, muito menos a ordem juridica justa, alguns poucos
players — em especial Estado, bancos e empresas de telefonia - do-
minam a utilizagdo do caro servigo publico de justica prestado por
magistrados e servidores. Tal servi¢o, além de crescente e inevitavel,>>
¢ distribuido de forma desigual entre os grupos sociais.***

253. Silva (2018, p. 138) sinaliza: “Embora o encaminhamento judicial seja maioria (70,2%), ele se refere
aos 10% da populagdo que identificaram um conflito e o levaram adiante. Esse percentual tende
naturalmente a aumentar. Como avalia Galanter (2005), nés ndo viveremos em um mundo livre de
disputas e a consciéncia de que sofremos uma violagdo de direitos aumenta em proporgéo inversa
anossa paciéncia para suporta-los. Natural e ordinariamente, a reivindicacao de direitos aumentara”.

254. Destaca Silva (2018, p. 140): “No outro extremo, disputando espago com os ‘litigantes repetitivos,
um contingente disperso de 1 em cada 10 cidaddos tenta, uma vez ou outra, levar seus conflitos
para apreciacao judicial. Encontram um ambiente ja tomado por processos judiciais, conduzidos
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Com base no relatdrio 100 Maiores Litigantes, do CNJ, de 2011

e 2012,>° e em pesquisa realizada pela Associagdo dos Magistrados
Brasileiros em 2015, Sadek (2017, p. 45) aponta:

A grandiosidade dos nimeros relativos a judicializa¢do pode levar a
conclusio de que a extraordindria demanda corresponderia um amplo
acesso a justica. Trata-se, contudo, de ilusdo. Com efeito, pesquisas
do CNJ, com o objetivo de identificar quem sdo os principais de-
mandantes do Poder Judicidrio, mostram que os 5 maiores litigantes
na justica nacional sdo: o setor publico federal; os bancos; o setor
publico estadual; servicos de telefonia; e o setor piblico municipal.
Segundo o relatério de 2012, o setor publico e os bancos lideram
a lista dos maiores litigantes. Esses dois entes respondem sozinhos
por mais do que 3/4 dos processos que estavam em tramitagdo no
periodo do levantamento.

[...]

Na Justica Federal, os 5 maiores setores sdo: setor publico federal;
bancos; conselhos profissionais; educa¢io; e servigos. Na Justica do
Trabalho, destacam-se: o setor publico federal; bancos; inddstria;
telefonia; e setor publico estadual. Na Justica Estadual, as primeiras
colocagbes sdo ocupadas por: bancos; setor publico estadual; setor
publico municipal; telefonia; e setor publico federal.

Ainda que com limitagdes para colheita e validagdao dos dados, o

relatério trouxe avangos ao possibilitar conhecer quem litiga. A época
em que a pesquisa foi feita ainda ndo se contava com as tabelas pro-
cessuais unificadas®® para se conhecer sobre o que se litiga. O estudo,
no entanto, contribuiu para investigagao do perfil dos litigantes con-
tumazes ao lista-los por setor e também por nome, de acordo com o
ramo da justica (primeiro grau da justica comum e juizado especial).

255.

burocraticamente por servidores desmotivados e pressionados para o cumprimento de metas de
produtividade”.

Orelatério de 2012, tltimo feito pelo CNJ sobre o tema (CNJ, 2012), considera a litigiosidade existente
no periodo de dez meses, compreendidos entre janeiro e outubro de 2011.

256. A unificacdo de tabelas processuais do Poder Judiciério foi iniciada em 2007, objetivando a

padronizagdo e uniformizagao taxondémica e terminoldgica de classes, assuntos e movimentagao
processuais. Sobre o tema, confira-se a Resolucao CNJ n° 46/2007.
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Tabela 3 - Listagem dos dez maiores setores contendo o percentual de pro-
cessosemrelacaoaototalingressadoentre 1°/1/2011e31/10/2011 porJustica

]

Setores dos Gem Maiores Litigantes

Total Justica Estadual Justica Federal Justica do Trabalho
1__ [ SETOR PUBLICO FEDERAL _|12,14% | BANCOS. 12,95% | SETOR PUBLICO FEDERAL _ | 83,19% | INDUSTRIA 2,03%
2 |BaNCOS 10,88% | SETOR PUBLICO MUNICIPAL | 9,25% |BANGOS 9,60% | SETOR PUBLICO FEDERAL [ 1,84%
3 SETOR PUBLICO MUNICIPAL | 6,88% |SETOR PUBLICO ESTADUAL | 4,85% | CONSELHOS PROFISSIONAIS | 2,76% | BANCOS 1,78%
4 | SETOR PUBLICO ESTADUAL | 3,75% | SETOR PUBLICO FEDERAL | 3,11% | SETOR PUBLICO ESTADUAL | 0,56% | SERVICOS 144%
5 | TELEFONIA 1,84% | TELEFONIA 2,38% |0AB 0,41% | COMERCIO 0,93%
6 COMERCIO 0.81% | SEGUROS / PREVIDENCIA 0,93% |SETOR PUBLICO MUNICIPAL | 0,14% | SETOR PUBLICO ESTADUAL [ 0,86%
7 | SEGUROS / PREVIDENCIA 0,74% | COMERCIO 0,92% |SEGUROS / PREVIDENCIA 0,06% | ASSOCIACOES 0,80%
& | INDUSTRIA 063% | INDUSTRIA 0,44% |OUTROS 0,06% | TELEFONIA 0,60%
9 SERVICOS 0,53% | SERVICOS 0,42% | EDUCAGAQ 0,04% [ SETOR PUBLICO MUNICIPAL [0.45%
10 | CONSELHOS PROFISSIONAIS | 0,32% | TRANSPORTE 0,18% | SERVIGOS 0,02% | TRANSPORTE 0,40%

Fonte: Departamento de Pesquisas Judicidrias do CNJ. (CNJ, 2012, p. 8).

