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Sherlock Holmes e Dr. Watson vao acampar. Depois de armar sua barraca, eles acendem uma
fogueira e desfrutam de um jantar agradavel e se voltam para uma boa noite de sono antes dos
esforcos do dia seguinte. No meio da noite, Holmes sacode Watson e diz: “Watson, olhe para
cima e me diga o que vocé deduziu!”

Sacudindo-se para acordar, Watson diz: “Vejo a obra das maos de Deus! A lua, milhdes de
estrelas. Se apenas uma pequena fracao deles tem planetas como a Terra, certamente deve
haver vidala fora. O que vocé acha que tudo isso significa, Holmes? ”

“Watson, seu idiota! Isso significa que alguém roubou nossa barraca!™

rResumo: Em 2004, Marc Galanter publicou o estudo The Vanishing Trial: an Examina-
tion of Trials and Related Matters in Federal and State Courts, no qual trata de uma ten-
déncia de declinio tanto no percentual quanto no numero absoluto de casos resolvidos
por um completo julgamento com producao de provas (trial) desde os anos 1960 até o
inicio dos anos 2000. Tais dados trariam, portanto, evidéncias daquilo que o estudioso
chamaria de um “julgamento em extin¢ao”, no qual cada vez mais processos estariam
sendo deslocados da arena judicial ou, quando nela permanecem, estariam sendo re-
solvidos de forma “abreviada”, sem que todas as etapas do tramite processual fossem
percorridas. Assim, o presente artigo propoe-se a realizar uma aproximacao dessas rea-
lidades para verificar se também ha no Brasil um movimento de transformacao na ati-
vidade jurisdicional, refletido em tendéncias similares de “encurtamento” do tramite
processual e de deslocamento de litigios para fora do processo judicial. Além disso, bus-
ca-se transpor as causas especuladas por Galanter para o cenario nacional, comparando
osdiscursos relacionados alitigiosidade e acesso a justica, as medidas de gerenciamento
processual e consequentes mudancas no papel do juiz, as politicas de promocio do acor-
do e de meios consensuais pelo Judiciario, bem como projetos e politicas de desjudicia-
lizacio, o deslocamento de disputas e aimposicio de filtros ao acesso a justica. Ao final,
reflete-se sobre os riscos das escolhas de politica judiciaria que vém sendo atualmente

1 Estetrecho é acitacdo que encerra o estudo “Vanishing Trial”, de Marc Galanter. No original: “Sherlock Holmes
and Dr. Watson go camping. After pitching their tent, they make a fire and enjoy a pleasant dinner and turn in
for a good sleep before the next day’s exertions. In the middle of the night, Holmes shakes Watson awake and
says: “Watson, look up and tell me what you deduce!” Shaking himself awake, Watson says, “I see God’s handi-
work! The moon, millions of stars. If only a tiny fraction of them have planets like Earth, surely there must be
life out there. What do you think it all means, Holmes?” “Watson, you fool! It means someone has stolen our
tent!” (tradugao livre).
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priorizadas, concluindo pela necessidade de se conferir primazia ao papel redistributivo
da atividade jurisdicional e a0 adequado enfrentamento dos conflitos sociais.
PALAVRAS-CHAVE: Julgamento em extincdo; acesso a justica; litigdncia de massa; pro-
cesso civil; judiciario brasileiro; gerenciamento de processos.

VANISHING TRIAL? MARC GALANTER’S “VANISHING TRIAL"

AND THE TRANSFORMATION OF ADJUDICATION IN BRAZIL

ABSTRACT: In 2004, Marc Galanter published the study “The Vanishing Trial: an
Examination of Trials and Related Matters in Federal and State Courts’, which
describes a declining trend, both in percentage and in the absolute number, of
cases resolved by a complete trial with a production of evidence from the 60s
until the beginning of the 2000s. Such data would indicate what he would call
“vanishing trial”, in which more and more lawsuits were being moved away from
courts or would be judged in an “abbreviated” way, without all the stages of the
procedural process being covered. This article proposes to bring these realities
closer together in order to verify whether there is also a similar transformation
trend in Brazil, with similar tendencies of “shortening” the procedural process
and the redirection of claims outside of the judicial process. It also seeks to trans-
pose the causes speculated by Galanter in order to explain this transformation in
jurisdictional activity by comparing the discourses related to litigation and access
to justice, the procedural management policies and consequent changes in the
role of the judge, judicial policies to promote settlement and consensual dispute
resolution, as well as “dejudicialization” projects, displacement of disputes and
the imposition of filters on access to justice. The article thus proposes a reflection
on the risks of the political choices that are currently being prioritized, conclud-
ing with the need for other measures aimed at prioritizing the redistributive role
of courts and the adequate resolution of social conflicts.

KEYWORDS: Vanishing trial; access to justice; mass litigation; civil procedure; bra-
zilian courts; case management.
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1. “Vanishing Trial” e a analise de Marc Galanter
sobre a transformacao da atividade
jurisdicional

No artigo de 2004 intitulado The Vanishing Trial: an Examination of Trials and Related
Matters in Federal and State Courts, Marc Galanter compila e analisa séries historicas de
dados da justica federal e estadual estadunidense. O estudioso ainda aponta para uma
tendéncia de declinio tanto no percentual quanto no numero absoluto de casos resol-
vidos por um completo julgamento com producio de provas (trial) desde os anos 1960
até o inicio dos anos 2000.

O conceito de trial utilizado nessa analise é o de “um procedimento contestado no
qual provas sdo produzidas™(GALANTER, 2004, p. 461, traducio nossa). Isso incluiria,
segundo ele, tanto julgamentos nos processos judiciais, nos quais ha instru¢ao probato-
ria, como outros procedimentos decisorios, nos quais ha apreciacao de evidéncias para
além dos argumentos iniciais - como em uma audiéncia para determinar a adequagio
deuma ordem de restri¢cao temporaria. Segundo o estudo, essa forma de adjudicacao foi
substituida ao longo dos anos por formas de adjudicacao pretrial, ou seja, procedimen-
tos “encurtados” ou abreviados, em que a decisdo judicial é proferida apenas com base
nasargumentacdes escritas, questoes de direito e transa¢does consensuais (settlement) - nao
com fulcro na investigacao judicial dos fatos do caso no entanto. Em outras palavras,
haveria uma queda no numero de casos em que todas as fases processuais seriam per-
corridas em favor de um aumento do volume de processos nos quais a decisao ¢ dada
ainda nas primeiras etapas do tramite processual.

O estudo descreve que o percentual de casos julgados de forma “completa” (trial)
na justica federal foi de 11,5% em 1962 para 1,8% em 2002 e, em termos de niumeros
absolutos, houve um declinio de 60% entre os anos 1980 e 2000. Nas cortes estaduais,
com dados mais dispersos, entre 1976 e 2002, os trials diminuiram 33% em 22 estados
(GALANTER, p. 522-523). Ainda que se verifique que o declinio foi mais acentuado
na area de responsabilidade civil (torts) do que na de direitos civis (civil rights), os dados
indicam um declinio em todas as categorias analisadas.

Com base nisso, Galanter (2004) indica que, a despeito de um crescimento em todas
as esferas da produgao juridica - isto é, mais leis, regula¢des, precedentes, doutrina e

2 Atrial is defined as ‘a contested proceeding at which evidence is introduced’.
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teoria, advogados, gastos, representacdes populares -, 0 qual supera, inclusive, o cres-
cimento econdémico e social, os trials estariam de fato diminuindo nos EUA (2004,
p. 522-523); passando, enfim, para uma analise das causas desse declinio e de suas
consequéncias.

O autor traz, entao, especulacdes sobre como esse cenario seria influenciado por
discursosideologicos sobre ajustica e sobre alitigincia, pelaatuacao de grandes litigan-
tes e, principalmente, de entes corporativos - ou, como ele chama, as pessoas artificiais
(artificial people) ou AP’s (GALANTER, 2006) -, bem como por medidas de gestao judi-
ciaria e gerenciamento de processos e 0 uso de meios alternativos de solucao de confli-
tos e incentivo a conciliacao.

Ainda nesse exercicio especulativo, Galanter distingue aquilo que, a seu ver,
pode ter influenciado um declinio historico (ou de longo prazo), identificado desde
antes dos dados coletados, que datam dos anos 1960, de um declinio mais agudo (ou
de curto prazo), verificado no periodo entre os anos 1980 e 2000 (GALANTER, 2005,
p.1264-1265).

