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RESUMO: Este artigo, inspirado nas reflexdes de Marc
Galanter sobre a distributividade do acesso a justica, tem
por objeto a andlise e problematizagdo das escolhas
politicas sobre acesso a justica contidas em marcos
normativos de direito processual civii no Brasil,
especialmente os juizados especiais, as acGes coletivas, a
Reforma do Judiciario e o Cédigo de Processo Civil de 2015.
Em um percurso cronoldgico dessas mudangas legislativas,
foram estudados os principais discursos vencedores e
vencidos acerca da pauta de acesso a justica e sua relagao
com o cenario de litigiosidade no Brasil para verificar como
influiram nas escolhas politicas que marcaram o Judiciario e
o direito processual civil nas ultimas décadas. Ao final,
confirmou-se a hipdtese de que a pauta redistributiva de
acesso a justica, ou seja, de facilitacdo do acesso a justica
para os individuos, grupos e conflitos a margem do sistema,
deixou de estar presente nas escolhas politico-legislativas
das reformas processuais ao longo da década de 1990 até a
promulgacdo da nova lei processual, quando entdo o
acesso a justica saiu definitivamente do epicentro dos
debates legislativos para se transformar em uma “ndo
questdo”, o que revela a necessidade a construcdo de nova
agenda de pesquisa sobre o tema.
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ABSTRACT: This article, inspired by Marc Galanter 's
reflections on the distribution of access to justice, aims at
analyzing and problematizing the political choices
concerning access to justice contained in the normative
frameworks of civil procedural law in Brazil, especially the
small claim courts, collective actions, the Judicial Reform
and the Civil Procedure Code of 2015. In a chronological
course that followed such legislative changes, it studies
the main discourses on the access to justice agenda, as
well as the relation between them and the litigation
scenario in Brazil, to verify how they influenced the
political choices that marked the Judiciary and civil
procedural law in the last decades. In the end, the
hypothesis was confirmed that the redistributive meaning
of access to justice, that is, the search for facilitating
access to justice for individuals, groups and conflicts
outside the system, was no longer present in the political-
legislative choices of the procedural reforms throughout
the 1990s until the enactment of the new procedural law,
in which access to justice was definitively removed from
the epicenter of legislative debates to become a "non-
issue", what reflects the necessity to build a new research
agenda on this matter.
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1 INTRODUCAO

Este artigo, inspirado nas reflexdes de Marc Galanter (1974, p. 95-160; 2010, p. 115-
128) sobre a necessidade de redistribuir o acesso a justica ante o desequilibrio de poder
entre os litigantes, tem por objetivo analisar a agenda de acesso a justica no Brasil a partir
de um olhar sobre as escolhas politicas que motivaram recentes marcos normativos com
particular relevancia nessa tematica, especificamente a criagcdao dos juizados especiais, as
acoes coletivas, a reforma do Judiciario e a promulga¢ao de um novo Cddigo de Processo
Civil.

Segundo Galanter (2010, p. 115-128), a premissa central do acesso a justica é a de
gue a sua distribuicdo parte de escolhas politicas distributivas, necessdrias diante do
constante reconhecimento de novas injusticas e da dinamicidade das fronteiras entre
justica e injustica. E necessario compreender, portanto, quais foram os discursos que
fundamentaram essas escolhas politicas e as suas repercussoes em termos de “quem” e
“como” se acessa a justica no Brasil, partindo da premissa de que o acesso a justica
também é um direito social que demanda prestacdes positivas por parte do Estado
(SALLES, 2006, p. 781-782); ou seja, que o “cobertor é curto” e o acesso a justica para
todos é inviavel.

Assim, adotando-se essas premissas, e reconhecendo-se que as reformas judicidrias
e processuais partem de escolhas politicas, abandonou-se neste artigo o paradigma da
neutralidade do direito processual civil para se analisar, além do texto normativo, os
debates legislativos, as exposicdes de motivos, os anteprojetos e projetos de lei (que
muitas vezes contém versdes antagbnicas), além de noticias divulgadas na midia e analises
académicas acerca de quatro marcos legais acima mencionados: (i) os Juizados Especiais
(Capitulo 3); (ii) a regulamentacdo da Acdo Civil Publica (Capitulo 3); a Emenda
Constitucional 45/2004 sobre a Reforma do Judicidrio (Capitulo 4) e Cédigo de Processo
Civil de 2015 (Capitulo 5). Trata-se, portanto, de uma andlise eminentemente documental,

com referéncias bibliograficas e dados secundarios, que adota como referéncia a nog¢do de
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distributividade do acesso a justica para aprofundar a leitura das escolhas politicas
relacionadas ao tema no Brasil.

Dessa forma, a hipotese levantada é a de que o tema do acesso a justica, em
particular a necessidade de sua facilitacdo para individuos, grupos e conflitos
marginalizados, deixou de se fazer presente nas escolhas politicas feitas no Brasil, que
passaram a ser fortemente influenciadas por discursos que atribuiram significados ao
acesso a justica mais relacionados a ineficiéncia do Judiciario do que a pauta redistributiva.
Considerando, assim, que os marcos legislativos mapeados neste artigo tiveram
significativo impacto na conformacao do Judiciario e do direito processual civil, o artigo
analisard os textos e discursos legislativos em suas varias versdes, identificando-se
argumentos vencedores e vencidos, sempre com vistas a reconhecer as justificativas por
detras das escolhas politicas realizadas.

Inicialmente, o capitulo 2 apresenta e delimita o conceito de acesso a justica
adotado por esse artigo para a analise dos discursos e escolhas politicas sobre o tema,
inclusive para investigar a hipdtese levantada, que considera uma mudanca de significado
desse conceito a ponto de comportar valores muitas vezes antagonicos.

No capitulo 3, por sua vez, discute-se a redemocratizacdao do Brasil e a construcao
de uma pauta redistributiva de acesso a justica a partir de dois marcos legais, quais sejam,
o dos juizados especiais e da acdo coletiva, verificando-se argumentos nos debates
legislativos acerca de interesses subrepresentados e individuos e grupos alijados dos
mecanismos oficiais de solucao de conflitos.

O capitulo 4 trata do marco legal da Reforma do Judicidrio (Emenda Constitucional
45/2004) e do contraste entre o projeto original e o projeto que foi aprovado apds 12 anos
de tramitagao, revelando como a pauta democratizante e redistributiva do acesso a justica
cedeu lugar a uma pauta racionalizadora, eficientista e gerencial. Nota-se que, embora os
discursos acerca dos riscos de incerteza jurisdicional e da “explosdao de litigiosidade”
ofuscassem a pauta de redistribuicio do acesso a justica, houve uma progressiva
atribuicao de fluidez a nogao de acesso a justica, mas associada a eficiéncia e efetividade

do que a redistribuicdo e inclusao.
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O capitulo 5, por fim, traz o debate legislativo em torno do Cédigo de Processo Civil
de 2015, no qual fica clara a invisibilidade da pauta redistributiva do acesso a justica diante
da busca por uma reducdao do numero de processos, favorecendo os interesses dos
grandes litigantes e suas vantagens estratégicas.

Ao final, tendo sido desenvolvida a andlise critica e contextualizada acerca do
desenvolvimento da legislacdo processual e de como o acesso a justica vem sendo
utilizado no Brasil para legitimar discursos contrastantes sobre as reformas institucionais e
processuais do sistema de justica, confirmou-se a hipdtese levantada de que a
redistribuicdo do acesso a justica deixou de estar presente nos marcos legais das reformas
processuais analisadas neste artigo, tendo a pauta redistributiva do direito social ao acesso
a justica se transformado em uma “nao-questao, finalizando-se esse artigo com a proposta

de constru¢dao de uma nova agenda de pesquisa sobre acesso a justica.

2 DISCURSOS, ESCOLHAS POLITICAS E DIFERENTES PAUTAS SOBRE ACESSO A JUSTICA

Antes de adentrar na andlise de documentos legislativos e discursos normativos
sobre acesso a justica, é necessario definir qual é o conceito de acesso a justica de que se
parte nesse artigo.