Tabela 4 - Parte da listagem dos 100 maiores litigantes contendo o percentual
de processos em relagao ao total de processos ingressados entre 1°/1/2011
e 31/10/2011 no 1° grau da Justica Comum

Com Watores Ui o *Gra

‘Contolidado das tris Justicas Justica Estadusl Justica Fadoral do Trabalho
CHA - CONFEDERAGAD DA
INSS - INSTITUTO HACIONAL INSS - INSTITUTO NACIONAL 1855 - INSTITUTO HACICRAL
' |oosEsuURD sociAL 435% D0 SEGURD SOCIAL 30U |00 SEGURD SCIAL 4.35% | AGFICLLTURAE PECUARIA | 072%
2 |Bv. FANCERA SA 1.51% | BV, FINAMCEIRA SIA 2.04% | FAZENDA MACIONAL 1280% 555;;33'" ECONOMICA |5 py,
3 |MUNICIPIO DE MANAUS 1.30% | MUNICIFIO DE MANAUS 170 |CEF - CABAECONOMICA [ 13 71x, |unato 05E%
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Fonte: Departamento de Pesquisas Judiciarias do CNJ. (CNJ, 2012, p. 15).

Tais dados explicitam quem sdo os litigantes habituais no quadro
da litigiosidade brasileira. Marcellino Junior (2018, p. 207-208), sin-
tetizando o tipo de litigdncia habitual que cada qual pratica, ressalta:

Nesse caso da litigdncia habitual, destacam-se a¢des, propostas aos
milhares, contra conglomerados econémicos, tais como operadoras
de telefonia, instituigdes bancdrias, incorporadoras, etc. De regra,
sdo ac¢des ajuizadas contra abusos ou omissdes praticadas por essas
empresas e que, malferindo direitos consumeristas, ensejam o ingresso
de uma enxurrada de agdes perante o Poder Judiciario.
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O Estado, em seus diferentes niveis (Unido, Estado e Municipios),
também figura como litigante habitual. Sao milhares de agdes pro-
postas contra o poder publico, em carater repetitivo, destacando-se
aquelasacdes que tratam de questdes funcionais, envolvendo servidores
publicos. Em muitos casos em que a¢des coletivas poderiam resolver
a situagdo, inimeras a¢des individuais sao manejadas.

Pimenta (2000, p. 9-10), ressaltando a importancia de diferenciar os
litigantes habituais dos eventuais, elenca as vantagens dos primeiros:

As vantagens dos litigantes “habituais” em confronto com os “even-
tuais” sdo numerosas:

a) maior experiéncia com o Direito, que lhes possibilita melhor pla-
nejamento de cada litigio e do conjunto de litigios em que eles estdo
ou estardo envolvidos;

b) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais
casos (o que significa que, para cada um deles, ser-lhe-4 menos
oneroso atuar em Juizo; por exemplo, em se tratando das mesmas
lesdes eventualmente cometidas contra um ndmero expressivo de
empregados, suas defesas e seus meios de prova serdo sempre iguais,
padronizados ou a0 menos semelhantes);

¢) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relagoes
informais com os membros da instancia decisora (que, embora nao
sejam capazes de influenciar o contetido de suas decisdes imparciais,
ndo deixam de constituir uma vantagem adicional, ao menos para
lhe permitir saber qual a melhor maneira de se conduzir ao longo
dos feitos e de se argumentar da forma mais persuasiva possivel,
em fun¢ido do seu conhecimento das posi¢oes de cada julgador, ja
manifestadas em casos similares);

d) ele pode diluir os riscos da demanda por maior niumero de casos
(o que por sua vez vai diminuir o peso de cada derrota, que serd
eventualmente compensado por algumas vitdrias);

e) ele pode testar estratégias diferentes com determinados casos
(de natureza material ou processual), de modo a criar precedentes
favoraveis em pelo menos alguns deles e a garantir expectativa mais
favoréavel em relacdo a casos futuros.

Além dos litigantes habituais, outro segmento frequentemente
lembrado quando se aborda a “litigancia excessiva” é o da popu-
lagdo economicamente hipossuficiente, a qual faz jus a assisténcia
judiciaria gratuita (AJG). Segundo o CNJ (2019, p. 84), o percen-
tual de casos solucionados com o beneficio foi de 34% no ano de
2018, confirmando uma tendéncia de aumento do percentual de
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beneficiados.*” A alusdo, frequentemente equivocada, toma os bene-
ficiarios da AJG como se fossem um s6 litigante habitual, enquanto,
em verdade, sio milhares de litigantes eventuais, que, fugindo a
regra prevalente na base da piramide de litigiosidade (v. figura 1),
compreenderam que possuem um direito e que este foi violado (na-
ming), conseguiram imputar responsabilidade ao violador (blaming)
e reivindicar o direito (claiming).”® No que se refere aos custos, os
gastos com AJG em 2018 equivaleram a 1,09% do total de despesas
do Poder Judiciario (CNJ, 2019a, p. 86), percentual que, vale frisar,
nao retrata o total da despesa pois ha casos em que os pagamentos
pela AJG sdo feitos por 6rgaos publicos integrantes de outro Poder.

A AJG ¢ conquista histérica do direito brasileiro na marcha pela
ampliacao do acesso a justi¢a. Acredita-se que o percentual de casos
solucionados com o beneficio tem muito a crescer, na medida em
que condicionantes como informagao (sobre direitos) e confianca (no
sistema de justiga) forem (re)equilibrados. Todavia, a sua concessao
inauténtica, isto ¢, em demandas abusivas (frivolas ou habituais),
representa um dos principais inconvenientes do sistema judicidrio
brasileiro.”® A ndo adogdo de um critério custo-beneficio para decidir
sobre a admissdo de tais ac¢des traz disfuncionalidades ao sistema.*®

257. "A concessao da AJG tem crescido ao longo dos ultimos 4 anos, quando o indice passou a ser
calculado. O indice foi de 27% em 2015, de 32% em 2016, 33% em 2017 e de 34% em 2018, ou
seja, um aumento de 6,7 pontos percentuais no periodo” (CNJ, 2019¢, p. 84). Sobre os impactos da
concessao da AJG no ambito da Justica Federal, confira-se: Conselho da Justica Federal (2019).