Com relagdo a esse declinio histdrico, o estudioso interpreta que a reducao de ca-
sos levados a trial pode refletir as limitacoes do judiciario para responder a crescente
demanda por acesso, decorrente do crescimento econémico e da insercao de uma par-
cela cada vez maior de grupos, como mulheres, minorias raciais, prisioneiros e outras
esferas marginalizadas da justica estatal. Com mais casos e litigantes e sem um aumen-
to correspondente na estrutura do judiciario, menos casos conseguiriam obter uma
“adjudicacido completa” (GALANTER, 2005, p. 1264), ou um processo judicial no qual
todas as fases seriam percorridas até a decisao final. Nesse cenario, juizes e advogados
estimulariam cada vez mais outras formas de solucio de conflitos, inclusive median-
te negociacio e barganha, de modo a evitar a tramitacio processual de todos os casos
ajuizados. Assim, a famosa promessa estadunidense do “dia na corte” (day in court) te-
ria sido, aos poucos, substituida por uma oportunidade de “barganhar a sombra da lei”
(bargaining in the shadow of the law”),® de modo que a experiéncia com a justica estaria
sendo revisitada em decorréncia dessas limita¢des estruturais e daincapacidade de res-
ponder a crescente demanda por justica.

3 Nesse ponto, Galanter cita o famoso texto que consagra a expressao “barganhar a sombra da lei”, no qual Robert H.
Mnookin e Lewis Kornhauser argumentam que a legisla¢ao sobre divorcio tem por principal objetivo estabelecer as
condi¢oes para tratativas fora da justica estatal (“Bargaining in the Shadow of the Law: The Case of Divorce”, Yale
Law Journal, v. 88,950,1979).
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Contudo, para Galanter (2005, p. 1264), esses fatores nao explicariam a queda
mais acentuada, verificada nos dados entre 1980 e 2002. Esse declinio, entio conside-
rado recente, seria decorrente de uma verdadeira “transformacio no produto judicial”
(GALANTER, 2005, p. 1265), com um aumento de atividades de gerenciamento e de
“encurtamento” (ou sumarizacao) dos procedimentos e uma reducao expressiva dos
casos nos quais haveria uma efetiva aplicacao do direito a partir da cognicao dos fatos,
além de um deslocamento de processos para outras vias de solucao de conflitos ou para
os meios alternativos (alternative dispute resolution ou ADR).

Segundo o estudioso, essa transformacao acarretaria significativas consequéncias
para o processo judicial, em especial uma reduc¢do na produgao de precedentes embasa-
dos em fatos e na consolidacao de entendimentos que servem de sinais ou marcadores
para a facilitacdo de acordos. Ainda, haveria mudangcas substanciais em experiéncia,
autoimagem e imagem publica dos juizes e a redu¢ido do numero de advogados efe-
tivamente preparados para conducao de trials, alterando-se a propria concepc¢ao do
trabalho da advocacia contenciosa (GALANTER, 2005, p. 1273). O autor também ar-
gumenta pela producio de efeitos sociais mais amplos, como a responsabiliza¢io das
instituicoes perante foruns publicos; o acesso a direitos por diferentes litigantes; e a
propria percepcio de acessoajustica, além de mudancas nas percepcdes do publico e dos
litigantes sobre a justica, a autoridade das cortes e a aplicacao da lei.

O estudo sobre o Vanishing T'rial causou importante impacto na academia juridica
estadunidense.* Sua apresentacao ao publico se deu inicialmente em dezembro de 2003,
em um simposio do ABA Litigation Section, seguida da sua publicacio no notdrio Journal
of Empirical Legal Studies. Na sequéncia, em um simpoésio da Stanford Law Review, Galan-
ter intensificou a sua andlise, calminando em um artigo no qual aprofunda sua especula-
¢do sobre as causas desse declinio (GALANTER, 2005). O debate académico sucedeu mais
um simpdsio na Dispute Resolution Magazine, em que diversos autores comentam as ten-
déncias no ambito processual e no uso de ADR nos EUA, discutindo, ainda, o declinio dos
trials sob variadas perspectivas (LANDE, 2006). Nos anos que se seguiram, o estudo conti-
nuou ainspirar reflexdes - dentro e fora do contexto estadunidense - sobre a privatizacao
dajustica, as mudancas procedimentais e a transformacao da atividade jurisdicional.®

4 Deacordo com o Google Académico, sdo mais de 1200 citagdes do trabalho. Busca realizada em 3 mar. 2021 na pla-
taforma https://scholar.google.com.br/.

5  Entreosautores que comentaram os dados de Vanishing T'rial, Judith Resnik (2004, p. 787) trata, por exemplo, sobre
a falta de informacoes sobre casos que sao levados a outras esferas fora da justica estatal, o que dificulta averiguar se


https://scholar.google.com.br/
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Embora os dados utilizados por Galanter ja nao sejam mais atuais, as preocupa-
¢oes levantadas nesse debate sobre o Vanishing Trial ainda sao, como se vera, bastante
pertinentes, inclusive para o contexto brasileiro. A hipdtese que o presente artigo le-
vanta é que, também no Brasil e ainda com mais veeméncia atualmente, é possivel se
verificar uma transformacao na atividade jurisdicional a qual se reflete em tendéncias
similares de “encurtamento” do tramite processual e, ainda, de deslocamento de liti-
gios para fora da arena judicial, tal como apontado por Galanter.

Quanto as ressalvas acerca dessa aproximacao do estudo de Galanter com a reali-
dade brasileira, uma primeira dificuldade é a comparacao entre o procedimento civil
estadunidense, no qual, resguardadas as particularidades das justicas estaduais, é re-
servado ao juri um papel importante nas causas civeis, conforme previsto na Sétima
Emenda da Constitui¢cao dos EUA - algo distante da realidade brasileira, uma vez que
o julgamento pelo Tribunal do Juri aplica-se somente para os crimes dolosos contra a
vida (Codigo de Processo Penal, artigo 74, §1°).

Nesse tocante, menos relevante do que um paralelo dogmatico estrito - até porque
seria inviavel - é a aproximacao de tendéncias acerca da forma de julgar, de modo a se in-
vestigar justamente a transformacao da atividade jurisdicional apontada por Galanter
(2005). No caso, alguns paralelos interessantes podem ser tracados, como a comparagao
entre o julgamento sem o trial e as formas de julgamento do regramento brasileiro, nas
quais haja um “encurtamento” ou uma abreviacao das fases processuais, seja em favor
de uma decisao terminativa sem resoluc¢io de mérito, seja em casos de julgamento an-
tecipado, em que a decisao é dada com base nas provas documentais ja coletadas. Ha,
também, os casos de aplicacdo de teses juridicas repetitivas, sem que haja, entao, uma
aplicacao individualizada do direito ao caso concreto (conforme previsto nos artigos
985 e 1.040, do Codigo de Processo Civil de 2015 - CPC/2015) e 0s casos nos quais seja
apenas homologada uma transagdo realizada entre as partes. Nessas situagdes, enten-
de-se que, na linha do que é apontado pelo estudo Vanishing T'rial, também nio ha um
exame particularizado dos fatos, tampouco o enquadramento destes ao direito aplica-
vel de modo individualizado.

E possivel aproximar, ainda, as tendéncias apontadas por Galanter de estimulo
arealizacdo de acordos ou de deslocamento de processos para fora do Judicidrio ou do

os trials estao, de fato, extinguindo-se ou talvez estivessem migrando e se modificando, em um processo de privati-
zagao da adjudica¢ao, no qual os incentivos e atua¢ao das profissoes juridicas seriam cruciais para se determinar o
futuro da adjudicagao estatal.
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processo judicial (2005), o que pode ser comparado com as medidas de estimulo ao uso
da concilia¢do e de outros meios alternativos dentro e fora do Judiciario adotadas no
Brasil, bem como medidas de filtros processuais e de promocio da desjudicializacio,
conforme se adentrara na terceira parte deste artigo.

Outra dificuldade comparativa diz respeito aos dados disponiveis, uma vez que,
no Brasil, tem-se informacoes levantadas pelo Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), em
particular pelo Relatorio “Justica em Numeros”, que permitem analisar tendéncias de
litigancia e de gestao da justica, porém nao ha registros sobre sentencas terminativas
sem resolucdo de mérito, julgamento antecipado do mérito ou de aplicacio de teses ju-
ridicas, tdo somente de sentencas homologatorias de acordo.