No Brasil, € muito comum o marco tedrico de acesso a justica ser remetido a
classica pesquisa comparativa conduzida por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1978), no
conhecido Projeto Florenca. As chamadas “trés ondas renovatoérias” que foram descritas
no relatdrio final de referida pesquisa sao repetidas a exaustdao nos projetos de pesquisa
em direito processual, como se o diagndstico realizado no final da década de 70, que, por
sinal, ndo incluiu dados sobre o Brasil e s6 contou com traducdo para o portugués em 1988
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988), fossem ainda atuais.

A despeito da importancia da pesquisa de Cappelletti e Garth, o fato é que no Brasil
o estudo do acesso a justica ganhou contornos proprios e o sistema de justica foi objeto de

analise empirica por areas para além do direito, entrando na agenda das da ciéncia politica
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e das ciéncias sociais, especialmente a partir da década de 1990, sob os efeitos da
redemocratizacdo no contexto da promulgacdo da Constituicio de 1988".

Contudo, no ambito do direito, especialmente do direito processual civil, o
conteudo que se incluiu na chave ampla de acesso a justica ganhou tamanha fluidez que
passou a comportar valores muitas vezes antagbnicos. Hoje, por exemplo, é possivel
identificar nos debates legislativos uma defesa de que a suspensdao de demandas
individuais para julgamento das demandas repetitivas por amostragem é ampliativa de
acesso a justica, enquanto vemos claros limites de acesso a justica e participacao dos
litigantes mais vulneraveis nessa forma de julgamento, como serd melhor explicado no
capitulo 4 abaixo. E preciso, portanto, definir o conceito de acesso a justica utilizado neste
artigo, de forma a permitir que a hipdtese aqui levantada, de que o acesso a justica deixou
de ser pauta das reformas legislativas nas ultimas décadas, possa ser validamente testada.

No Brasil, o acesso a justica € um direito social previsto na Constituicao Federal de
1988, promulgada em periodo de redemocratizacdo posterior a um regime ditatorial que
tornou o Poder Judicidrio praticamente inacessivel aos brasileiros por cerca de duas
décadas. Encontra-se previsto no artigo 59, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988,
gue estabelece que nenhuma lei excluird do Judiciario lesao ou ameaca de direito. Esta é
uma caracteristica muito propria do direito brasileiro, que torna o acesso a justica exigivel,
especialmente no sistema de justica estatal, tanto na sua dimensdo substancial de
transformacao social pela efetivacdo de direitos, quanto na sua dimensao procedimental,
relacionada a ampliacdo, racionalizacdo e controle do aparato (instituicdes e
procedimentos) governamental de realizacdao dos direitos.

A forma como a obra de Cappelletti e Garth foi lida e citada no Brasil, porém, fez
com que o direito social de acesso a justica fosse lido como um ideal universalizante, uma
afirmacao que talvez fizesse sentido em um momento de consolidacao de um modelo de

Estado Social de Direito que, naquele periodo histdrico, se pretendia instaurar na Europa

* Para mais informacgdes sobre pesquisas empiricas ja realizadas sobre o sistema de Justica brasileiro e que deram
origem tanto a estatisticas quanto a publicagdes académicas, vide o livro “Justica em foco: estudos empiricos”, que é
resultado de uma parceria entre a FGV Direito Rio e a Fundagdo Ford, no qual foi realizado um mapeamento de
pesquisas empiricas ja realizadas sobre acesso a justica, com interpretagGes e estudos empiricos sobre a Justica de
1990 a 2010 (SADEK; OLIVEIRA, 2012).

.
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(JUNQUEIRA, 1996, p. 390). Porém, diversamente do que se via na Europa a época do
Projeto Florenga, o Brasil viveu apenas a promessa de um Estado de Bem Estar Social,
tendo sido implementado, apds o desmonte do Estado desenvolvimentista, um modelo
neoliberal de privatizacdes e abertura de mercado, o que repercutiu diretamente nas
reformas judiciarias e processuais que se seguiram a Constituicdao Federal de 1988, como
se vera mais detidamente no capitulo 5 abaixo.

Portanto, para este artigo, acesso a justica deve continuar sendo entendido como
um direito social, mas cuja implementacdao se dd4 em um contexto social, politico e
econdmico muito diverso daquele em que foi firmado no Projeto Florenga. Também se
tem clareza que, diversamente do que Cappelletti e Garth tentaram sustentar ao fomentar
um “movimento universal de acesso a justica”, esse direito, assim como todos os direitos
gue demandam uma prestacao positiva por parte do Estado, ndao é plenamente
universalizdvel. Parte-se, portanto, da premissa exposta por Galanter de que acesso a
justica é um recurso escasso (“cobertor curto”), em um mundo de capacidade social em
expansao e que ha uma escolha politica distributiva, muitas vezes implicita no desenho
institucional e normativo de um determinado pais, na distribuicio deste direito a
determinados litigantes (GALANTER, 2010, p. 122-128).

Em outras palavras, uma agenda de acesso a justica que faca sentido no Brasil atual
é aquela que analisa as escolhas politicas realizadas que, como tal, sdo influenciadas pelo
contexto social e econd6mico em que estdo inseridas, bem como pelo jogo de interesses
travado no processo legislativo que culmina em regramentos de teor tanto substanciais
guanto procedimentais.

E evidente que essas escolhas ndo se referem somente ao desenho das instituicdes
do sistema de justica, mas também a prépria legislacdao processual. O direito processual,
gue ha muito tenta revestir-se de uma pretensa neutralidade técnica, certamente ndo esta
imune aos discursos politicos e econdmicos dominantes e as influéncias dos atores do jogo
da litigancia. No Brasil, analises que reconhecam as escolhas politicas e interesses em jogo
em matéria de direito processual civil sao raras, dada a departamentaliza¢ao ainda vigente
no sistema educacional, em que a producdo académica se dd de forma

compartimentalizada. Estudar processo civil no Brasil significa na maior parte das vezes

I 5/



Revista Brasileira de Sociologia do Direito, v. 6, n. 3, set./dez. 2019

interpretar a dogmadtica, e ndo a questionar criticamente, de uma perspectiva mais
socioldgica e politica do que estritamente legal.

Uma analise mais detida das recentes mudancas processuais demonstra, contudo,
gue a distribuicdo de acesso na justica brasileira atualmente privilegia os grandes
litigantes, presentes em uma significativa parcela do contingente de demandas que
acarretam o congestionamento do sistema de justica, e que derivam nao da proliferacao
de conflitos interpessoais, mas de disputas envolvendo determinados atores publicos e
privados que recorrem as cortes ou sdo levados ao Judicidrio por individuos (cidadaos,
consumidores, segurados) em casos que lidam com questdes faticas e juridicas similares
(GABBAY; SILVA; ASPERTI; COSTA, 2016, p. 10)5. Essa repeticdo traduz, na realidade, a
magnitude da atuacdo desses entes, que se relacionam com individuos por meio de
contratos de adesdao ou mediante normativas padronizadas. Os questionamentos da
licitude de condutas desses grandes litigantes, de um lado, e cobrangas por partes destes
em face a individuos e empresas inadimplentes, de outro, sdao frequentemente
judicializados em litigios similares e volumosos®.

E de se esperar, portanto, que as escolhas politicas sobre acesso a justica no Brasil,
gue foram realizadas ao longo dos anos posteriores a Constituinte por inUmeras reformas
legislativas, tenham sido também influenciadas pelos discursos e interesses desses atores,
gue sao, afinal, os principais usudrios do sistema de justica brasileiro. Nossa hipdtese, mais
uma vez, € a de que essas reformas foram pouco a pouco transformando a pauta
redistributiva do direito social ao acesso a justica em uma “ndo-questao” (MATTEI, 2007).

A pauta de que se fala neste artigo, portanto, é aquela que reconhece a escassez do
direito ao acesso a justica e que, a partir dai, busca fazer escolhas redistributivas,
priorizando dar acesso aos que ndao o tem, em detrimento dos que repetidamente se

utilizam das Cortes.

> Também a esse respeito, vide Asperti (2018).

®Sobre o volume de litigios e temas e litigantes mais frequentes no Judiciario Brasileiro, vide dados do Relatério
Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso em: 17 fev. 2019.

.
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3 POR UMA DEMOCRATIZAGAO DO ACESSO: JUIZADOS ESPECIAIS, ACAO COLETIVA E O
MARCO DA CONSTITUICAO DE 1988

Como dito acima, a década de 1980 foi no Brasil um periodo de redemocratizagao
decorrente de duas décadas de regime ditatorial. Este é um dado fundamental para
entender como a pauta de acesso a justica se insere no processo legislativo brasileiro.