258. Com base em Felstiner, Abel e Sarat (1980), Silva (2018, p. 137-138) esclarece: “Em segundo, o
comportamento de litigar judicialmente &, do ponto de vista da acdo social, um ato mais complexo
do que em geral supde a teoria juridica. Ele exige algum grau de mobilizacdo que ndo se consegue
nem se restringe facilmente, por mera disposicéo legal. Segundo um dos estudos analisados no
capitulo 1, 0 ato de reivindicar um direito — o claiming — depende, antes, da vitima compreender que
possui esse direito e que ele fora violado - 0 naming -, sequido da imputacédo de responsabilidade
ao violador - o blaming (FELSTINER et al., 1980). Desconhecemos como a populacao brasileira se
comporta em cada uma dessas etapas. Mas ndo é improvavel pensar que, em ndo poucos casos, as
violagdes sdo sequer percebidas e, ainda que o sejam, nem sempre valera investir o custo patrimonial,
pessoal ou politico de reivindicar publicamente direitos. Os dados da figura anterior sugerem, na
linha da ‘piramide; na ‘arvore’ ou no ‘pagode chinés’ das disputas (v. capitulo 1), que o fluxo de
resolucao de disputas no Brasil seria representado por uma figura de base muito mais larga do que o
afunilamento brutal que vem em seguida, de cerca de 9 vezes (9,7% de envolvimento em disputas).
E, a partir de entéo, a figura seguiria quase que linearmente até o topo da litigancia judicial (70,2%
de encaminhamento a 6rgéos do Judicidrio, somando-se justica comum e juizados especiais). Ou
seja, ainda que o ‘claiming’ e o ‘blaming’ parecam intensos, e dirigidos ao sistema oficial de justica,
o’naming’ pode estar abaixo da média desejével para sociedades desenvolvidas".

259. Tal observacao foi expressamente assinalada por Teori Albino Zavascki, em prefacio de Marcellino
Junior (2018, p. 26).

260. Ao descrever a “gratuidade inauténtica’, ressaltando a distorcdo dos propésitos da criacdo do
beneficio e o potencial prejuizo aqueles que realmente dele precisam, Marcellino Junior (2018, p.
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Do mesmo modo, ao se permitir que litigantes habituais que
preenchem as condi¢des da agdo ingressem em juizo independente-
mente da analise de custo do processo em relagdo ao erario, acen-
tuam-se as disfungdes, a perpetuacao de desigualdades de acesso e
a sobrecarga ao Poder Judiciario, que, refém de sua receptividade
universalizante, torna-se demasiadamente permissivo com a intole-
ravel litigdncia predatoéria.

Apontando o flagrante abuso de direito de ac¢ao por parte de
litigantes habituais que utilizam da via judicial estatal para defesa de
interesses nem sempre republicanos (como protelar prejuizos finan-
ceiros ou limitagdes or¢amentarias), Marcellino Junior (2018, p. 30)
ressalta o prejuizo advindo de tal conduta a massa de litigantes nao
frivolos, além de prejuizos ao erario:

No caso de agdes com litigantes habituais, percebe-se com destaque
a presen¢a de grandes conglomerados econémicos como partes
processuais. Os referidos conglomerados eventualmente praticam
atos que acarretam prejuizos aos consumidores, e estes acionam as
empresas em juizo na tentativa de buscar compensagao financeira.
Ocorre que as empresas, de alguma forma, usam a lentidao e a bu-
rocracia do processo judicial para obter vantagens econémicas frente
aos jurisdicionados lesados e, ndo raro, por meio da realizagdo de
acordos judiciais nem sempre favoraveis aos consumidores.

O ponto fundamental a ser considerado é que esse jogo ocorre sob
alto custo do erdrio. Muito embora essas empresas paguem custas
judiciais ao final do processo e, em alguns casos, até mesmo anteci-
pem despesas processuais, nao se pode deixar de considerar o alto
custo indireto (funcionadrios, salarios, estrutura, etc.) acarretado pelo
processo judicial, que se arrasta por varios anos.

Os entes puiblicos (Municipio, Estado e Unido) também figuram, em
muitos casos, como litigantes habituais e usam do processo como parte
de um jogo econémico, considerando os limites de seus or¢amentos

236) salienta: “Contudo, reconhece-se que o excesso de litigancia gera externalidades com sérias
consequéncias. E que, quando a gratuidade é concedida como beneficio a parte em hipétese de
demandas frivolas, cria-se, de certa forma, uma gratuidade inauténtica. Em outras palavras, o instituto
da gratuidade acaba sofrendo distor¢ao em relagdo aos propositos estabelecidos na Constituicao
da Republica. Quando se permite que alguém se beneficie da gratuidade processual, transferindo
ao erério o 6nus financeiro do processo, em situacdes de demandas frivolas, acaba-se por ferir de
morte o préprio instituto e prejudicar a possibilidade de sua efetivacao plena, eis que inimeros
outros demandantes nao frivolos também beneficiados com a gratuidade sofrerdo pelo excesso de
litigancia e pela dificuldade de o Poder Judicidrio assimilar todas as agbes que lhe sdo apresentadas”.
As decorréncias da concessédo inauténtica da gratuidade serdo retomadas no item 2.2.2.
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anuais. Sao milhares de agdes que abarrotam o Judiciario brasileiro
e que implicam altissimos custos aos cofres publicos.

Vé-se que a litigiosidade judicial no Brasil, ao envolver - em
estimativa — 11,7% da populagdo e estar concentrada em estratos
especificos da piramide social, apresenta um inegavel componente
socioeconomico, relacionado a capacidade de as pessoas mobilizarem
seus direitos, o qual ndo pode ser ignorado quando da regulagdo da
litigiosidade se o propoésito dos sistemas (de justica e processual),
mais que retdrico, for concretamente voltado para o acesso isondmico
a justica.”®!

Se ao olhar para o fenomeno da litigiosidade pela lupa dos
litigantes (quem litiga) identifica-se certa homogeneidade, pela lupa
do contetido das disputas (sobre o que se litiga) o mesmo nao ocorre.