A esse respeito, a analise realizada neste trabalho também é, como feito por
Galanter (2004), especulativa, partindo-se dos dados disponiveis sobre litigiosidade
e sobre o exercicio daatividade jurisdicional nos ultimos anos, conforme séries histori-
cas disponiveis nos dados do Judicidrio brasileiro, para entdo se debrucar sobre recentes
mudangas legislativas e institucionais, bem como discursos e medidas que com estas se
relacionam, além de verificar se é possivel afirmar que a atividade jurisdicional tam-
bém se encontra em transformacao. A partir desse conjunto de informacoes, objetiva-
-se, assim como feito em Vanishing Trial, mapear tendéncias e perspectivas, trazendo a
tona algumas preocupacoes para debate e reflexao.

Enfim, é valido ressalvar que, embora Galanter trate de dados sobre a justica crimi-
nal nos EUA, apontando uma queda acentuada dos trials e um importante debate sobre
0 uso de vias negociais no &mbito penal, o presente estudo nio adentra essa seara, que
certamente merece um tratamento detido e especifico também no contexto brasileiro.

2. Pode-se falar em uma transformacao da
atividade jurisdicional no Brasil?

Como mencionado, o estudo conduzido por Marc Galanter em Vanishing Trial (2004)
é essencialmente descritivo e consiste em uma compilacdo e analise de dados de séries
historicas, tanto da justica federal quanto estadual, acerca de processos judiciais que
terminam ou nio em trial nos EUA, no periodo entre 1962 e 2002. De modo especula-
tivo, o autor levanta hipoteses que justificariam os numeros verificados: o que indicam
em termos de tendéncias, causas ensejadoras e perspectivas futuras. No caso brasileiro,
os dados disponiveis acerca do Judiciario, em particular aqueles compilados pela série
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“Justica em Numeros”, do Conselho Nacional de Justica - embora nio tragam as mes-
mas informacdes que as bases utilizadas em Vanishing Trials -, permitem algumas inte-
ressantes analises e paralelos que denotam possiveis tendéncias a serem discutidas em
termos de transformagdes recentes na atividade jurisdicional.

Tratando, inicialmente, de dados sobre litigiosidade, Galanter explica que a
tendéncia de reducido nos trials nao se confunde ou nao pode ser explicada por uma
reducio no ajuizamento de casos novos, logo, no periodo analisado, hd um efetivo au-
mento no ingresso de novos casos que seria cinco vezes maior do que o crescimento
populacional (GALANTER, 2004, p. 485). Em verdade, o nimero de casos novos nesse
periodo (filings) aumentou, a partir de 1962, de 260 por milhao de pessoas para qua-
tro vezes esse volume; desde entio, vem flutuando, porém de modo eminentemente
crescente até 2002, chegando a 3000 casos novos a cada milhdo de habitantes (2004,
p-491). Assim, fica claro que esse declinio nao corresponde a uma reducao de litigio-
sidade, mas a uma transformacao na forma como os litigios sao administrados pelas
cortes estadunidenses.

Em uma primeira analise, essa assertiva poderia ser aplicavel ao contexto atual
brasileiro, uma vez que os dados do CNJ também apontam que o niumero de casos
ajuizados anualmente nao fora reduzido. Consoante dados do Relatorio “Justica em
Numeros”, de 2019 (CNJ, 2020), o numero de casos novos passou de 28,3 milhdes
em 2018 para 30,2 milhdes em 2019 (+6,7%). Destes, 68,4% ingressaram na Justica
Estadual, seguidos de 17,2% na Justica Federal e 11,7% na Justica do Trabalho, com
percentuais menores ingressados nos Tribunais Superiores (2,4%), Justica Eleito-
ral (0,3%), Justica Militar Estadual e Auditoria Militar da Unido (menos de 1%). Ha
uma importante excecao nessa tendéncia de crescimento: na Justica do Trabalho, a
série historica havia apresentado um aumento constante de 2009 a 2017 (2,4 a 4,3
milhdes) e, a partir desse ano, com a promulgacio e a entrada em vigor da Reforma
Trabalhista (Lein®11.467/2017),0 volume de casos novos apresenta um declinio, de
4,3 para 3,5 milhoes.

A despeito das informacoes indicarem o aumento no numero de acoes judiciais
ingressadas anualmente em quase todas as esferas da justica, o dado sobre processos
ajuizados por habitante parece desafiar o discurso vigente de crescente litigiosidade
no Brasil (SILVA, 2018). Ainda, esse mesmo dado, similar ao colacionado por Galanter
para o contexto estadunidense, busca eliminar a incidéncia do aumento populacional.
Nesse sentido, a série historica do CNJ demonstra que o volume de casos novos por mil
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habitantes mantém-se estavel na ultima década, oscilando entre 119 e 122 casos por
milhao de habitantes:

FIGURA1 - SERIE HISTORICA DOS CASOS NOVOS POR 1.000 HABITANTES SEGUNDO O
RELATORIO “JUSTICA EM NUMEROS 2019”
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FONTE: CNJ, 2020, P. 99.

Outro discurso muitas vezes reproduzido é o de que a justica cada vez menos da
conta do volume de processos, em uma situacao de crescente congestionamento, mo-
rosidade e ineficiéncia, que embasaria a necessidade de medidas tais quais aquelas des-
critas na terceira parte deste trabalho.

Contudo, dados do CNJ sobre a relacio entre casos novos e “processos baixados™®
mostram que esta tem se alterado de forma bastante significativa: enquanto entre
2009 e 2017 o volume de ambos se equivalia, ha, desde entdo, uma inflexio, de modo
que o volume destes ultrapassa o daqueles. Atenta-se também ao aumento expressivo
de processos baixados de 2018 para 2019, passando de 31,7 milhdes de casos ajuizados
para 35,4 milhoes (+12%).

6  ParaoCNJ(2020), “um processo recebe baixa quando ¢ enviado a um tribunal ou instancia diferente, apos transitar
em julgado ou caso seja arquivado em definitivo” (CNJ, “Processos pendentes na Justica apresentam queda inédita”.
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FIGURA 2 iSERIE HISTORICA DOS CASOS NOVOS E PROCESSOS BAIXADOS SEGUNDO
O RELATORIO “JUSTICA EM NUMEROS 2019”
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FONTE: CNJ, 2020, P. 94.

Uma observacio importante: os dados do CNJ utilizam-se do conceito de “pro-
cesso baixado”, que se da quando o (i) processo é enviado a uma instancia ou tribunal
diferente; (ii) ha o transito em julgado; ou (iii) ha um arquivamento definitivo. Esses
dados nao refletem de forma alguma em que qualidade se deu essa “baixa”, isto é, se
houve um julgamento de mérito, instrucao probatoria, se foi aplicada uma tese juri-
dica etc. Sabe-se, apenas, que aquele processo em especial nio esta mais tramitando
naquele 6rgao. Assim, a forma de coleta de dados revela uma preocupacio mais acen-
tuada com a gestdo quantitativa do que com a qualitativa, importando muito mais o
quanto é julgado do que como se da esse julgamento. Isso porque a transformagao que
ora se aponta é também eminentemente quantitativa, embora, como se vera a seguir,
especula-se que esse aumento no volume de julgamentos também reflete uma mudan-
¢anasuanatureza.

No que diz respeito ao acervo total de processos, verifica-se, também desde 2017,
uma tendéncia de redu¢io no volume de casos pendentes, possivelmente um efeito des-
se aumento de processos baixados acima identificado, em conjunto com a reducao da
entrada de casos novos na Justica do Trabalho, como ja apontado.

n
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FIGURA 3 - SERIE’HISTC')RICA DE CASOS PENDENTES SEGUNDO O RELATORIO
“JUSTICA EM NUMEROS 2019”
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FONTE: CNJ, 2020, P. 95.