Segundo Eliane Junqueira, embora fosse possivel constatar nos anos 80 um
alinhamento entre as mudancas legislativa brasileiras e a tematica mundial de acesso a
justica, identificada pelas trés ondas renovatdrias de Cappelletti e Garth no relatério do
Projeto Florenga, o movimento de acesso a justica brasileiro iniciou-se ndao pela crise do
Estado Social, mas sim pela abertura politica e pelo despertar dos movimentos sociais para
a total inexisténcia de direitos basicos aos cidaddos (JUNQUEIRA, 1996, p. 390-391)". O
pais realizava a transicao entre um modelo de estado de tradicdo liberal-individualista para
aquele que seria um modelo neoliberal voltado para privatizacdes e abertura de mercado.
O periodo da redemocratizacdo foi marcado pela vindicagdo de direitos civis e sociais por
movimentos sociais, com as greves do final dos anos 70 e reorganizagdes sociais que
acompanharam o processo de abertura politica. Isso foi determinante para se identificar a
natureza das recém-inauguradas discussdes juridicas no Brasil sobre o tema de acesso aos
mecanismos estatais de solucdo de controvérsias, que foram fortemente influenciadas
pelos trabalhos de Boaventura de Sousa Santos e suas reflexdes sobre pluralismo juridico
(SANTOS, 1977).

As principais mudancas legislativas sobre o tema, até os meados da década de 1980,
foram voltadas a constru¢ao de mecanismos mais informais de veiculacao de conflitos
individuais de menor complexidade e a viabilizar o acesso ao Judicidrio de conflitos
coletivos. A exposicdo de motivos da Lei n. 7244/84, que criou os Juizados Especiais de

Pequenas Causas, ilustra bem qual a pauta que se discutia a época:

A auséncia de tratamento judicial adequado para as pequenas causas - 0 terceiro
problema acima enfocado - afeta, em regra, gente humilde, desprovida de
capacidade econOGmica para enfrentar os custos e a demora de uma demanda

T A hipdtese da autora ganha for¢a quando se constata, como ja visto acima, que o Brasil ndo participou do relatério
do Projeto Florenga, embora a elite académica juridica brasileira transitasse pelos mesmos circulos de Mauro
Cappelletti, e que o resumo do relatdrio sé tenha sido traduzido para portugués em 1988, a partir de quando passou a
ser reiteradamente citado na produgdo académica juridica.
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judicial. A garantia meramente formal de acesso ao Judiciadrio, sem que se criem
as condicdes basicas para o efetivo exercicio do direito de postular em Juizo, ndo
atende a um dos principais basilares da democracia, que é o da protecdo judicidria
dos direitos individuais. A elevada concentragdo populacional nas areas urbanas,
aliada ao desenvolvimento acelerado das formas de produgdo e consumo de bens
e servicos, atua como fatos de intensificacdo e multiplicacdo de conflitos,
principalmente no plano das relagbes econémicas. Tais conflitos, quando ndo
solucionados, constituem fonte geradora de tensdo social e podem facilmente
transmudar-se em comportamento anti-social.

A pauta de acesso dessa legislacdo, como se vé, buscava priorizar e dar acesso a
guem era alijado do Poder Judiciario por obstaculos formais e financeiros; ou seja, buscava
dar acesso aos marginalizados em relacdao aos mecanismos oficiais de solucao de conflitos,
aqueles ndo tinham acesso a justica. A parte final da exposicdao de motivos acima

mencionada deixa ainda mais clara esta escolha:

Impoe-se, portanto, facilitar ao cidadao comum o acesso a justica, removendo
todos os obstaculos que a isso se antepdoem, o alto custo da demanda, a
lentiddo e a quase certeza da inviabilidade ou inutilidade do ingresso em Juizo
sdo fatores restritivos, cuja eliminagdo constitui a base fundamental da criacdo de
novo procedimento judicial e do prdprio érgdo encarregado de sua aplicacdo, qual
seja o0 Juizado Especial de Pequenas Causas (sem destaque no original)®.

Na década de 80 se discutiu e se aprovou também legislacdo que viabilizou o
ingresso ao Judicidrio de demandas coletivas (Lei n. 7437/1985), que veiculavam de
conflitos de alto impacto social, até entdao praticamente inexistentes no Brasil. A recém-
nascida producdao académica de Law and Society da época apontava para um processo
individualista e para um Judicidrio conservador, inacessivel e incapaz de equacionar

. . ~ . 9
conflitos complexos, especialmente em favor da populacdo carente e de baixa renda’.

A saida normativa para este problema de acesso identificado em trabalhos

académicos seria a edicdo de lei que previsse a possibilidade de acdes representativas no

® Nesse sentido, destacava Kazuo Watanabe (1985, p. 3): “Os juizados de pequenas causas tém por objetivo reverter a
mentalidade segundo a qual a Justica é lenta, cara e complicada (...) resgatando ao Judicidrio a credibilidade popular
de que é ele merecedor e fazendo renascer no povo, principalmente nas camadas média e pobre, vale dizer, do
cidaddao comum, a confianca no Justica e o sentimento de que o direito, qualquer que seja ele, de pequena ou grande
expressdo, sempre deve ser defendido”.

°Vide, a partir de uma abordagem socioldgica, Falcdo (1984, p. 79-101). No mesmo sentido, embora com abordagem
mais tendente a dogmatica processual, vide Grinover (1979, p. 25-44; 1986a, p. 19-30; 1986b, p. 113-128), Bastos
(1981, p. 36-44), Barbosa Moreira (1985, p. 55-77; 1982, p. 7-19), Nery Jr. (1983, p. 224-232) e Watanabe (1984, p.
197-206).
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Brasil, a semelhanca das class actions norte-americanas. Nas exposi¢cdes de motivos dos
principais projetos de leis que tramitaram no Congresso Nacional sobre o tema (Projeto de
Lei n. 3034/1984 e n. 7347/1985), porém, n3o é possivel identificar tdo claramente a pauta
de acesso a justica. A principal divergéncia entre as duas versdes dos projetos girava em
torno de saber quem seriam os legitimados para representar judicialmente os interesses
da coletividade. Ao final, prevaleceu o Projeto de Le n. 7347/85, que deu origem a até hoje
vigente Lei de Agao Civil Publica e traz uma legitimidade hibrida, porém institucional,
composta tanto por representantes publicos (Ministério Publico e Defensoria Publica,
dentre outros), quanto por representantes privados (associacdes)™.

A negativa legal de legitimidade a pessoa fisica para a propositura de demandas
coletivas, que se fundou na desconfianca sobre o mau uso do instrumento (BURLE FILHO,
2002, p. 407-408), pode ser apontada como uma primeira derrota da pauta de acesso a
justica. Por outro lado, a previsdo de que as associa¢des civis poderiam ser autoras de
demandas representativas de interesses sociais e de classes pode ser vista como um
incentivo para que a sociedade civil, em processo de abertura politica, se organizasse para
a defesa de seus interesses ™.

De acordo com dados atuais do Conselho Nacional de Justica, a maioria significativa
de demandas coletivas no Brasil é proposta pelo Ministério Publico (BRASIL, 2017). A
sociedade civil s6 muito recentemente comeca a se organizar no Brasil para a pratica de
litigios estratégicos em demandas coletivas. Os motivos para a dificuldade da sociedade
civil para a articulacao voltada a solucao adjudicatdria de conflitos coletivos, porém, é
complexo e foge aos limites deste estudo.

Assim, para os fins deste artigo, é necessario frisar que na década de 80 houve a
construcao por lei de um instrumento processual que permitiu o acesso a justica de
direitos coletivos sociais ao Judiciario, ainda que esta construcao se desse em meio a uma

luta corporativista sobre quem deveria ser o representante adequado dos interesses da

1% para uma analise comparativa da representatividade adequada nos sistemas processuais do Brasil e EUA, vide Costa
(2009, p. 953-978).