Segundo o Relatério Justica em Niimeros 2019 (ano-base 2018),
na Justica Estadual, que recebeu cerca de 70% dos casos novos in-
gressados no Poder Judiciario no periodo de referéncia, os assuntos
mais demandados foram Obrigagées/Espécies de Contratos (3,81%),
Responsabilidade do Fornecedor/Indenizagdo por Dano Moral (3,74%),
Familia/Alimentos (2,07%), Responsabilidade Civil/Indeniza¢do por
Dano Moral (1,90%) e Obrigagoes/Espécies de Titulos de Crédito
(1,88%).%*

Ja na Justiga Federal, os assuntos centrais referem-se a Beneficios
em Espécie/Auxilio-Doenga Previdencidrio (1,90%), Beneficios em
Espécie/Aposentadoria por invalidez (1,23%), Beneficios em espécie/
Aposentadoria por idade (0,55%), Organizagdo Politico-Administrativa/
Administragdo Publica/FGTS (0,55%) e Divida Ativa (0,53%).%%

Néao ha muitos pontos comuns na origem dos conflitos judi-
cializados atinentes as grandes areas de Direito Civil, Direito do
Consumidor, Direito Tributdrio, Direito Previdencidrio e Direito Ad-
ministrativo. Os grupos sociais geralmente neles envolvidos também

261. Nesse sentido, Silva (2018, p. 126) enfatiza: “A litigiosidade, como tem ficado claro, apresenta
um componente social integrado ao seu aspecto juridico. A maior ou menor propensao de uma
sociedade a reivindicagao de direitos resultard em maior ou menor litigiosidade. E se a preferéncia
das pessoas for pelo encaminhamento das suas disputas de interesses ao Judiciario, maior sera a
litigancia judicial. Por isso, a regulacédo da litigiosidade precisaria tomar em conta as caracteristicas
e os graus de mobilizacdo formal por direitos da sociedade”.

262. Cf.CNJ(2019c, p. 205).

263. Cf.lbidem, p. 205
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variam (idade, renda etc.). A maior frequéncia de determinada questao
de direito material nos processos judiciais pode significar uma falha
do sistema regulatdrio estatal naquela relagio social. A diversificagao
de assuntos - sobretudo na justica comum (estadual e federal), que
concentra 92,8% do estoque nacional e 84,8% dos casos novos®* — e
a distribuigdo heterogénea dos casos nas diferentes instancias (juiza-
dos, justica comum, 6rgaos de segundo grau e tribunais superiores)
e regides geograficas, permite inferir que hd mais variedade do que
unidade de matérias e pessoas envolvidas, sobretudo quando conside-
rado o Poder Judicidrio como um todo e ndo um drgao isoladamente.

Quanto ao comportamento processual, dados revelam que os
litigantes judiciais preferem mais atomizar do que molecularizar as
demandas,*® além de se mostrarem ainda bastante avessos a conci-
liagd0.%%¢ Ndo bastasse tal aversio, os meios alternativos de solugdo de
disputas, embora possam trazer beneficios relevantes sob os pontos
de vista social, economico e juridico, ndo estdo imunes as estratégias
dos litigantes habituais, nem sempre muito interessados na qualidade
dos acordos.*’

264. Cf.CNJ(2019c, p. 84).

265. Com base em dados dos painéis de consulta dos sistemas Justicaem Nimeros do CNJ, Zaneti Junior
eLino (2019) apontam:“Apenas em 2017, ingressaram no Judicidrio 62.210 agdes coletivas, sendo
41.686 acdes civis publicas, 14.119 acdes de improbidades administrativa, 4.211 acdes civis
coletivas e 2.194 acdes populares. Desse total de acdes coletivas, 46.738 (75,13%) ingressaram na
Justica estadual (TJs) e 15.472 (24,87%) ingressaram na Justica Federal e na Justica do Trabalho
(TRFs e TRTs).” O total de 62.210 agdes coletivas encontrado por Zaneti Junior e Lino representa
menos de 0,21% do total de casos novos que ingressaram no Poder Judiciario em 2017 (o total
atingiu 29.113.579 casos novos, segundo o Relatério Justica em Nimeros 2018 — ano-base 2017)
(CNJ, 20183, p. 33). Ainda sobre a incipiente utilizagdo das agdes coletivas, confira-se: Relatério
analitico propositivo. Direitos e garantias fundamentais. A¢oes coletivas no Brasil: temas, atores e
desafios da tutela coletiva. (CNJ, 2018b).

266. Segundo o Relatério Justica em Numeros 2019 (ano-base 2018) (CNJ, 2019¢, p. 143), as sentengas
homologatérias de acordo representaram, em 2018, apenas 0,9% do total de processos julgados.
A Justica que mais faz conciliagao é a Trabalhista, que solucionou 24% de seus casos por meio de
acordo. Na fase de conhecimento dos juizados especiais, o indice de conciliagao foi de 16%, sendo de
18% na Justica Estadual e de 11% na Justica Federal. Na execuc¢ao dos juizados especiais, os indices
s&o menores e alcancam 13%. Como se vé, escapa a tal percentual os casos encaminhados a solugao
negociada entre as partes, com ou sem auxilio de terceiro privado, cujo montante, estima-se, nao
seria suficiente para infirmar a averséo generalizada aos meios alternativos.

267. Emavaliacdo empirica do uso damediacéo e da conciliagao (cf. CNJ, 2019¢, p. 178), os pesquisadores
constataram: “Os participantes argumentaram, de forma geral, que pessoas fisicas tém mais
chances de sucesso na conciliagao. Pessoas juridicas, principalmente bancos e pessoas juridicas
de grande porte em relagdes de consumo (telecomunicagoes, por exemplo), sdo apontadas como
mais resistentes a conciliagdo. Como justificativas, afirmam que essas pessoas juridicas nao aceitam
abrir precedentes e enviam prepostos sem poder algum de deciséo para as audiéncias. Quando foi
criado o expediente de aplicacao de multas para obrigar que uma proposta fosse feita, as partes
comecaram a levar propostas ndo factiveis, com o intuito exclusivo de ndo receberem a multa. O
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As atuais restricdes processuais na admissiao de demandas
(condigoes da agao, regime de custas/sucumbéncia, jurisprudéncia
excessivamente dispersiva) ndo tém sido suficientes para impedir
o uso predatdrio e abusivo do assoberbado servigo publico de jus-
tica. Marcellino Junior (2018, p. 229) aponta como principais faces
da litigancia abusiva, responsaveis por grande parte do inchago da
maquina judicidria, a litigancia frivola e a litigdncia habitual, assim
as descrevendo:

Quando se fala em litigncia abusiva refere-se mais especificamente a
litigancia frivola e a litigancia habitual. O primeiro caso diz respeito
aquelas demandas propostas com baixissima probabilidade de éxito
e/ou com custo negativo, isto é, com custo processual superior aos
beneficios que possam ser alcangados pelo proponente ou, nos casos
em que, mesmo que o custo ndo seja negativo, impdem ao erdrio
dispéndio desarrazoado.