Os dados do CNJ (2020, p. 93) indicam um total de 77,1 milhes de processos pen-
dentes. Da série historica, extrai-se que desde 2009 o acervo do Judiciario brasileiro
vinha crescendo, quando, em 2017, constatou-se um “freio” e, em 2018, uma reducao
no volume de casos pendentes de quase um milhio de processos judiciais. Em 2019, a
reducao foi mais expressiva, na ordem de menos 3%. Ainda segundo o CNJ (2020), esse
resultado decorreria das politicas e ferramentas de gestao, de controle e de “incentivo
a0 aprimoramento da prestacio jurisdicional”, que se refletiram no aumento do in-
dice de Atendimento a Demanda (IAD), um indicador que verifica a relacao entre o
volume de processos baixados e casos novos: caso esse indicador seja de 100%, significa
que o numero de processos julgados foi equivalente ao de casos ingressados. Em 2019,
0 IAD das justicas brasileiras foi de 117,1%, ou seja, foram julgados mais processos do
que o volume de novos casos.

Orelatorio aponta que a reducao de estoque se deu de forma mais significativa na
Justica Estadual e na Justica do Trabalho, e correlaciona, com relagio a esta ultima, a
reducio do estoque em um milhio de processos nos ultimos dois anos 8 Reforma Tra-
balhista, conforme ja mencionado. A Justica Federal, diversamente, continua apresen-
tando uma tendéncia de crescimento de casos pendentes.
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Com relacao ao tempo de duracao dos processos, as séries historicas ainda sao
bastante limitadas, visto que sdo contabilizadas apenas desde 2015. Ha dados sobre o
tempo médio até a baixa (hoje avaliado em 3 anos e 3 meses) e até a sentenca (2 anos
e 2 meses). Considerando o acervo de modo geral, o que inclui as execucdes, o indice é
de 5 anos e 2 meses.

FIGURA 4 - SERIE HISTORICA DO TEMPO MEDIO DE DURAGAO DOS PROCESSOS
SEGUNDO O RELATORIO “JUSTIGA EM NUMEROS 2019"
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FONTE: CNJ, 2020, P.181.

Um dado que chama bastante atencio e merece ser aprofundado: se o tempo mé-
dio do acervo do Poder Judiciario foi de 5 anos e 2 meses, ao serem desconsiderados
0s processos suspensos em razao do reconhecimento de repercussao geral (art. 1.035,
CPC/2015)ourecursos repetitivos (art. 1.036, CPC/2015), “ou seja, computado o tempo
médio entre a distribuicio e a data do sobrestamento/suspensio dos autos, o tempo mé-
dioreduz para 4 anos” (CNJ, 2020, p. 187). A esse respeito, vale trazer também dados do
CNJ (2018, p.19)sobre o volume total de processos sobrestados em razio dessas técnicas
e dainstauragio de incidentes de resolucdo de demandas repetitivas (“IRDR”, art. 976,
CPC/2015) e de incidentes de assuncio de competéncia (“IAC”, art. 947, CPC/2015),
que, em 2017, remontavam 2.133.045 processos, equivalentes a mais de 2,5% do total
dos processos entdo pendentes no Judiciario brasileiro.

13
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Ainda, é necessario também tratar dos dados sobre acordos homologados pela
justica. Em 2019 (CNJ, 2020, p. 172), 12,5% dos processos foram julgados por senten-
¢as homologatorias de acordo. Verificou-se um aumento - desde a entrada em vigor do
CPC/2015,em 2016 - de 5,6%, o que pode ser atribuido a previsao de audiéncia obriga-
toria de conciliacdo e mediacao (artigo 334), embora o niimero em si nao seja tio sig-
nificativo se analisarmos o total de sentencas homologatdrias nos tltimos anos, o qual
permaneceu em uma flutuacio entre 11% e 12%.

FIGURA 5 - SERIE HISTORICA DE INDICE DE CONCILIAGAO SEGUNDO O RELATORIO
“JUSTICA EM NUMEROS 2019”
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FONTE: CNJ, 2020, P.172.

Por fim, dados sobre as execucoes fiscais também sugerem mudancas na atividade
jurisdicional, conforme se vera a seguir. Sabe-se que as execugdes fiscais sao historica-
mente responsaveis por uma parcela consideravel do acervo da justica: em 2019, conti-
nuaram representando 39% dos casos pendentes, com uma taxa de congestionamento
de 87%, isto é, apenas 13% dos casos pendentes sio baixados de um ano para o outro (CNJ,
2020, p. 155-156). Entretanto, os dados demonstram uma redu¢ao nos ultimos dois
anos no acervo total de execucoes fiscais (-3,3%) e de casos novos no ultimo ano (-5,1%).

Verifica-se, entdo, que ha indicios de uma transformacao na atividade jurisdi-
cional, ainda que os dados permitam apenas olhar para essa tendéncia de modo emi-
nentemente quantitativo: a justica brasileira esta, na verdade, julgando mais processos
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por ano. Esse aumento de produtividade reflete o incremento nas atividades de gestao,
evidenciadas nos numeros acerca de processos baixados, das execu¢des em andamento
enosde conciliacio e mediacao judiciais, embora nio indiquem uma tendéncia de cres-
cimento acentuada. Esses dados, no entanto, nao refletem - a0 menos, por ora - umare-
ducao expressivano tempo de tramitacio processual, despontando-se, ainda, efeitos do
sobrestamento de processos em virtude da utilizacao de técnicas de julgamento como a
repercussio geral e 0s recursos repetitivos, muito associadas a gestao processual, como
também se vera na terceira parte.

Os dados também sugerem que pode haver um deslocamento de litigios para fora
da arena judicial, em especial no &mbito da Justica do Trabalho, a qual, segundo o pro-
prio CNJ, seria um reflexo da Reforma Trabalhista em 2017 e das mudancas realizadas
no ambito procedimental, favorecendo a realiza¢ao de acordos, mas também promo-
vendo desincentivos a parte autora, tais como o endurecimento dos critérios de justica
gratuita e a possibilidade de condenac¢ao em honorarios de sucumbéncia, mesmo para
obeneficiario da gratuidade processual.

Para além desse cenario, uma informacio de suma releviancia para compreensao
do cenario da litigancia é o que trata nao do quanto se litiga, mas, sim, de quem litiga
na justica brasileira. Os dados do Relatorio dos “100 Maiores Litigantes” emitido em
2012 pelo CNJ - o qual deixou de ser levantado desde entio - demonstra que 38,2% do
total de acOes ingressadas em 2011 envolviam, em um dos polos, um dos 100 maiores
litigantes mapeados pelo estudo (CNJ, 2012). Desse total, 12,14% envolviam algum ente
do setor publico federal e 10,88% tinham como parte ativa ou passiva algum banco.
Similarmente, o estudo da Associacio de Magistrados Brasileira - focado nos estados
da Bahia, Distrito Federal, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Rio de Janeiro,
Roraima, Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Sergipe e Sao Paulo - demonstrou que os
100 maiores litigantes estao envolvidos em 23,6% dos casos no polo ativo e 24,36% no
polo passivo dos processos em primeiro grau (AMB, 2015).

Esses numeros demonstram uma forte concentracao do uso da justica no Brasil
em favor de alguns poucos atores, o que pode ser caracterizado como um cenario de
oligopolizacdo da Justica, em que poucos entes - aqueles descritos por Galanter (2006)
como artificial persons (APs) - ocupam o sistema Judiciario com consideravel frequéncia
(naposi¢ao de autores e réus) do que a populacao de modo geral. Esse fator certamente
érelevante parainvestigar se e como as causas apontadas por Galanter sio aplicaveis ao
cenario brasileiro.
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3. Discursos e medidas que influenciam uma
transformacao na atividade jurisdicional no
contexto brasileiro

Como ja dito acima, nio se pretende, neste artigo, fazer uma comparacio minuciosa
de dados ou de institutos processuais entre Estados Unidos e Brasil, mas esbocar uma
aproximacao nas andlises de tendéncias e de especulacao de causas e consequéncias
paraverificar se, no Brasil, ha também uma transformacao na atividade jurisdicional,
caracterizada pela diminuicido do numero de disputas resolvidas pelo Poder Judiciario
por meio de julgamentos completos (trials), 0 que acarretaria, ao final, uma mudan-
ca sobre o modo de decidir e sobre o proprio papel desempenhado pelo Judiciario em
nossa sociedade.

A analise dos dados descrita na parte anterior ja desponta para uma transforma-
¢do, a0 menos quantitativa, na atividade jurisdicional, bem como para a contestacio
de discursos dominantes, em especial aqueles que tracam um quadro de crescente liti-
giosidade, morosidade e excesso de acesso a justica. Os dados mostram que (i) os indices
de litigiosidade nao apresentam grande variacao na ultima década; (ii) ha um aumen-
to no volume de casos baixados nos ultimos anos; (iii) ha uma reducao de casos novos
especificamente na Justica do Trabalho; (iv) o tempo de duracio do processo é muito
impactado por medidas de sobrestamento de processos; e (v) ha uma concentragao do
uso da justica em casos envolvendo um numero restrito de litigantes.