" Nesse sentido, Kazuo Watanabe (2001, p. 759) sustentava que “é necessario que a prépria sociedade civil se
estruture melhor e participe ativamente da defesa dos interesses de seus membros, fazendo com que a mentalidade
que disso resulte, pela formagdo de uma sociedade mais solidaria (art. 39, I, CF), seja a grande protetora de todos os
consumidores”.
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sociedade. Especialmente no tocante ao meio ambiente e ao direito do consumidor, essa
legislacao representou um avanc¢o na pauta distributiva que priorizou, naguele momento,
interesses sociais subrepresentados e sem acesso a um mecanismo estatal de solugcao de
conflitos.

A pauta distributiva de acesso a justica era tdo relevante nesse momento histérico
gue a constru¢cdo do modelo processual coletivo brasileiro optou por nao impactar as
acoes individuais. Ao contrario do que ocorre em outros modelos, a propositura de uma
demanda coletiva no Brasil ndo impede o ajuizamento de demandas individuais tratando
do mesmo tema. Isso permite que coexistam demandas coletivas e milhares de demandas
individuais com o mesmo objeto, como por exemplo em relacdo a discussdao sobre a
legalidade ou n3o de um contrato bancério®. Ainda que se questione a racionalidade
gestora de uma escolha como a brasileira, que permite que haja decisdes divergentes
sobre a mesma questdo fatica e/ou juridica, ndo se pode negar que essa foi uma escolha
gue priorizou o acesso a justica. Nesse sentido, o processo coletivo foi introduzido no
direito brasileiro sem impactar as demandas individuais cujo o acesso as Cortes se
manteve pleno.

Outro grande marco normativo da década de 80 é a Constituicao Federal do Brasil
de 1988. Nao se tem a pretensao de esgotar toda a discussdao sobre acesso a justica que
ocorreu durante a Constituinte, tamanha a sua complexidade, porém é necessario pontuar
gue a Constituicao Federal de 1988 representou um marco na redefinicdo da separacao
dos poderes no Brasil, pois redesenhou o sistema de justica brasileiro e previu um
Judiciario forte, inafastavel, acessivel e responsdvel pelo controle dos demais poderes (art.
92 e seguintes). Além disso, a Constituicdo estruturou as carreiras juridicas do Ministério
Publico (arts. 127 a 130), responsavel, dentre outros, pela tutela dos direitos coletivos e da
Defensoria Publica (arts. 134 e 135), responsdvel pela representacdo juridica da populacao
de baixa renda. Houve previsdo de assisténcia judiciaria gratuita como direito fundamental

(art. 5°, LXXIV) e de comando a Unido e aos Estados membros de restruturacdo dos

2 Nesse sentido, sobre a relacdo entre demandas individuais e coletivas no contexto empirico da litigiosidade
bancéria, vide Guimaraes (2018).
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juizados especiais (art. 98). A pauta redistributiva de acesso a justica, nesse sentido,
permeou todo o debate constitucional.

A titulo exemplificativo, vale transcrever algumas falas dos Anais da Constituinte. Na
discussao sobre a estruturacdo da Defensoria Publica brasileira, a fala sobre o acesso da
populagdao marginalizada a justica foi muito recorrente. A Defensora Publica Suely Pletz

Neder (1987, p. 73), por exemplo, ressaltou:

O acesso a Justica é instrumento indispensdvel para assegurar as conquistas que a
sociedade pretender ver insertas na Carta Constitucional. Se ndo estabelecermos
o instrumental de acesso de 80% do povo brasileiro ao Poder que decide os
litigios, a tutela jurisdicional, tudo que se fizer hoje na Assembleia nacional
Constituinte ird, na melhor das hipdteses, beneficiar apenas 20% do povo
brasileiro™.

No mesmo contexto, o deputado Jairo Carneiro defendeu (1987, p. 75)**:

O povo ndo tem acesso a Justica porque ela esta distante do povo, seja
fisicamente, seja porque a Justica é cara. Entdo, este € um quadro, é um flash,
para que nos apercebamos das preocupagdes existentes na Subcomissdo de como
podemos democratizar a Justica, como podemos ter participacdo da comunidade,
do cidaddo comum na prestacdo da Justica. J& discutimos sobre tribunais
populares, sobre juizes de conciliagdo e sobre outras formulagdes, como comités
de empresas, para que se possa realizar Justica com a presenga e a participacao
direta da comunidade. Se somos um pais pobre - e é inequivoco - temos
Defensoria instituida em carreira, com a remuneragdo igual ao do Ministério
Publico ou da Magistratura.

Como se vé, o diagnodstico da falta de acesso as camadas mais vulneraveis da
populacdo brasileira e a escolha pela transformacdo desta realidade (dar acesso a quem
nao tem) foi pauta expressa nas discussdes da Constituinte, especialmente na Subcomissao
responsdvel pela reestruturacdo do sistema de justica. Dentro da premissa ja desenvolvida
acima de que acesso a justica € um bem escasso, sujeito a escolhas politicas, vé-se que a
pauta de acesso da década de 80 era claramente uma pauta redistributiva de acesso a
justica.

E essa pauta que, de acordo com a hipdtese de trabalho deste artigo, acabou

perdendo folego e se ocultou nas reformas legislativas das décadas subsequentes, dando

B3 Disponivel em: http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/3c%20-%20SUBCOMISS%C3%830%

20D0%20PODER%20JUDICI%C3%81RIO.pdf.

14Disponl'vel em: http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/3c%20-%20SUBCOMISS%C3%830%20D0O
%20PODER%20JUDICI%C3%81RI0.pdf.
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lugar a uma outra pauta eficientista e gerencial que deixou de olhar para os que nao tem

acesso a justica no Brasil.

4 ACESSO E MOROSIDADE: DISCURSOS VOLTADOS AO COMBATE DA CRISE DO
JUDICIARIO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO NA EMENDA CONSTITUCIONAL N.
45/2014

A Emenda Constitucional (EC) n. 45/2004, que tramitou por 12 anos até ser
promulgadals, e ficou conhecida como a emenda da Reforma do Judiciario, € um classico
exemplo de derrota da pauta redistributiva do acesso a justica e da vitdria do discurso
voltado ao combate a crise do Judiciario e de seu impacto negativo na economia.

O texto original do projeto de emenda constitucional (PEC 96/1992), de autoria do
Deputado Hélio Bicudo, foi objeto de alteracdes que tinham por base o impacto dos
problemas do Judiciario no desenvolvimento econémico do pais, como a morosidade,
incerteza jurisdicional e falta de seguranca juridica e previsibilidade das decisdes judiciais.
Segundo Cunha e Almeida, houve um contraste entre o projeto original de reforma do
Judicidrio e o projeto que foi aprovado. Em artigo sobre justica e desenvolvimento

econdmico na Reforma do Judiciario Brasileiro, esses autores ressaltam que:

o projeto original enviado em 1992 tinha como objetivo a constru¢do de um
sistema de justica mais democratico enfrentando questdes como a gratuidade da
justica e dos servigos juridicos, pluralismo juridico, equidade e imparcialidade das
decisdes judiciais, por meio da criacdao de tribunais de pequenas causas e do
fortalecimento e ampliacdo de servicos juridicos gratuitos de qualidade. Ja a
proposta aprovada em 2004, criou um conjunto de instrumentos judiciais que
centralizaram a tomada de decisGes no Judiciadrio, ao mesmo tempo em que exigiu
que ele fosse responsivo e transparente na prestacdo de um servico de qualidade
em termos de custos, tempo e capacidade técnica, produzindo decisdes racionais
e coerentes. Essa agenda ‘centralizadora e racionalizadora’ da atividade judicial
foi resultado de discursos que indicavam os impactos negativos do Poder
Judicidrio sobre a atividade econdmica, principalmente no que diz respeito a
morosidade no processamento dos casos e a falta de coordenacdo e padronizagdo
administrativa e jurisprudencial do Poder Judicidrio (CUNHA; ALMEIDA, 2012, p.
364-365).

BA Proposta de Emenda Constitucional (PEC 96/1992), de autoria do deputado federal Hélio Bicudo, foi objeto de
diversas alteragdes na Camara dos Deputados e no Senado, com propostas de substitutivos e destaques apds
inimeros embates politicos, tendo sido promulgada a versdo final em 30/12/2004. A proposi¢do originaria e a
exposicdo de motivos podem ser acessadas em http://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2004/
emendaconstitucional-45-8-dezembro-2004-535274-exposicaodemotivos-149264-pl.html. Acesso em: 17 fev. 2019.
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Apds a aprovacao da Reforma do Judicidrio, Hélio Bicudo chegou a afirmar que a
reforma seria apenas uma maquiagem e que “nao tornaria a justica mais agil e préoxima do
povo”, tendo o seu projeto inicial sido desfigurado. Ele justificou suas criticas enumerando
os seguintes problemas da Reforma do Judicidrio: nao facilita o acesso a justica, que se
mantém centralizado, a sumula vinculante agrada sé aos tribunais, os ministros dos
tribunais superiores continuam vitalicios, e o érgao de controle servira de pretexto para a
criacdo de outro 6rgdo para fiscalizar o Judiciario™.