A litigancia habitual, por sua vez, refere-se as agdes de massa, ou seja,
aquelas demandas repetitivas em que, normalmente, figuram como
partes grandes conglomerados econémicos. Tais demandas tratam,
na maioria das vezes, de questdes consumeristas, em que 0 processo
serve como instrumental de um jogo econdmico para obtencido de
vantagens. O poder ptiblico também figura com destaque na condigao
de litigante habitual.

A utilizag¢ao dos instrumentos geradores de precedentes, atre-
lados ou ndo a ocorréncia de repeti¢do de causas, visando a conferir
maior seguranga, isonomia e eficiéncia ao sistema de justi¢a, colocou
a prova a capacidade das cortes de equilibrar o ritmo de afetacao
ao ritmo de admissibilidade e de julgamentos de mérito para fixar
as teses de observancia obrigatdria no prazo legal.**® O percentual
de processos sobrestados, que aguardam decisao do caso-piloto e
definicdo de precedente judicial obrigatdrio, é ainda relativamente
baixo.*’ Se, por um lado, o microssistema de precedentes pode in-

poder aquisitivo também foi indicado como fator influenciador do desfecho. Nesse contexto, ha
a percepcao de que quanto maior o poder aquisitivo, mais dificil é a realizacao do acordo. Fatores
como personalidade e o envolvimento emocional com a causa foram também mencionados como
influenciadores do acordo final”. Sobre o tema, confira-se, na doutrina: Menkel-Meadow (1999, p.
19-61); Fiss (2017b, p. 133-150).

268. Confira o Relatério do Banco Nacional de Demandas Repetitivas e Precedentes Obrigatdrios (BNPR) do
CNJ, 2018c, p. 8-14.

269. Segundo o Relatério do BNPR (art. 979, CPC/2015), o nimero total de processos sobrestados vin-
culados a temas geradores de precedentes judiciais obrigatérios — que podem tanto ser recursos
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fluenciar positivamente na adogdo dos meios consensuais de solu-
¢ao de conflitos”® e na gestao do demandismo,”! por outro, a etapa
de formacgdo dos precedentes pode funcionar como amplificadora
das vantagens dos grandes litigantes, desde a maior influéncia que
exercem na escolha do caso-paradigma e dos temas afetados, até
déficits de participagdo durante o procedimento que culminara com
uma decisao vinculante.””

Em vista dos dados expostos, ndo se pode imputar o fendomeno da
judicializagdo excessiva ao todo da sociedade brasileira. Parece-nos que
repetitivos sdo mais os litigantes (habituais), ndo tanto a litigiosidade
judicial.”* A expressiva presenca de alguns poucos litigantes habituais
como parte na maioria dos processos judiciais em tramite pelo pais,
a grande dispersdo dos temas verificada na classificagdo por assunto
e o ainda relativamente baixo percentual de demandas repetitivas
apontam que a litigiosidade ¢ menos homogénea e repetitiva do que
rotineiramente se afirma.

extraordinarios com repercussao geral, repetitivos ou ndo, recursos especiais ou de revista repetitivos
ou, ainda, incidentes de resolucdo de demandas repetitivas ou incidentes de assun¢ao de compe-
téncia - era, em 2017, de 2.133.045 de feitos em todo o Pais (2,5% do total de processos pendentes
ao final de 2016) (cf. CNJ, 2018c, p. 19). Dados do Painel de Consulta ao BNPR do CNJ (Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/. Acesso em: 1° nov. 2019) apontam a existéncia de 2.795.206 processos
sobrestados vinculados a 2.991 temas geradores de precedentes judiciais obrigatérios (dos quais
1.071 decorrem de repercussao geral, 1.048 de recurso repetitivo, 371 de IRDR, 229 de controvérsia
de caréter repetitivo ainda ndo decidida pelo STF ou pelo STJ, 166 de grupo representativo da con-
trovérsia encaminhados pelos tribunais locais para os tribunais superiores e 106 de IAC).

270. “Nesse sentido, basta citar a homologacdo de acordo entre representantes dos bancos e de
poupadores com relacdo as controvérsias representadas pelos temas de repercussao geral 264, 265,
284 e 285, 0s quais, somados, possuem 442.338 processos (20,7% de todos os processos sobrestados)
paralisados em todo o Poder Judiciario brasileiro” (CNJ, 2018c, p. 26).

271. Dadosdo BNPR (CNJ,2018c) apontam que os assuntos mais recorrentes — conforme cadastrados nos
processos paradigmas segundo as tabelas processuais unificadas do CNJ - sdo temas relacionados
ao Direito Publico (em especial Direito Administrativo e Direito Tributario). O tema 731 STJ, que trata
da aplicagdo da TR como indice de correcao monetaria de saldos de contas do FGTS, era aquele
com maior numero de processos sobrestados em janeiro de 2018 (407.280 processos). O TJSP era o
tribunal com maior nimero de processos sobrestados sobre sua jurisdicdo, em 1° e 2° grau (536.241
processos). A repercussao geral e o recurso repetitivo, até por serem anteriores aos CPC/2015, eram
os institutos aos quais estavam vinculados o maior niimero de processos sobrestados (2.181.270
processos, 92,6% do total de processos sobrestados em janeiro de 2018).