Tracado o cenario, algumas das causas apontadas por Galanter (2005) podem ser
transpostas como modelos de analise para a realidade no Brasil e podem ajudar no en-
tendimento sobre as escolhas politicas sobre justica realizadas no Brasil nos ultimos
anos, bem como aquelas que vém sendo propagadas como medidas a serem tomadas
muito em breve.

s1  Discursos, percepcoes e a ideologia sobre a explosao da
litigiosidade e excesso de acesso a justica

Dentre as causas para o declinio dos trials ou para a transformacao da atividade jurisdi-
cional nos EUA, Galanter chama atencao para as medidas e efeitos decorrentes daqui-
lo que chama de jaundiced view (em traducao livre, “visio amarga”), isto é, percepc¢oes
sobre o sistema legal baseadas na ideia de que o uso do Judiciario é feito de modo
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indiscriminado e abusivo, ao veicular assuntos frivolos, e que o Judiciario é arbitrario,
imprevisivel e fora de controle, com prejuizo direto a economia e a sociedade como um
todo (GALANTER, 1998, p.717). Tal visao, segundo ele, teria sido encampada por gran-
des setores economicos, que entoam o discurso da “explosao da litigiosidade” e de seus
efeitos perniciosos ao tecido social estadunidense (GALANTER, 2006, p. 1266-1267).
Resumidamente, as causas dessa explosio seriam o uso indiscriminado do direito de
acdo por litigantes oportunistas, estimulados por advogados gananciosos e por juizes
ativistas e jurados tendenciosos, que assegurariam a esses litigantes o recebimento de
indenizag¢des volumosas as custas de empresas inocentes. A conclusio é de que a liti-
gancia estaria prejudicando a economia e que a solu¢ao seria a promogao de filtros, a
desjudicializacio e a desregulacao (GALANTER, 2005, 1272).”

Nesse sentido, também é possivel identificar no Brasil um discurso que associa
problemas do Judiciario, como a litigiosidade, morosidade e o congestionamento, a
um excesso de acesso a justica,® decorrente do abuso de politicas publicas de facilitacido
do ingresso de demandas no Judicidrio a grupos entendidos como hipossuficientes ou
vulneraveis (consumidores, pessoas de baixa renda, contribuintes, servidores publicos,
titulares de beneficios sociais etc.), tais como a facilitacao do acesso nos juizados espe-
ciais,alegitimacdo extraordindria para ajuizamento de a¢des coletivas e a suspensao da
exigibilidade do adiantamento de custas e despesas processuais decorrentes da gratui-
dade dejustica (art. 98 e seguintes do CPC; art. 5°, LVXXIV, da Constituicio Federal).

A esse respeito, é possivel levantar alguns exemplos do discurso sobre uma “ex-
plosao de litigiosidade” em curso, que prejudica o pais social e economicamente. Essa
litigiosidade seria fruto da atuacdo abusiva e arbitraria das partes e de seus advoga-
dos, bem como do préoprio funcionamento do Judiciario, que se mostra imprevisivel

7  Em sentido similar, Deborah L. Rhode argumenta que a mobilizagdo promovida por grandes litigantes parte de
narrativas anedoticas de litigios retratados como frivolos, que acabariam recebendo desproporcional atengao dos
operadores do direito e da midia, fomentando a crenga do norte-americano como um povo excessivamente litigioso
(RHODE, 2004, p. 39-41).

8 Esintomatico, nesse sentido, o texto da carta de apresentagio do Anteprojeto do CPC/2015, de autoria do Ministro
Luiz Fux, entao presidente da comissao responsavel: “Como vencer o volume de agdes e recursos gerado por uma li-
tigiosidade desenfreada, maxime num pais cujo ideario da nagao abre as portas do judiciario paraa cidadania ao dis-
por seaanalisar toda lesio ou ameaca a direito? Como desincumbir-se da prestagao da justica em um prazo razoavel
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 aberragoes
que passam pela Ponte da Justi¢a” (BRASIL, 2010, p. 8-9). Para uma analise mais detida dos discursos sobre acesso a
justica e litigiosidade e as mudangas verificadas nas ultimas décadas, especificamente desde a Constituigao Federal
de 1988 até o CPC/2015, cf. Asperti, Costa e Gabbay, 2019.
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e inconsequente. E um caso desses o texto da Nota Técnica n° 1/20 do Centro de In-
teligéncia dos Juizados Especiais do Rio Grande do Norte, o qual ndo apresenta dados
que comprovem 0 suposto uso predatorio dos juizados por consumidores de forma
sistematica e, ainda assim, conclui pela existéncia de litigincia abusiva como uma das
principais causas de ineficiéncia deste forum:

(...) com o passar dos anos, o sucesso dos Juizados neste aspecto, levou a uma crescente demanda
e acumulo de processos, fato este decorrente da ampliacao da sua competéncia, notadamente
com o advento dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, bem como em razdo da proliferacdo
de demandas agressoras e causas fabricadas. Esse tipo de litigio transforma os Juizados Especiais
em um verdadeiro “cassino gratuito”, onde ndo se paga nada (dada a gratuidade do acesso ao sistema
dos Juizados) e de onde pode se obter um ganho consideravel, em razdo do numero elevado de pessoas
que sdo recrutadas por meio de captadores locais de clientela para alimentar essa verdadeira industria que
abarrota o Poder Judicidrio e precisa ser combatida, sob pena de perda de credibilidade de todo o sistema
(CENTRO DE INTELIGENCIA DOS JUIZADOS ESPECIAIS DO RIO GRANDE DO NORTE,

2020, grifos nossos).

Da mesma forma, percebe-se a fala entoada pelas cortes superiores, como no caso
do evento “Acesso a Justica: o Custo do Litigio no Brasil e o Uso Predatorio do Sistema
Justica”, patrocinado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) em 2018, no qual ha cri-
ticas quanto aos “altos custos” que a concessio da justica gratuita traz para o Estado
(desprezando seu potencial redistributivo) e que enfatizam outros custos “escondidos”
da Justica brasileira, decorrentes do que chamam de “inseguranca judicidria”. Confor-
me trecho de uma entrevista realizada nesta oportunidade, haveria uma dificuldade de
quantificacao do custo envolvido na deterioracio da percepcao da Justica por investi-
dores, em uma visio que em muito se assemelha aos fundamentos e discursos que em-
basaram a Reforma do Judicidrio no inicio dos anos 2000 (ASPERTI; COSTA; GABBAY,
2019, p.167-170).

Como parte substancial da Justica privada (descontando, portanto, o uso predatorio pelo poder
publico) é subsidiada porque composta por litigantes que fazem uso da assisténcia judiciaria
gratuita, o maior 6nus é para o contribuinte, mas a Justica acaba sofrendo com a perda de tempo dos
juizes e igualmente uma consequente perda de qualidade nas decisées. Alguns dados sugerem que a

Justica brasileira chega a custar cerca de 1,2% do PIB. Também ha alguns custos “escondidos” que


https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-05-02_08-06_Seminario-discute-impacto-das-acoes-judiciais-desnecessarias-na-eficiencia-do-Judiciario.aspx
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dizem respeito a inseguranca judicidria, ao ambiente de negocios, que sdo dificeis de quantificar, mas

que prejudicam a percepg¢do do investidor nacional e estrangeiro (TIMM, 2018, grifos nossos).

A narrativarelatada acima construiua percep¢io geral de que algumas partes (geral-
mente, litigantes eventuais ou legitimados ao processo coletivo) atuam de forma temera-
ria e que a atividade jurisdicional é arriscada. Em reacio a essa percep¢io - lembrando a
assertiva de Galanter de que “litigantes respondem nao aquilo que esta acontecendo nas
cortes, mas ao que eles acreditam que esteja acontecendo” (GALANTER, 2005, p. 517,
traducao nossa)’ - é possivel verificar um movimento, apoiado pelos grandes litigantes
e pelo proprio Judicidrio, em favor de inimeras iniciativas normativas e/ou gerenciais
voltadas a reduzir as oportunidades da utilizacio dita “abusiva” do Judiciario. Essas ini-
ciativas incidem, especialmente, para restringir o alcance das medidas de ampliacdo de
acesso ao Judiciario adotadas desde a década de 1980 no Brasil, tais como a justica gratui-
ta, alegitimacio coletiva e os juizados especiais, como jad mencionado.