Para compreensdao do debate que culminou na Reforma do Judiciario, Andrei
Koerner (1999, p. 11-26) sistematiza trés correntes a partir das posicdes defendidas por
juizes, intelectuais e politicos a respeito da reforma do Poder Judicidrio brasileiro: (i) a
corporativo-conservadora, (ii) a de um judicidrio democratico e (iii) a de um judicidrio
minimo, tendo prevalecido esta ultima na reforma do judiciario realizada no Brasil.

A corrente corporativo-conservadora foi predominante entre a clipula do Judiciario,
defendendo que a crise do Judiciario poderia ser enfrentada sem mudancgas estruturais,
sendo necessario apenas ajustes na organizacao judiciaria e na legislacdao — especialmente
a processual — além da ampliagdo dos recursos financeiros para que o Judiciario se
“autoformulasse”, sem qualquer necessidade de controle externo. Essa posicao concebeu
a atividade jurisdicional de um ponto de vista técnico e individualista, sendo o Judicidrio
destinado a resolucdo de conflitos interindividuais, além de aceitar a relacdo hierarquizada
entre a clpula e a base do judicidrio (KOERNER, 1999, p. 11-13).

A segunda corrente, de um Judicidrio democratico, considerou que o modelo do
Judiciario leva ao isolamento dos juizes em relagao aos problemas politicos e sociais e ao
seu distanciamento da transformacdo da sociedade, tanto na sua atividade jurisdicional
como na sua participacdao politica. Também foram alvo de criticas por essa corrente a
forma de organizacdo do judicidrio e o sistema processual, que dificultam o acesso dos
pobres a Justica e tornam pouco efetivas as garantias constitucionais a grande maioria da

populacdo (KOERNER, 1999, p. 14).

'® Trechos extraidos da noticia “Congresso aprova reforma do Judicidrio apds 13 anos” publicada no Jornal “A Folha de
S3do0 Paulo” em 18/11/2004. Disponivel em: http://acervo.folha.uol.com.br/fsp/2004/11/18/2. Acesso em: 17 fev.
20109.
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J4 a corrente do Judicidrio minimo foi a defendida pelo governo federal e seus
representantes, ainda que nao explicitamente, alinhando-se a um projeto de reforma
neoliberal do Poder Judiciario. Para esta posi¢ao, a crise do Judiciario é causada, por um
lado, pelos problemas de estrutura e de funcionamento dos seus érgaos e, por outro, pelo
crescimento da demanda, causado pelos processos de urbanizacao e democratizagao,
havendo quem considerasse a crise do Judiciario brasileiro uma espécie de crise do Estado
Social, visto que o aumento das demandas resultaria dos direitos sociais reconhecidos pela
Constituicdo de 1988 e que o Estado ndo teria condi¢des de assegurar (KOERNER, 1999, p.
17-18). Nota-se que a litigancia repetitiva e excesso de demandas ndo era visto como
resultante de um acesso a justica por poucos litigantes, com a exclusao de grande parte da
populacdo brasileira.

Essa ultima corrente foi a que pautou a EC n. 45/2004, ao invés de uma agenda mais
democratizante e redistributiva de acesso a justica. O principal objetivo da reforma
judiciaria foi entao adaptar o Judicidrio as condi¢des da globalizacao, reduzindo os custos e
o tempo dos litigios judiciais para favorecer o crescimento econdmico. A Reforma do
Judicidrio, segundo Koerner, fazia parte do projeto global de reforma do Estado,
compondo a segunda rodada de mudancas estruturais do pais: a primeira foi a da
estabilizacdo da economia, com a mudanca das regras que orientam a atividade
econdmica, e a segunda foi a rodada da mudanca de instituicdes. Segundo relatério do
Banco Mundial, as trés caracteristicas a serem buscadas com a reforma do Judicidrio
seriam independéncia, forca (isto é, instrumentos para implementar suas decisdes) e
eficiéncia gerencial (KOERNER, 1999, p. 18).

Ainda segundo Koerner (1999, p. 25-26), em termos de cendrios, ndo se pode deixar
de avaliar o impacto da Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) do Judicidrio, que colocou
o problema da reforma judiciaria de maneira distorcida e com o efeito de desqualificar a
magistratura como interlocutor valido.

Em um contexto de abertura politica e econémica do pais, prevalecia uma visao
instrumental do Judicidrio, que deveria ser eficiente para assegurar o cumprimento dos

contratos, respeito ao direito de propriedade e execucdo de titulos de créditos. Varios
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economistas brasileiros'’ assumiram protagonismo em suas andlises de combate aos
custos e riscos de um Judicidrio moroso e imprevisivel, que gerava impacto negativo no
ambiente dos negdécios e mercado de crédito, com afastamento de investimento
estrangeiro, aumento de spreads bancarios e empréstimos a juros mais altos,
comprometendo o desenvolvimento da atividade econdmica.

Esse foi o discurso neoliberal adotado também pela Nota Técnica n. 35 do Banco
Central, de maio de 2003*, alinhado as diretrizes de reformas judiciais do Banco Mundial
para a América Latina. Nessa nota, discute-se a relagcdao entre mercado de crédito e sistema
judicidrio, destacando que o aumento do numero de a¢des na justica foi um impeditivo
para que o crescente numero de processos julgados anualmente resultasse também em
maior eficiéncia. Desconsidera essa nota que o aumento do numero de demandas nao
decorre de um aumento do acesso a justica, dado que poucos e repetidos litigantes sdo os
que mais acessam a justica.

Segundo referida Nota Técnica, a morosidade impede o recebimento de valores
contratados e, assim, retrai a atividade de crédito e aumenta os custos dos financiamentos
porque: (i) “a inseguranca juridica aumenta as despesas administrativas das instituicdes
financeiras, inflando em especial as areas de avaliacdo de risco de crédito e juridica” e (ii)
“reduz a certeza de pagamento mesmo numa situagao de contratagcdo de garantias,
pressionando o prémio de risco embutido no spread” (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2003,
p. 14). Nesse contexto, o sistema judiciario teria um papel importante, porque, se fosse
ineficaz ou favorecesse o devedor, estimularia a inadimpléncia e dificultaria a atividade
crediticia (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2003, p. 16).

Em 2003, um ano antes da promulgacdo da EC n. 45/2004, foi criada a Secretaria de

Reforma do Judiciario (SRJ), do Ministério da Justica, que teve papel relevante nesse

7 A titulo de exemplo, vide Bacha (2004) e Pinheiro (1998).

'8 A nota técnica foi elaborada por Pedro Fachada, Luiz Fernando Figueiredo e Eduardo Lundberg e teve por objeto a
relacdo entre o mercado de crédito e o sistema judicial brasileiro, sustentando que o custo do crédito ao tomador é
associado a elevada taxa de inadimpléncia bancaria, a ma qualidade das garantias contratuais a morosidade e ao custo
alto da recuperagdo por meios judiciais. A incapacidade do sistema judicial em assegurar a recuperagao rapida e
integral dos empréstimos inadimplidos faria entdo que a sociedade arcasse com um aumento de risco embutido no
spread e com uma menor oferta de recursos. O teor integral da nota técnica n. 35 esta disponivel em
https://www.bcb.gov.br/pec/notastecnicas/port/2003nt35sistemajudicialmercadocredbrasilp.pdf. Acesso em: 17 fev.
20109.
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momento de reforma (secretaria que foi extinta posteriormente, em marco de 2016). Em
2004, a SRJ publicou um estudo sobre Judiciario e Economia, considerando que a
dificuldade de receber o crédito na Justica afeta diretamente a economia brasileira, afasta
investidores e eleva a taxa de juros, ja que os bancos representam cerca de 40% dos
credores judiciais'®. O estudo, ao mostrar o impacto das acdes do Judicidrio na economia,
buscava subsidiar uma reforma infraconstitucional, em especial a processual, como uma
segunda fase da reforma do Judiciario, havendo diversos projetos de lei sobre reformas
processuais que visavam a uniformizacdao e previsibilidade da tutela jurisdicional,
denominadas de micro-reformas processuais, que antecederam a proposta de um novo
cddigo de processo civil. Dentre os temas que foram objeto das propostas de reformas
processuais, destacam-se: execuc¢ao civil e cumprimento de sentencas judiciais, matérias
repetitivas e sumulas impeditivas de recursos®.