272. Sobre o tema, confira-se: Asperti (2018); Francisco (2018).

273. Ressalta Silva (2018, p. 140): “A litigiosidade, nesses casos, possui origem comum, derivada da
atuacdo regional ou mesmo nacional de érgaos de estado ou empresariais, 0 que levaria a uma
outra hipdtese para explicar a percepcdo da litigiosidade: o fendmeno que se tem identificado
como ‘judicializagdo em massa; ‘litigancia de massa’ ou repetitiva seria, na verdade, consequéncia
de politicas centralizadas e de amplo espectro; préticas ou politicas governamentais ou empresariais
‘de massa’ que, segundo os demandantes, violariam seus direitos. Seriam, alegadamente, ‘'violagcdo

"

em massa de direitos subjetivos, menos do quelitigancia de massa’ ou ‘litigiosidade repetitiva™
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A observagao do perfil dos litigantes em cada caso concreto e do
modo como a legislagao e a jurisdi¢do (des)consideram a questao da
falta de isonomia revela a aptiddo para neutralizar ou potencializar
os efeitos das desigualdades que comprometem a justi¢a que se busca
por meio do processo.

Silva (2018, p. 174), ressaltando que “[...] o principal desafio das
politicas judiciarias no Brasil, em termos de acesso a justica, nao é
tanto o acesso ao Judicidrio ou a ordem juridica justa, mas a desigual
distribuigdo desse acesso’,”’* aponta que a opgao de politica legislativa
do legislador processual brasileiro merece reconhecimento por optar
por estruturar o sistema a partir da neutralizagao das desigualdades.””

Entretanto, o proprio Silva adverte que a efetividade da novel
legislacdo processual em termos de acesso isondmico a justica de-
pende de um novo olhar para o fendmeno da litigiosidade, diferente
do que esta presente nos discursos de senso comum, que, para além
da perspectiva “de cima para baixo” (top-down), mais difundida e
familiar, também enfatize a “de baixo para cima” (bottom-up),” seja
reconhecendo novas arenas de resolugdo de disputas,””’ seja afinando

274. Com base em autorizada doutrina, alerta o autor: “A ideia original de acesso a justica, segundo
esclarecido, sustenta-se sobre a premissa de que a desigualdade social pode inviabilizar as pretensées
de justica do sistema juridico (CARLIN, HOWARD; MESSINGER, 1966; GALANTER, 1974, CAPPELLETTI;
GARTH, 1978)" (SILVA, 2018, p. 120-121).

275. Nesse sentido, Silva (2018, p. 174) aponta:“A adesao das leis processuais a essa misséo é uma opgao
de politica legislativa, evidentemente. Os exemplos variam desde uma mencéo retdrica no bojo das
justificativas até uma estruturagdo completa de suas técnicas. [...]. O legislador brasileiro felizmente
reconhece essa sua incumbéncia. As exposicdes de motivos dos cddigos anteriores fazem mengao
as caracteristicas da Justica brasileira e o cédigo atual se reconhece potencialmente ‘mais justo,
porque mais rente as necessidades sociais’ [...]. Esse é um passo fundamental para que o sistema
se estruture a partir da neutralizagdo das desigualdades que comprometem o escopo de justica e
merece o devido reconhecimento”.

276. Mencionando Sandefur (2008), Silva (2018, p, 121) descreve tal perspectiva:“Neste estudo, a selecao
dos dados e a estrutura da exposicao sao adaptados para privilegiar o que Sandefur (2008) chamou
de perspectiva bottom-up (de baixo para cima) de analise do acesso a justiga: énfase em dados sobre
disputas e litigantes, em detrimento dos dados sobre estrutura e funcionamento do sistema (v.
cap. 1). Seréo privilegiados os dados sobre a natureza das demandas judiciais, o perfil dos conflitos
e dos litigantes, as preferéncias dos atores do sistema quanto ao uso de diferentes instrumentos
processuais e a estrutura e movimentacao judiciaria”

277. Apbsressaltar que o desenho dos métodos e técnicas de resolugao de disputas pode ser feito tanto
no dmbito de institui¢des oficiais instituidas como no dmbito da prépria sociedade, Silva (2018,
p. 172) aponta para a complementariedade entre tais esferas e para a necessidade de articula-
las: “Ambas perspectivas oferecem caminhos vélidos e ndo necessariamente excludentes. Pela
perspectiva‘de cima para baixo’ (top-down), que nos é mais familiar, o direito processual trabalha
na construgao de instrumentos e 6rgaos formais, geralmente no ambito do Estado. Pela‘de baixo
para cima’ (bottom-up), a lei processual precisaria investir em mecanismos de articulagao entre os
sistemas social e judicial formal de resolugao de disputas — o que passa, por exemplo, por concordar
que existem etapas prévias de resolucdo de disputas e optar por ndo as regular expressamente
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a sintonia entre os mecanismos processuais e o perfil da litigdncia
no Brasil.*®

De fato, as reformas do sistema de justica tendentes a ampliacdo
do acesso a justica devem ter em conta ndo somente a litigiosidade
manifestada (no Poder Judicidrio e nas demais portas do sistema),
mas também as litigiosidades latente e contida. A jurisdigdo estatal e
o processo judicial, porque de natureza técnica, tendem a intensificar
a desigualdade entre os litigantes, privilegiando aqueles com mais ex-
periéncia e recursos, isto é, exponenciando as vantagens dos litigantes
habituais sobre os litigantes eventuais, ou dos repeat players sobre os
one shooters na conhecida taxonomia de Galanter.