Dentre tais projetos, vale pontuar a elaborac¢io pelo CNJ de Projeto de Lei (PL
n.4778/20) paraalterar aregulagio da agio civil publica, que traz uma série de retroces-
sos no modelo de processo coletivo brasileiro - internacionalmente reconhecido como
um modelo paradigmatico, que inspirou paises de civil law como Portugal e Japao -, no
que diz respeito aos critérios de aferi¢ao da representatividade adequada, restringindo
aspossibilidades de atuacdo das associagdes civis (tanto em termos de critérios de repre-
sentatividade adequada, quanto ao impor o pagamento de custas processuais); aos cri-
térios de competéncia; ao acesso a justica individual, com a restri¢cdo a concomitancia
de demandas individuais e coletivas; e ao risco de instituicoes de justica terem de arcar
com o custeio de pericias e das despesas processuais em geral, no caso de ajuizamento de
acao civil publica “infundada”, assim reconhecida por decisao unanime, dentre outras
mudancas (ASPERTT et al., 2020a; 2020b).

O referido projeto de lei compartilha do discurso do excesso de acesso e do uso
predatdrio do processo coletivo, que contraria os poucos dados existentes sobre o tema
(PEDROZO, 2018). Nesse sentido, vale destacar o editorial de um dos maiores jornais
do pais, o que, assim como descreve Galanter (2004, p. 518), também salienta o papel da
midia em construir o discurso da “explosao de litigancia™

9  Nooriginal: litigants respond not to what is happening in courts but to what they believe is happening”.
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A pedido do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), um grupo de juristas acaba de concluir um pro-
jeto de lei que modifica as exigéncias para o ingresso de a¢des coletivas nos tribunais(...). O que
levou o CNJ a tomar essa iniciativa é a tentativa de reduzir o custo das litigdncias coletivas abusivas
que penalizam as empresas e impedem a reducdo do chamado “custo pais” (...) surgiram associacoes
sem representatividade, criadas com o objetivo de converter as agées coletivas em forma de ganhar
dinheiro, propiciando assim o surgimento de uma industria da litigiosidade. Além disso, muitos pro-
curadores de Justica passaram a propor a¢des polémicas, para ganhar visibilidade na midia e,
desse modo, abrir caminho para uma carreira politica. Apesar de sairem derrotados intimeras vezes,

eles aparecem na midia e ndo arcam com qualquer custo financeiro.

O projeto enviado pelo CNJ a Camara quer por fim a esses abusos. Tem crescido, nos ultimos
anos, o numero de empresas que, mesmo obtendo sentencas favoraveis, sio obrigadas a arcar
com os custos judiciais, pois as associagdes representativas de fachada que as processam ndo tém di-
nheiro para arcar com taxas e honordrios de sucumbéncia. Essas associagdes muitas vezes sdo criadas
por pequenos escritorios de advocacia que ajuizam agoes coletivas sobre um mesmo tema em va-
riasregioes do Pais, obrigando as empresas a se defender em varias comarcas,a umalto custo (...).
Sao0 medidas sensatas. Como afirma a exposi¢ao de motivos do projeto, “abusos precisam ser
coibidos de lado a lado, para que as a¢des coletivas possam gerar os beneficios desejados para
a sociedade. A protecdo dos individuos nao se pode dar em detrimento da prosperidade eco-
nomica da sociedade, pois desta prosperidade depende o bem-estar dos proprios individuos”.
Pela prudéncia demonstrada neste caso, com o objetivo de tornar o ambiente de negocios seguro e

sauddvel, a iniciativa do CNJ vem em boa hora (ESTADAO, 2020, grifos nossos).

O mesmo CNJ é autor de outro Projeto de Lei', voltado a dar regulamentagao
mais restritiva das custas judiciais no ambito federal (grupo instituido pela Portaria
CNJ n° 71/2019). Embora inicialmente o debate fosse voltado a uniformizacao de cri-
térios de valores de custas, ao final, o texto apresentado também sugeriu mudangas que
dificultam a concessao de justica gratuita. Dentre outros, o projeto determina ao re-
querente dejustica gratuitaa comprovacao daimpossibilidade de pagamento de custas
processuais, a despeito da previsao legal que estabelece a presuncio relativaem favor do
requerente da gratuidade.

10 CONSELHO NACINOAL DE JUSTICA. Projeto de Lei Complementar de 2019. Brasilia: 2019. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/10/Proposta-de-projeto-de-lei-complementar-1.pdf, acesso
em 19 abr. 2022.
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Para justificar essa medida, o grupo de trabalho também lancou mao de um dis-
curso sobre “uso abusivo” da justica ja descrito acima:

“O Conselho Nacional de Justica (CNJ) entregou ao presidente da Camara dos Deputados, Rodri-
go Maia, anteprojeto de lei complementar para disciplinar as custas judiciais na justica brasilei-
ra. A necessidade de regulamentar a matéria se justifica pela disparidade dos valores cobrados
paraacessar a Justica nas diferentes unidades da Federacao, pela falta de barreiras a litigancia abu-
siva e pela sustentabilidade da prestagdo dos servicos judicidrios. (...). Com o projeto, tenta-se unifor-
mizar os conceitos e criar balizas minimas e maximas que permitam aos estados, no exercicio
de sua autonomia, fixar as custas judiciais de modo a que o sistema de justica ndo seja usado de
maneira oportunista, para fins privados, mas que seja usado para garantir o mais amplo acesso a
Justica”, afirmou o ministro Cueva, coordenador do grupo de trabalho que redigiu a proposta

de regulamentacao [...] (CNJ, 2020, grifos nossos).

Sobre o tema das custas, ainda, vale mencionar a reforma trabalhista de 2017 que,
como visto acima, é uma das principais responsaveis pela reducio de processos entra-
dos na Justica brasileira. Dentre outros, a reforma trabalhista previu o pagamento
de honorarios advocaticios, periciais e custas processuais sucumbenciais, com intuito
de coibir a litigancia abusiva. O Ministro Barroso - relator da Ac¢do Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) n. 5766, que questiona perante o Supremo Tribunal Federal a
constitucionalidade da reforma - reconheceu a constitucionalidade do novo texto, ar-
gumentando que o “direito a gratuidade de Justica pode ser regulado de forma a desin-
centivar a litigdncia abusiva, inclusive por meio da cobranca de custas e honorarios a
seus beneficiarios”.”* Embora o julgamento ainda esteja em curso, com voto divergente

11 A ementa do voto possui o seguinte teor: “DIREITO CONSTITUCIONAL E DO TRABALHO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ACESSO A JUSTICA. GRATUIDADE DE JUSTICA. MINIMO EXISTENCIAL. IN-
CONSTITUCIONALIDADE PARCIAL. 1. A Reforma Trabalhista assegurou o direito a gratuidade de justica aos
trabalhadores hipossuficientes, mas determinou: (i) a cobranga de honorarios de advogado e de honorarios peri-
ciais, em caso de sucumbéncia (CLT, arts. 791-A e 790-B); (ii) a utilizagao de créditos havidos em outros processos
para fazer facea taishonorarios (CLT, art. 791-A, §4°); (iii) a cobranca de custas judiciais aos empregados que derem
causa ao arquivamento de suas acoes por nao comparecimento injustificado a audiéncia (CLT, art. 844, §2°). 2. As
normas processuais podem e devem criar uma estrutura de incentivos e desincentivos que seja compativel com os
limites de litigiosidade que a sociedade comporta. O descasamento entre o custo individual de postular em juizo e
o custo social da litigancia faz com que o volume de a¢oes siga uma logica contraria ao interesse publico. A sobreu-
tilizacao do Judicidrio congestiona o servico, compromete a celeridade e a qualidade da prestagao da tutela jurisdi-
cional, incentiva demandas oportunistas e prejudica a efetividade e a credibilidade das institui¢des judiciais. Vale
dizer: afeta, em ultima analise, o proprio direito constitucional de acesso a Justiga. 3. Dessa forma, é constitucional
a cobranca de honorarios sucumbenciais dos beneficiarios da gratuidade de justi¢a, como mecanismo legitimo de
desincentivo ao ajuizamento de demandas ou de pedidos aventureiros. A gratuidade continua a ser assegurada
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do Ministro Edson Fachin, vale ressaltar a premissa aceita no voto do relator da exis-
téncia sistematica da litigancia abusiva na Justica do Trabalho, embora, novamente,
nao sejam veiculados dados e analises a respeito.