Portanto, ainda que a Emenda Constitucional n. 45/2004 tenha tratado de temas
relevantes ao acesso a justica, como a previsao de autonomia funcional e administrativa as
Defensorias Publicas Estaduais, que tem a competéncia para a prestacao de assisténcia
juridica gratuita aos que comprovam insuficiéncia de recursos, e o incidente de
deslocamento de competéncia para a justica federal nas hipéteses de grave violagao de
direitos humanos, a pauta central da EC 45/2004 foi aquela relacionada a eficiéncia da
prestacao jurisdicional, prevendo o direito a razoavel duracao do processo, repercussao
geral como filtro de admissibilidade do recurso extraordinario, simula vinculante do STF,
criacdo do Conselho Nacional do Ministério Publico e do Conselho Nacional de Justica,
dentre outros temas relacionados a gestao e reforma do Judicidrio e ndo a ampliacdo do
acesso a justica aqueles que nao o tem.

A questao do controle externo do Judiciario foi uma das mais controversas na
Reforma do Judicidrio, com a criacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), advindo
criticas pelo fato de a maioria dos membros do Conselho ser do préprio judiciario, sendo o

mesmo presidido pelo Presidente do STF. Dentre as competéncias do CNJ, estdo o controle

19 Acerca do estudo sobre Judiciario e Economia, vide a reportagem do CONJUR em http://www.conjur.com.br/2005-
dez-02/estudo_mostra_impacto_acao_judiciario_economia.

° Estudo mostra impacto da a¢do do Judiciario na economia. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2005-dez-
02/estudo_mostra_impacto_acao_judiciario_economia. Acesso em: 17 fev. 2019.
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da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, recebendo reclamag¢des contra membros ou 6rgaos do Poder
Judicidario. Uma de suas mais importantes fung¢des, contudo, foi a de planejamento
estratégico do Judiciario, elaborando estatisticas sobre os processos (como a pesquisa
justica em numeros) e definindo metas de gestdo e produtividade para os tribunais.

Luciana Gross Cunha e Frederico Almeida levantam trés hipdteses para a
prevaléncia dessa agenda racionalizadora sobre a pauta democratizante para a Reforma do
Judiciario: a primeira delas diz respeito ao contexto politico internacional, caracterizado
pela maior inser¢ao do Brasil na ordem internacional, apds as aberturas politicas e
econdmicas e alinhamento as diretrizes de organismos internacionais para as reformas do
Estado em geral, incluindo a do Judicidrio. A segunda hipdtese diz respeito a uma
correlacdo de forgas internas ao campo politico brasileiro e, especialmente, ao campo
politico da justica, pois as vantagens desse discurso de desenvolvimento econOmico sao
positivas ndo apenas para agentes do campo econOmico (empresarios, instituicdes
financeiras), mas também para as elites politicas e juridicas, que se beneficiam desse
diagndstico em virtude do poder de decisao nas maos dos tribunais superiores e da
manutencado da relacdo entre politica e justica no nivel de suas elites. A terceira hipotese,
por fim, seria a de dispersao de pesquisas com resultados empiricos que sugerem um
outro diagndstico sobre a relacao entre judiciario e economia, pois, ao invés de se buscar
identificar entraves ao acesso a justica e efetivacdo da cidadania, buscou-se pautar na falsa
oposicao entre desenvolvimento econOmico e desenvolvimento social para pautar a
agenda de reformas (CUNHA; ALMEIDA, 2012, p. 368-369).

O “discurso vencedor” da Reforma do Judiciario, assim, foi o que propagou os riscos
de incerteza jurisdicional e explosdao de litigiosidade e ofuscou a pauta da necessaria
redistribuicdo do acesso a justica. Contudo, devido ao elastecimento e banalizacdo do
conceito de acesso a justica, cuja fluidez comporta discursos destoantes, houve a sua
utilizagao também para legitimar a reforma do Judicidrio, ainda que sob a veste eficientista

desconectada de qualquer preocupagao com a redistribui¢ao do acesso a justica, enquanto
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direito social que pressupde o préprio exercicio de cidadania®’. O discurso do acesso a
justica entdo virou uma espécie de “vale-tudo”, tendo se desnaturado e institucionalizado

para se tornar um discurso oficial do Estado.

5 INVISIBILIDADE DA PAUTA DO ACESSO: O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

As tendéncias verificadas nas reformas que se seguiram nas décadas de 1990 e 2000
fizeram se sentir nas discussdes que culminaram na promulgacdao de um novo Cddigo de
Processo Civil, que em varios pontos fortalece e intensifica as mesmas légicas.

A consolidagdao de um novo texto passa a ser discutida com maior énfase apds uma
série de reformas realizadas entre 2001 e 2007, com altera¢cdes procedimentais
substanciais, em sua maioria norteadas pela busca de maior efetividade do processo e
uniformizacao das decisOes judiciais, seguindo a linha neoliberal adotada na Reforma do
Judicidrio. As constantes mudancas na lei processual fomentaram a intencao de
consolidagdao de um novo cédigo, o qual viria a ser a terceira codificacdo processual
brasileira unificada e de abrangéncia nacional®.

Em 2009, uma comissdao é destacada para apresentar uma proposta de texto ao
Senado Federal, presidida pelo entao Ministro do Superior Tribunal de Justica Luiz Fux. Em
sua carta de apresentacao, Fux destaca a morosidade da justica com o jargao “justica
retardada é justica denegada” e coloca como desafio da comissdao “resgatar a crenca no
judicidrio e tornar realidade a promessa constitucional de uma justica pronta e célere”
(BRASIL, 2010). Também é sintomdtico que o presidente da comissao destaca o volume de
processos como parte desse desafio a ser superado pelo novo cédigo, que partiria de um

clamor popular por um processo mais célere:

! Nesse sentido, afirma Ludmila Ribeiro (2008, p. 471): "a questdo do acesso a justica, como possibilidade de os
cidaddos terem os seus conflitos resolvidos institucionalmente no ambito do judicidrio de forma célere e sem
quaisquer distingdes, liga-se a propria ideia de regras e instituicGes da cidadania civil. Em sendo dessa forma, para que
os cidaddos possam exerceros seus direitos civis faz-se indispensavel a existéncia de um judicidrio
amplamente permeavel as questbes que sdo levadas ao seu conhecimento”.

*? Subsistiu no Brasil, entre 1603 até 1850, as disposi¢Oes constantes das chamadas OrdenagGes Filipinas, promulgadas
por Felipe Il de Portugal (Felipe Ill da Espanha), até 1850, quando entdo o Regulamento 737 passou a regular o
processo comercial, adotado progressivamente para o ambito civil. Foi em 1939 que se viu a promulgagdo do primeiro
Cadigo de Processo Civil, o qual foi revogado pelo texto publico em 1973 (NUNES; PICARDI, 2011, p. 93-97).
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Como vencer o volume de ac¢les e recursos gerado por uma litigiosidade
desenfreada, maxime num pais cujo ideario da nacdo abre as portas do judicidrio
para a cidadania ao dispor-se a analisar toda lesdo ou ameaca a direito? Como
desincumbir-se da prestacdo da justica em um prazo razodvel diante de um
processo prenhe de solenidades e recursos? Como prestar justica célere numa
parte desse mundo de Deus, onde de cada cinco habitantes um litiga
judicialmente? (...) O Brasil clama por um processo mais agil, capaz de dotar o pais
de um instrumento que possa enfrentar de forma célere, sensivel e efetiva, as
misérias e as aberracGes que passam pela Ponte da Justica (BRASIL, 2010, p. 8-9).