O total da populagio custeia o Poder Judicidrio, que, embora
formalmente a todos acessivel, é intensamente dominado por poucos
litigantes habituais, mais preparados para disputar tal arena do que os
muitos litigantes eventuais. Dai se afirmar que o Poder Judiciario é
muito utilizado por poucos e pouco utilizado por muitos. No ponto,
Sadek, Lima e Araujo (2001b, p. 40-41) sustentam:

[...] defrontamo-nos com uma situagdo paradoxal: a simultaneidade
de demandas demais e de demandas de menos: ou, dizendo-o de
outra forma, poucos procurando muito e muitos procurando pouco.
Assim, o extraordindrio nimero de processos pode estar concentrado
em uma fatia especial da populagdo, enquanto a maior parte des-
conhece por completo a existéncia do Judicidrio, a ndo ser quando
¢é compelida a usa-lo, como acontece em questdes criminais. Desta
forma, a instituicdo seria muito utilizada exatamente por aqueles que
sabem tirar vantagens de sua utilizagio [...]. Tornou-se lugar comum
afirmar que sem uma Justica acessivel e eficiente coloca-se em risco
o Estado de Direito. O que poucos ousam sustentar, completando a
primeira afirmagao, é que, muitas vezes, é necessario que se qualifique
de que acesso se fala. Pois a excessiva facilidade para um certo tipo
de litigante ou o estimulo a litigiosidade podem transformar a Justica
em Justica nao apenas seletiva, mas sobretudo inchada. Isto é, repleta

ou, mais explicitamente, criar dispositivos especificos para articular o fluxo integrado da solugao
do conflito”.

278. Descrevendo sua hipdtese de pesquisa, Silva (2018, p. 175) aponta:“[...] a nova legislacéo processual
brasileira, a par de oferecer um repertério de novos mecanismos capazes de instituir um novo modelo
processual, tem baixa correspondéncia ao nosso perfil de litigdncia judicial, desigual e concentrado
em alguns atores. H4, no discurso legislativo, uma compreensao equivocada do fendmeno da
‘litigiosidade; o que dificulta a sua regulagdo normativa e compromete a prépria efetividade da
nova legislacao, sobretudo em termos de acesso a justica”.
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de demandas que pouco tém a ver com a garantia de direitos — esta
sim uma condigdo indispenséavel ao Estado Democratico de Direito
e as liberdades individuais.

A ideia de que todos pagam, mas poucos utilizam - e ainda,
muitas vezes, de forma oportunista e predatoria —, reflete a ma dis-
tribuigao do uso desse servigo (de justica) e a “tragédia do acesso” Ao
instituir mecanismos de controle da litigiosidade judicial, equacio-
nando condicionantes ao acesso (como tempo, custo, previsibilidade,
informacdo, participagdo etc.), a lei processual aponta qual tipo de
acesso (legitimo ou ilegitimo) ira admitir e esta, em ultima andlise,
espelhando a complexa decisdo que determina quais litigios devem
ocupar a agenda do Poder Judiciario e quais terdo que ser resolvidos
em outras arenas. Em outras palavras, a promogdo do acesso isono-
mico a justi¢a é muito mais uma escolha politica do que propriamente
juridica ou de capacidade estrutural.?””

Sadek, analisando o sistema de justica em 1999, ja destacava, com
base em dados oficiais entao disponiveis, que quanto mais eficiente
fosse para compor este ou aquele tipo de conflito, mais procurado era
o Poder Judicidrio para resolvé-lo.?*° A autora também ja ressaltava que
a falta de eficiéncia nesta ou naquela questdo igualmente estimulava
a procura pelo Poder Judicidrio por aqueles que adotavam a estraté-
gia de se valer exatamente de sua ineficiéncia para ganhar tempo na
resolucao de suas disputas.”®!

279. Apontando os reais desafios das politicas judiciarias, Silva (2018, p. 138) ressalta:“"Em terceiro, ainda
ndo temos muita clareza sobre os fatores que levam o brasileiro a litigar judicialmente. Os dados
recentes sugerem alteragdes no volume total de processos sem uma razao especifica aparente. Em
2015, por exemplo, a quantidade de processos entrados sofreu uma retracao de 4,2%, seguida de
aumento da ordem de 5,6% no ano seguinte (CNJ, 2016; CNJ, 2017). Na teoria, o que desencadeia
pedidos de intervencao judicial sdo os comportamentos das pessoas em relacéo a seus direitos e em
relacao a suas obrigagées. A grande questao &, e sempre foi, diferenciar, dentre esses, os legitimos e
os ilegitimos. Em um ponto da cadeia social, ha aqueles que ndo demandam seus direitos quando
poderiam e que deixam de oferecer resisténcia quando isso seria legitimo. Em outro ponto, ha
aqueles que demandam direitos que sabidamente nao tém ou que resistem injustificadamente
a demandas legitimas de direitos. O desafio imposto as politicas judicidrias ndo é, portanto, a de
controlar a demanda por direitos conforme o que o sistema pode receber, mas a de saber quais
desses tipos de comportamento ele tem admitido e quais ele deve admitir. Em Ultima analise, ndo
é apenas uma questao de capacidade estrutural, mas de opgao politica”.

280. Atesta Sadek (1999, p. 10):“Em outras palavras e resumindo: os dados oficiais revelam que o Judiciario
é mais procurado exatamente para arbitrar aquelas questdes em que sabidamente sua resposta é
mais eficiente e mesmo imprescindivel; e € menos procurado precisamente quando se trata de
solucionar problemas para os quais sua eficiéncia tem sido muito baixa. [...] Ou seja, o ideal de uma
justica eficiente e igual para todos estd menos distante da realidade quando se trata de questoes
para as quais o judiciario estd mais equipado e vem demonstrando maior eficiéncia”

281. Nesse sentido, Sadek (1999, p. 11) ressalta: “Por fim, ndo se pode descartar a hipétese segundo a
qual para alguns setores da populacao é exatamente a falta de eficiéncia da justica que estimula a



Capitulo 2 - CONDICIONANTES LEGITIMAS E ILEGITIMAS AO ACESSO A JUSTICA 127

Em ndo se considerando - seja na praxis, seja no ensino ju-
ridico - todas as principais condicionantes do acesso a justica e as
peculiaridades da (concentrada e desigual) litigiosidade brasileira
corre-se o risco de se reverberar intraprocesso as abismais desigual-
dades extraprocesso, ampliando-as ao invés de se combaté-las.®? A
qualidade dessa decisao politica — sobre promover ou nao uma justica
mais distributiva do que corretiva - pode ser diretamente influenciada
por uma boa governanga.