Os paralelos entre discursos e ideologias sdo, portanto, evidentes. No caso brasi-
leiro, como visto, é possivel identificar que essa visio negativa sobre ouso dajusticaeo
discurso acerca da suposta “explosao de litigiosidade” encontram eco na comunidade
juridica responsavel por importantes projetos normativos em curso, pelos julgadores
componentes das cortes superiores e da base do Judiciario, bem como pelos legislado-
res. Como resultado, ha uma série de medidas propostas, principalmente no ambito
de gerenciamento e gestao processual, embasadas nessas justificativas, porém sem
amparo em dados e pesquisas empiricas. Estes, por seu turno, nio corroboram com
o diagnostico de “explosao de litigiosidade” e de excesso de acesso, tampouco de liti-
gancia abusiva por litigantes eventuais, conforme se constata na segunda parte desta
comunicacio.

32 Medidas de gerenciamento e gestao processual e
seus efeitos

Como mencionado, uma das hipdteses mais enfatizadas por Galanter (2004) para expli-
car odeclinio dos trials é 0o aumento do poder dos juizes na conducdo do processo, sendo
esse um fator institucional de grande impacto no contexto estadunidense. O estudioso
descreve que, desde adécada de 1970, os juizes passaram a sofrer maiores pressoes para

pela nao cobranca antecipada de qualquer importancia como condi¢ao para litigar. O pleito de parcelas indevidas
ensejara, contudo, o custeio de honorarios ao final, com utilizacao de créditos havidos no proprio feito ou em ou-
tros processos. Razoabilidade e proporcionalidade da exigéncia. 4. Todavia, em resguardo de valores alimentares e
do minimo existencial, a utilizagao de créditos havidos em outros processos observara os seguintes critérios: (i) nio
exceder a 30% do valor liquido recebido (por aplicagao analdgica das normas que dispoem sobre desconto em verbas
alimentares: Lei 8.213/1991, art. 115, incs. ITe VI; Decreto 3.048/1999, art. 154, § 3°; e Decreto 8.690/2016, art. 5°);
e (ii) ndo incidir sobre valores inferiores ao teto do Regime Geral da Previdéncia Social (atualmente R$ 5.645,80).
5. Também é constitucional a cobranca de custas judiciais dos beneficiarios da justica gratuita que derem ensejo ao
arquivamento do feito, em razao do nao comparecimento injustificado a audiéncia. Respeito e considera¢ao a Justi-
ca e & sociedade, que a subsidia. Onus que pode ser evitado pela apresentagio de justificativa para a auséncia. 6. Por
fim, é igualmente constitucional o condicionamento da propositura de nova a¢ao ao pagamento das custas judiciais
decorrentes do arquivamento. Medida adequada a promover o objetivo de acesso responsavel a Justica. 7. Interpre-
tagao conforme a Constituicao dos dispositivos impugnados para assentar, como teses de julgamento: “1. O direito a
gratuidade de justica pode ser regulado de forma a desincentivar a litigancia abusiva, inclusive por meio da cobranca
de custas e de honorarios a seus beneficiarios. 2. A cobranca de honorarios sucumbenciais podera incidir: (i) sobre
verbas nao alimentares, a exemplo de indenizagdes por danos morais, em sua integralidade; (ii) sobre o percentual
de até 30% do valor que exceder ao teto do Regime Geral de Previdéncia Social, quando pertinentes a verbas remune-
ratorias. 3. Elegitima a cobranca de custas judiciais, em razio da auséncia do reclamante 4 audiéncia, mediante sua
prévia intimagao pessoal para que tenha a oportunidade de justificar o nao comparecimento”.
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controle de seus acervos, de modo que, com o tempo, o seu principal papel deixa de ser
o de aplicacao de normas e passa a ser o de “resolvedores de problemas”, perspectiva
essa endossada por administradores do judiciario federal e por proponentes dos meios
alternativos (GALANTER, 2004, p. 520; 2005, p. 1255). Para exercer esse papel, esses
agentes precisam adotar medidas de gestiao para encurtamento do tramite processual,
incentivoaacordos e decisoes extintivas ou antecipadas das fases processuais (GALAN-
TER, 2004, p. 519-520).

No Brasil, a influéncia do case management estadunidense (ou gerenciamento de
processos) se fez sentir na década de 2000 (WATANABE, 2005; GAJARDONI, 2003;
SILVA, 2010), quando iniciativas institucionais passaram a incentivar a figura do “juiz
gerente”, com papel ativo na conducao do processo, citando a Rule 16 (Federal Rules
of Civil Procedure) dos EUA."*> O gerenciamento processual passou a ser propagado
como forma de agilizar e efetivar o processo, bem como de incentivar a adocao de me-
canismos consensuais de solucao de conflitos. Watanabe, um dos primeiros a utilizar
a terminologia case management no Brasil, ja mencionava seu potencial de reducao de
acervo, citando o exemplo do Estado da Califérnia, onde, devido a postura gerencial
dos magistrados, “menos de 5% dos casos ajuizados chegam ao final do julgamento”
(WATANABE, 2005, p. 688).

E também na década de 2000, mais especificamente em 2004, que comecam a ser
publicados pelo CNJ os primeiros relatorios da série “Justica em Numeros”, série com da-
dos quantitativos sobre o Judiciario Brasileiro utilizados na analise realizada na segunda
parte deste trabalho e que, desde 2009, embasaram a adoc¢io das Metas Nacionais do Po-
der Judiciario. As referidas metas sao anualmente eleitas e, na sua maioria, buscam o au-
mento da produtividade dos magistrados, celeridade processual e reducio do acervo (CNJ,
2020). Elas incidem sobre todo o Judiciario e, eventualmente, sobre alguma Justica espe-
cifica, mas sempre com foco na perspectiva gerencial de reducao de volume de processos.

OCNJ,ainda,de 2013 a2018, editou o “Selo Justicaem Numeros”, substituido em
2019 pelo “Prémio CNJ de Qualidade”, a que concorrem todos os tribunais brasileiros.

12 ARule 16 trata de procedimentos de pretrial, ou seja, prévios ao julgamento via trial, com os propositos de (1) acele-
rar o desfecho da agao; (2) estabelecer controle preliminar e continuo do processo para que este nao seja delongado
no tempo por falta de gestao; (3) desencorajar atividades desnecessarias no pretrial; (4) aprimorar a qualidade do
trial por meio de maior preparacao; e (5) encorajar acordos. No original: (a) PURPOSES OF A PRETRIAL CON-
FERENCE. In any action, the court may order the attorneys and any unrepresented parties to appear for one or more pre-
trial conferences for such purposes as: (1) expediting disposition of the action; (2) establishing early and continuing control so
that the case will not be protracted because of lack of management; (3) discouraging wasteful pretrial activities; (4) improving
the quality of the trial through more thorough preparation; and (5) facilitating settlement).
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Os critérios para selecao do vencedor levam em conta “produtividade e melhoria da
qualidade de prestagao jurisdicional ™,

Como se vé, as feicoes do gerenciamento processual no Brasil vém ganhando
contornos claros nas ultimas duas décadas, com uma forte aposta no papel do 6rgao de
controle e em critérios quantitativos e metas de produtividade e eficiéncia, que confor-
mam uma ideia do que vem a ser uma boa gestio do acervo processual. Assim, o ideal
dojuiz “gestor” passa a ser nao apenas uma tendéncia de pratica jurisdicional, mas tor-
na-se também o ideario da politica judicidria nacional, configurando-se, efetivamente,
como uma pratica institucionalizada.

Nao é de se estranhar, portanto, que o incentivo a gestao tenha encontrado guari-
danao sé no CNJ como em projetos de lei sobre Judiciario e direito processual.

Nesse sentido, vale lembrar que sao do mesmo periodo, no contexto da Reforma
do Judiciario, as alteracdes deflagradas em 2006 (Lei n® 11.277/2006)** e em 2008
(Lein® 11.672/2008)" voltadas ao estabelecimento de técnicas de julgamento de pro-
cessos e recursos considerados repetitivos, tendéncia essa claramente reforcada pelo
CPC/2015, que estabeleceu um verdadeiro “microssistema” processual voltado ao jul-
gamento de casos repetitivos (art. 928), composto pelos recursos especial e extraordi-
nario repetitivos (art. 1.036) e pelo Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas
(IRDR) (art. 976, CPC).