Os valores celeridade e efetividade permeiam o texto do Anteprojeto em diversas
passagens, e novamente se relacionam com a busca pela legitima¢ao do Judiciario e do
proprio ordenamento jurl'dic023. O tom do texto de apresentacao do presidente da
comissao, que traz uma pretensao utilitaria a elaboracdao de um novo cddigo, é retomada
na Exposicdo de Motivos do Anteprojeto, em que se declara que “uma das linhas principais
de trabalho” da comissao teria sido “resolver problemas” identificados pela “comunidade
juridica”, que clamaria por um processo mais célere e menos complexo (BRASIL, 2010, p.
13).

Para atingir esses propdsitos, a comissao teria se orientado por cinco objetivos:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constituicdo Federal; 2) criar condi¢Ges para que o juiz possa proferir decisdo de
forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o
recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo parcialmente
alcancado pela realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de
organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.

O texto da Exposicdo de Motivos segue esses pontos e discute brevemente
exemplos de mudancgas propostas a partir desses objetivos (BRASIL, 2010, p. 14).

Percebe-se, da leitura do texto, que todos esses objetivos sdao novamente
articulados com o discurso de busca por um julgamento mais célere, com um resultado

mais efetivo e previsivel. A necessidade de “uniformizacio de julgamentos”** e o “excesso

23 . . . . . T P

“Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. De fato,
as normas de direito material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo no mundo
empirico, por meio do processo” (BRASIL, 2010, p. 11) .

24 . .. .. . . ;. . . .
“Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos Tribunais, a respeito da
mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em situagGes idénticas, tenham de submeter-se a
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de carga” do Poder Judiciario sdo trazidos como argumentos para justificar a adocao de
instrumentos para julgamento conjunto de demandas consideradas “idénticas” *°,
intensificando e ampliando as ldgicas ja introduzidas quando da Reforma do Judiciario por
meio da Sumula Vinculante, da Repercussao Geral, e do julgamento de Recurso Especial
Repetitivo®®.

O texto do Anteprojeto foi aprovado pelo Senado Federal (PLS n. 166/2010) em 1°
de dezembro de 2010 e encaminhado para a Camara dos Deputados (Projeto de Lei n.
8.046/2010). Apdés um periodo de abertura para consulta publica, foram instituidas uma
comissao especial e uma nova comissao de juristas, que foi posteriormente ampliada, até a
aprovacao do texto em 26 de marco de 2014, remetendo-se novamente para o Senado
Federal.

Do Relatério elaborado pela comissdo de juristas da Camara dos Deputados, extrai-
se a tentativa de aplicacdao da participacao dos debates legislativos, tanto via internet,
guanto em audiéncias publicas, além de um vasto numero de emendas apresentadas pelos
deputados (foram 900) durante a tramitacao.

Assim como no Anteprojeto, é trazida também a preocupag¢ao com a “massificacao
dos conflitos”, que seria decorrente da facilitacdo do acesso a justica, do progresso
econdmico e ampliacdo da “massa de consumidores”, o que teria repercutido

“diretamente no exercicio da fun¢ao jurisdicional, com um aumento exponencial do

regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de tribunais diversos. Esse fenémeno
fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na sociedade” (BRASIL, 2010, p. 17).

25 u , . , . . . e .
Por enquanto, é oportuno ressaltar que levam a um processo mais célere as medidas cujo objetivo seja o

julgamento conjunto de demandas que gravitam em torno da mesma questdo de direito, por dois dngulos: a) o
relativo aqueles processos, em si mesmos considerados, que, serdo decididos conjuntamente; b) no que concerne a
atenuacdo do excesso de carga de trabalho do Poder Judicidrio — ja que o tempo usado para decidir aqueles processos
poderd ser mais eficazmente aproveitado em todos os outros, em cujo tramite serdo evidentemente menores os ditos
“tempos mortos” (= periodos em que nada acontece no processo)” (BRASIL, 2010, p. 16).

2 Prestigiou-se, seguindo-se diregdo ja abertamente seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na
criagdo da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos
especiais e extraordindrios repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado), a tendéncia a criar estimulos para que a
jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize.
Essa é a funcdo é a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que moldem o ordenamento juridico,
objetivamente considerado. A resposta a litigiosidade repetitiva é dada pela via legislativa, sem que haja uma reflexdo
clara e embasada sobre as razdes que acarretam a proliferacdo de casos similares, o que demandaria a incursdo do
estudo do processo civil em uma seara menos dogmatica e mais empirica. E de se questionar se essas mudangas
processuais realmente contribuirdo para as mudancgas de conduta — em especial dos litigantes repetitivos — que se
traduziriam na almejada reducgdo da litigiosidade e da morosidade do Judicidrio.
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numero de processos em tramitacdo” (BRASIL, 2012, p. 10-11). Esse fenbmeno ndo poderia
ser ignorado na reforma processual, tendo como uma de suas principais inova¢des 0s
mecanismos de julgamento por amostragem. Novamente, busca-se legitimac¢ao a partir da
afirmacado de que as inovacgdes foram todas “pautadas em reivindicagdes da comunidade
juridica em geral e norteadas pela necessidade de deixar de lado o exagerado culto as
formalidades em prol de uma prestacgao jurisdicional rapida e eficaz, capaz de concretizar o
ideal de pleno acesso a Justica” (BRASIL, 2012, p. 51).

Como se percebe, é nitida a preocupagcao com a litigiosidade repetitiva, traduzida
em um fortalecimento da forc¢a vinculante dos precedentes — que até a previsao da Sumula
Vinculante possuiam funcao apenas argumentativa — e ampliacdo dos mecanismos de
julgamento de casos repetitivos, como os recursos repetitivos (fruto dos debates da
Reforma do Judicidrio) e o Incidente de Resolucdao de Demandas Repetitivas (IRDR).
Resguardadas as particularidades procedimentais desses institutos, ambos visam a
consolidagcao de teses juridicas acerca de questdes de direito que sejam reiteradamente
veiculadas em grandes contingentes de casos, as quais deverdo ser aplicadas aos processos
pendentes e futuros que versem sobre a mesma matéria®’.

Se nas reformas anteriores essa sistematica estava reservada ao julgamento de
recursos pelos Tribunais Superiores (STJ e STF), o novo Cddigo de Processo Civil prevé o
uso dessas técnicas de julgamento de casos repetitivos ja em segunda instancia, com
suspensao de processos em primeiro grau e até mesmo processos futuros, estendendo-se,
inclusive, aos casos em tramite perante os juizados especiais.

Nao ha, contudo, uma preocupacgao efetiva com a participagao daqueles que serao
atingidos pela aplicacdo da tese juridica, o que poderd ocorrer apenas indiretamente e
pontualmente mediante a atuag¢dao de amici curiae e de entidades representativas em
audiéncias publicas a serem realizadas a critério dos tribunais (ASPERTI, 2018, p. 136-157).
Isso é particularmente problematico se considerarmos que tais julgamentos lidam com
questdes de grandes repercussdes socioecondmicas e podem versar sobre direitos

potencialmente coletivizaveis. Ainda que as vias de participacdao sejam limitadas, a tese é

*7 Sobre o funcionamento dessas técnicas e para uma critica sobre sua aplicagdo, do ponto de vista do acesso a justica
e participagdo no processo, vide Asperti (2018).
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aplicada indiscriminadamente a todos os processos pendentes e futuros, em uma légica
gue contrasta com aquela adotada pelo modelo de acdo coletiva brasileiro, como ja visto,
no qual o direito individual de acdao é preservado mesmo diante de um julgamento
desfavoravel em sede coletiva.

Percebe-se, entdo, que enquanto a pauta de ampliagao do acesso a justica motivou
a ampliagdo dos instrumentos de tutela coletiva, as reformas que se seguiram caminharam
em sentido diverso, privilegiando logicas de padronizacao deciséria e de julgamento por
amostragem como solucdes para a morosidade e para a falta de previsibilidade dos
julgamentos (RODRIGUES, 2015, p. 555-567). Essas sistematicas tendem a favorecer os
interesses dos grandes litigantes, na medida em que este litigara contra um individuo para
guem a demanda é Unica — um litigante eventual, portanto — (GALANTER, 1974) em uma
situacdo em que gozara de significativas vantagens estratégicas — acesso a informacao,
poder de barganha, advocacia especializada, acesso facilitado as cortes — podendo definir
no julgamento desse caso individual o entendimento a ser aplicado em uma vasta gama de
casos individuais (GABBAY; SILVA; ASPERTI; COSTA, 2016, p. 17).