O retrato da litigiosidade brasileira aqui esbogado (a partir das
ilustragdes, dados e argumentos da doutrina) revela seus paradoxos
e permite inferir: a) o aperfeicoamento da técnica processual, voltado
tradicionalmente para a solugdo adjudicada, beneficia uma parcela
reduzida da populagdo que consegue reconhecer violagdes aos seus
direitos, imputar responsabilidade ao violador, reivindica-los peran-
te o Poder Judiciario e nele competir; b) quanto mais informagao/
educagdo/participagdo e quanto mais confidvel e eficiente o Poder
Judicidrio, menores as litigiosidades latente e contida e maior a
mobiliza¢do pela efetivagdo de direitos; ¢) quanto mais assoberba-
do o Poder Judiciario, mais propicio o cendrio para as estratégias
dos litigantes habituais terem éxito e menores as possibilidades de
sucesso dos litigantes eventuais e de diminui¢do das desigualdades

sua procura. Isto é, como se sabe que a justica é lenta, muitos preferem transferir para o judiciario
a solucdo de suas disputas, uma vez que, desta forma, ganham tempo. Questdes que envolvem
dividas e trabalhistas representam os melhores exemplos para o exame desta hipétese”. Passados
vinte anos, pesquisadores da Universidade de S&o Paulo (CNJ,2019d, p. 16), em avaliagdo empiricado
uso da mediagao e da conciliacdo, apontaram, no mesmo sentido, que:“As observacdes de Castelar
(2009), entretanto, levam a conclusdo de que nem todas as empresas entendem como negativa
essa lentiddo. Causas podem ser iniciadas com o intuito de proteger direitos, mas também por ma
fé, explorando-se o mau funcionamento do sistema. Tribunais lentos (ou imprevisiveis) estimulam
as partes a litigar em casos injustificaveis. Empresas financeiramente fortes usam o mecanismo de
liminares para prejudicar as mais fracas, de modo a forcar solucdes que lhes sejam mais favoraveis.
Empresas deixam de pagar tributos para conseguirem liquidez e pagarem na justica com prazo
bastante dilatado. A morosidade da justica brasileira, portanto, ndo se mostra completamente
prejudicial as empresas”.

282. Silva (2018, p. 125-126) arremata: “Conjugados, esses dados renovam as hipoteses para explicacédo
da litigiosidade no Brasil. Em primeiro, o fendomeno pode néo ser tdao amplo e enraizado na cultura
brasileira como se tem afirmado, uma vez que a taxa de envolvimento em conflitos de menos
de 10% da populacdo ndo pode ser considerada alta — sobretudo diante da complexidade das
sociedades contemporaneas somada, no nosso caso, ao alto grau de desigualdade. Em segundo,
parece valida a relacdo entre litigiosidade formal, conhecimento sobre direitos e exercicio de
atividade econémica, o que sugere que seu aumento é uma consequéncia natural de estagios
mais avangados de desenvolvimento. No Brasil, 0 envolvimento formal em conflitos é maior entre
pessoas no apice da atividade econdmica e com grau maior de escolaridade. Em terceiro e nada
menos importante, 0 acesso a justica no Brasil reproduz a desigualdade que caracteriza a sociedade
brasileira. A litigiosidade civel parece relacionada a maior renda e escolaridade e a criminal, a cor e
menor renda”.
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sociais reproduzidas intraprocesso, restritas a episddicas decisdes
contramajoritdrias; d) embora as solugdes negociadas demandem,
em regra, menores custo, tempo, formalidade e autoridade e melhor
preservem as relagdes sociais subjacentes aos conflitos, ¢ grande ainda
a aversdo a adog¢do dos métodos consensuais; e) uma diminui¢do do
acesso ao Poder Judiciario para os litigantes habituais por meio de
(re)equilibrios dinamicos das principais condicionantes ao acesso
(tempo, custo e previsibilidade) pode ampliar a adogdo dos meios
alternativos de resolu¢ao de disputas; e f) uma melhor distribuicao
do acesso a justiga, tal como concebido nesta pesquisa, requer uma
decisdo politica, cuja qualidade pode ser diretamente influenciada
por uma boa governanga.

2.1.2 Ogigantismo (elimita¢des) do Poder Judiciario, outro player
do sistema de justica

A busca pela eficiéncia do processo e da maquina judiciaria
muitas vezes coloca de escanteio, inadvertidamente, a busca pela
redugdo das desigualdades e pela distribui¢ao de justica social, fontes
histéricas de legitimagdo do Direito e do proprio sistema de justica.

A escassez de acesso a justica decorre da ineficiéncia nao de um
s6 Poder, mas de todos os players do sistema de justica. A crise de
eficiéncia do Poder Judiciario, protagonista desse sistema, todavia, é
a mais alardeada. Os acertos e desacertos do Poder responsavel pela
jurisdigdo, por dizer o direito no caso concreto, por resolver lides e
dissuadir conflitos, por pacificar com justica, por prover seguranca
juridica - fundamental para o desenvolvimento econémico e social
do Pais - sdo apontados desde os anos de 1990.2%

Dentre os avancos obtidos a partir da criagdo do CNJ em 2005,%*
destaca-se a producio e publicaciao de dados sobre o Poder Judiciario

283. Dentre as referéncias desta época, confira-se: Sadek e Arantes (1994); Zaffaroni (1995); Vianna et
al. (1999); Sadek (2001a). Um mapeamento dos trabalhos sobre o sistema de justica brasileiro
pautados por metodologias empiricas, com énfase nos produzidos nas décadas de 1990-2010,
pode ser encontrado em: Sadek e Oliveira (2012). Ainda sobre a produgéo neste periodo sobre o
tema, Marcellino Junior (2018, p. 235) recorda:“O diagnéstico sobre os problemas de funcionamento
do Poder Judiciario ja havia sido estabelecido na década de 90 do século XX pelo Banco Mundial,
algo que foi detalhado no Documento Técnico n° 319, no sentido de reconhecer que aquele Poder
precisava de um ‘choque de gestao’ voltado a eficiéncia e a rapidez no tramite das a¢oes”.

284. O CNJ é 6rgéao administrativo-constitucional que integra o préprio Poder Judiciario, nos termos
do art. 103 da Constituicado Federal. Apresenta composicéo politica e hibrida, capaz, em tese, de