E o que se verifica em julgamentos recentes de casos de importancia estratégica
para os grandes litigantes, em que, a despeito da jurisprudéncia favoravel aos litigantes
eventuais que vinha se consolidando, ao remeter-se o caso para julgamento mediante
aplicacdao de uma das técnicas de julgamento de casos repetitivos, ha uma grande virada
de entendimento, passando a se privilegiar os interesses dos grandes litigantes. A
exemplo, vinha se discutindo no Brasil, em um contexto de expansao e posterior retragao
do mercado imobilidrio, a possibilidade de as incorporadoras e construtoras cobrarem, dos
adquirentes, custos destinados a remunerar os corretores que lhes apresentavam os
empreendimentos a serem adquiridos “na planta”, ou seja, antes da complei¢ao da obra.

Essa cobranga mostrava-se em muitos aspectos discutivel, pois o consumidor nao
havia contratado servicos de corretagem, tampouco tinha a op¢ao de escolher o corretor,
configurando-se a prética de venda casada vedada pela lei consumeirista. Em sua defesa,
as incorporadoras e construtoras alegavam que os contratos eram claros e que, ademais, o
prazo prescricional das demandas seria de apenas trés anos, e nao os cinco anos previstos

na legislacdao do consumidor. Os julgamentos realizados em grau recursal (tribunais de
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justica) vinham, até entdo, dando ganho de causa aos consumidores, acolhendo seus
argumentos. Contudo, quando o caso foi remetido ao STJ para julgamento sob a légica de
Recurso Repetitivo (ou seja, escolhendo-se alguns casos para julgamento e aplicando-se o
entendimento a todos os demais), houve uma nitida reviravolta jurisprudencial, decidindo-
se pelo cabimento da cobranca e pelo prazo prescricional de apenas trés anos para
ajuizamento de qualquer pleito discutindo os valores de corretagem?.

Nesses julgamentos de casos repetitivos pelos tribunais superiores, é de se esperar
gue as instancias pensadas para ampliacdao da participacao da sociedade, como amicus
curige e a audiéncia publica®, também ampliem as vantagens estratégias dos grandes
litigantes, que conseguem empreender maiores esforcos e recursos para fornecer
informacgdes juridicas e econdmicas aos julgadores. Enquanto grandes empresas e entes
publicos conseguem acesso muito mais facilitado aos julgadores e a informacdes que
podem ser decisivas na formacdo da convic¢dao do érgao julgador, os litigantes ocasionais
acabam representando uma coletividade de ausentes - ou “litigantes-sombra”, como fez
referéncia o Ministro Herman Benjamin em seu voto vencido no julgamento referente a
cobranca de tarifa de telefonia®.

Essas vantagens estratégicas dos grandes litigantes e a reduzida possibilidade de
exercicio do contraditdrio por aqueles que poderao ser futuramente afetados pela tese
juridica firmada sdo fatores que ainda precisam ser estudados (inclusive empiricamente)
em maior profundidade, mas que certamente demonstram uma tendéncia diversa da
preocupacao com a participacdo democrdtica na Justica expressada pelas reformas

processuais poés-constituicao de 1988.

%% Recursos Especiais n. 1.551.951, 1.551.956, 1.551.968 e 1.599.511, julgados em 24 de agosto de 2016 pelo STJ, com
relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.

*® Sobre audiéncias publicas em casos repetitivos, vide Souza (2018).

% Recurso Especial n. 911.802, julgado 25 de agosto de 2010 pelo STJ, com relatoria do Ministro Luiz Fux.
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6 CONCLUSAO: CONSTRUINDO UMA NOVA AGENDA DE PESQUISA SOBRE O ACESSO A
JUSTICA

A anadlise de marcos legais de reformas processuais realizadas desde a década de
1980 até o Cddigo de Processo Civil de 2015 permite questionar a forma como o acesso a
justica, enquanto direito social, vem sendo distribuido no Brasil. As mudancas
implementadas e os discursos sustentados revelam que, progressivamente, esse acesso a
justica esta sendo cada vez mais distribuido para quem ja o tem, e para quem, na
realidade, ja utiliza em excesso o Judiciario. Nesse sentido, o artigo confirmou a hipdtese
levantada de que a redistribuicao do acesso a justica deixou de estar presente nas escolhas
politico-legislativas feitas no Brasil.

Percebe-se, também, que diversamente do que vem ocorrendo nos estudos que
apenas repetem de forma acritica as ondas renovatérias de Garth e Cappelletti, é preciso
ressignificar essa agenda de pesquisa, a luz do nosso tempo e da nossa realidade. E
necessario mudar o olhar sobre as perguntas e respostas a serem buscadas no cenario
atual de crise do acesso a justica para se se perguntar qual é o acesso que se tem hoje no
Brasil e qual é o acesso que deve ser buscado, ou seja, o que deve motivar as escolhas
politicas distributivas do acesso.

Como discutido nesse artigo, as mais recentes politicas publicas de acesso a justica
no Brasil privilegiam os interesses de grandes litigantes, fundando-se em um discurso
essencialmente eficientista que da primazia a mecanismos de padronizacao decisdria que
prometem funcionar como solu¢des de gestdo para desafogar um Poder Judicidrio
sobrecarregado e moroso. Acesso enquanto uniformizacdo e celeridade, por meio de
l6gicas de julgamento por amostragem, por exemplo, é um discurso que acaba por
fortalecer ainda mais as vantagens estratégicas daqueles que conseguem navegar por
esses instrumentos processuais, que demandam expertise e recursos. E este o0 acesso que
se tem hoje no Brasil e que, do ponto de vista dos mais vulnerdveis, é uma realidade que

tende ao ndao-acesso.
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Ha, no entanto, saidas possiveis para este cendrio, e que devem partir da
constatacdo da escassez (e ndo do excesso) do acesso a justica no Brasil*". Insistir na ideia
de acesso universal a justica é mascarar a realidade e dar margem a apropriacdo do acesso
ao Poder Judiciario pelos grandes litigantes, o que se viu acontecer nas Ultimas décadas. E
necessario pensar em uma concepc¢ao de acesso a justica redistributiva, que amplie acesso
dos “gue nao tem”, pelo reconhecimento de direitos e a implementacdao de politicas
publicas voltadas a ultrapassar ébices financeiros e institucionais, mas com a consciéncia
de que essas politicas devem vir em detrimento dos que ja tem e concentram o acesso a
justica.

Nesse sentido, seria possivel pensar no aprimoramento de canais de escuta da
busca reprimida daqueles que tém ciéncia de seus direitos, mas se sentem impotentes
para busca-los em um Judiciario burocratico, ritualistico e entrépico (SANTOS, 2011, p. 38).
Um bom exemplo é a litigancia estratégica de interesse publico, que no Brasil tem sido
responsavel pelo avanco, via Poder Judicidrio, de algumas pautas voltadas a
implementacdao de direitos sociais e de direitos de minorias. Outra via possivel estd no
ambito de iniciativas legislativas ou mesmo interpretacdes jurisprudenciais voltadas a
fortalecer a acao coletiva, modelo mais apto a resolver macrolitigios de forma
participativa, garantindo o minimo de representatividade e paridade de armas para a
legitimidade politica da solugdo judicial. Por fim, a adocdo de técnicas voltadas a
desjudicializar demandas de cobrancas em massa e a desestimular condutas ilicitas pelos
grandes litigantes, como os danos punitivos, poderiam ser alternativas para desestabilizar
a gestao estratégica de demandas “pelos que tem”.

Essas medidas devem partir da desconstrucao dos discursos dominantes sobre
acesso a justica, de modo a revelar a forma que o acesso a justica vem sendo utilizado no
Brasil. Este é um passo importante para a ressignificacdo da agenda de acesso a justica a
partir de uma perspectiva ao mesmo tempo critica e propositiva, que reconecte o debate

normativo ao empirico, o juridico ao socioldgico, transitando da banalizagdo para a

3! Sobre como o acesso 3 justica pode refletir e afetar a desigualdade de género, raca e classe social, propondo
futuras diregdes de pesquisas sobre essa pauta, vide Sandefur (2008, p. 346-352).
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mobilizacdo ao resgatar o potencial transformador e redistributivo que pode ter o acesso a

justica.
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