Tanto no contexto da Reforma do Judiciario, quanto, posteriormente, na promul-
gacio do CPC/2015, verifica-se que essas técnicas foram introduzidas e desenvolvidas
no direito processual brasileiro com base em um discurso em prol tanto da eficiéncia
quanto da seguranca juridica, previsibilidade e isonomia. Porém, o que as diversas pes-
quisas empiricas realizadas sobre essas técnicas tém mostrado (GUIMARAES, 2017;
ASPERTI, 2018; EBERHARDT, 2018; FDRP/USP, 2019; COSTA e MIRANDA, 2018

13 “CNJanuncia vencedores do prémio Qualidade 2020”. Migalhas. 28 nov. 2020. Disponivel em https://www.miga-
lhas.com.br/quentes/337058/cnj-anuncia-vencedores-do-premio-qualidade-2020https://www.migalhas.com.br/
quentes/337058/cnj-anuncia-vencedores-do-premio-qualidade-2020. Acesso em 19 abr. 2022.

14 Inseriuoart. 285-A no CPC/1973, prevendo a possibilidade de improcedéncia liminar de mérito com base em sen-
tenca anterior prolatada pelo juizo: “Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo jahouver
sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagao e proferi-
da sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1° Se o autor apelar, ¢ facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, nao manter a sentenca e determinar o
prosseguimento da agao.
§ 2° Caso seja mantida a sentenca, serd ordenada a cita¢ao do réu para responder ao recurso”.

15 Inseriu o art. 543-C no CPC/1973, instituindo o julgamento de recursos especiais repetitivos no ambito do STJ:
“Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questao de direito, o recurso especial
sera processado nos termos deste artigo”.


https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-05-02_08-06_Seminario-discute-impacto-das-acoes-judiciais-desnecessarias-na-eficiencia-do-Judiciario.aspx
https://www.migalhas.com.br/quentes/337058/cnj-anuncia-vencedores-do-premio-qualidade-2020https:/www.migalhas.com.br/quentes/337058/cnj-anuncia-vencedores-do-premio-qualidade-2020
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e NORONHA, 2020) é o seu potencial de gestao de demandas padronizadas pelo pro-
prio Judicidrio, que escolhe a partir das suas necessidades quando e quais controvérsias
juridicas merecem ser definidas por meio da promulgacao de tese vinculante local ou
nacionalmente. Quanto a isso, vale mencionar que, embora as pessoas fisicas sejam as
que mais requerem a instauracao de IRDR, os incidentes mais admitidos sao os ins-
taurados de oficio ou por solicitacao judicial (FDRP/USP, 2019). No mesmo sentido,
ha justificativa de instauracdo de IRDR em casos praticamente pacificados, seja para
“enquadrar” determinado 6rgao fraciondario do tribunal que decida de forma diferen-
te (FRANCISCO, 2018), seja para neutralizar ou mesmo reformar decisao em processo
coletivo prolatada contra a tese consolidada (NORONHA, 2020).

Em suma, a técnica de julgamento de casos repetitivos avanca na consolidacio no
direito brasileiro da figura nao s6 do “juiz gestor”, pela adoc¢ao de técnicas de case mana-
gement, mas do “Judiciario gestor”. Este, interessado na reducao de seu proprio acervo,
oscila entre o papel de instituicdo voltada a garantir e implementar direitos e o papel
de ator (player) interessado, que aposta em um mecanismo hierarquizado de suspensao de
demandas individuais e producio de enunciados sumulares sobre teses juridicas, como
instrumento de gestao que aniquile divergéncias e permita julgamentos em cascata de
processos considerados repetitivos.

A gestao, nesse caso, reduz participacio e contraditoério, favorece desigualdades
e “encurta” o julgamento das causas, a semelhanca da tendéncia descrita por Galan-
ter (2004). Segundo o autor, o movimento do Vanishing Trials estadunidense passa
tanto pelo “encurtamento” dos julgamentos como pela transformacao da atividade
judicial, que se desenvolve menos como uma “fabrica de exemplos” de fatos contro-
vertidos e mais como uma mistura de exegese doutrinaria (contests of interpretation
replace contests of proof), regras judiciais discricionarias e calculos estratégicos das
partes (GALANTER, 2004). Sobre esse ultimo aspecto, deve-se considerar, ainda, que
no Brasil pesquisas apontam déficit de participacio na producio das teses repetitivas
(COSTA; MIRANDA, 2018; SHECAIRA, 2019), especialmente pela sub-representa-
¢aodointeresse de litigantes eventuais, o que culmina com um sistema que privilegia
as vantagens dos litigantes repetitivos (ASPERTTI, 2018), em detrimento de coletivi-
dades vulneraveis (DELCHIARO, 2020). Por essa técnica, “os que tém” saem ainda
mais na frente.

Ainda, nio ha evidéncias claras sobre os efeitos dessas politicas de gestio no sen-
tido de promover uma redug¢io no tempo do processo e nos seus custos para a justica e
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para as partes.’® No contexto nacional, tem-se uma evidéncia preocupante: o aumento
significativono tempo de tramitacdo médio dos processos (em aproximadamente 25%)
em razio dos sobrestamentos decorrentes de procedimentos de Repercussio Geralede
julgamento de Recursos Repetitivos, como visto acima. Ha, de fato, um maior volume
de processos baixados por ano, mas nenhuma redu¢ao expressiva no tempo médio de
tramitacdo, tampouco qualquer indicador acerca da natureza das decisdes prolatadas.
O “encurtamento” dos julgamentos nos casos repetitivos, portanto, da-se especialmen-
te pela reducao das possibilidades de participacao individual na definicdo da tese juri-
dica e nio necessariamente pela reducio do tempo de duragio do processo que, como
visto, pode aumentar em virtude do sobrestamento. E técnica de gestio que prioriza
a reducio da atividade jurisdicional (menos trabalho, mais casos resolvidos) e muito
pouco se preocupa com seus efeitos em relacao ao acesso a justica da parte (menos par-
ticipacao e mais tempo de duracao do processo).

Em suma, tanto no contexto estadunidense noticiado por Galanter (2004) quanto
no Brasil percebe-se que a transformacao na atividade jurisdicional faz com que me-
tas quantitativas passem a ser valorizadas muito mais do que a qualidade das decisoes,
transformando substancialmente as prioridades e o papel da atuacao jurisdicional
(RESNIK, 1982, p. 380).

33 Mecanismos alternativos de solugao de disputas, filtros
processuais e a privatizacao da justica

Como visto, a pauta de gerenciamento processual estd intimamente ligada com o in-
centivo a adocdo de mecanismos alternativos de solu¢io de conflitos, em especial de
praticas ligadas aos meios consensuais, como a conciliacio e a mediagao.

Segundo GALANTER (2004, p. 515-517), uma parcela do movimento do Va-
nishing T'rial se explica pela realocacio da solucio de conflitos para outras arenas que
nao os Tribunais, embora essa explicaciao nao seja suficiente para dar conta de com-
preender, integralmente, a tendéncia diagnosticada. Ainda, para o autor, os conside-
raveis indices de casos que acabam em acordos (settlements) na justica estadunidense,

16 In the rush to conquer the mountain of work, no one - neither judges, court administrators, nor legal commentators - has
assessed whether relying on trial judges for informal dispute resolution and for case management, either before or after trial,
is good, bad, or neutral. Little empirical evidence supports the claim that judicial management “works” either to settle cases
or to provide cheaper, quicker, or fairer dispositions (RESNIK, 1982, p. 380).
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mais do refletirem praticas de gestao voltadas a melhor solucao do conflito, traduzem,
em verdade, aincapacidade do sistema juridico de dar conta de todas as demandas ajui-
zadas, bem como as barreiras associadas aos custos e aos riscos do processo judicial que
induzem as partes a negociar acordos, com base nos “sinais” gerados pelas cortes (na
dinamica ja mencionada de se “barganhar a sombra da lei”). A seu ver, portanto, a pro-
mocao de foros alternativos ou do consenso pelo Judiciario nao seriam fruto de uma
politica de tratamento adequado de disputas, mas, sim, de um Judiciario que ndo tem
acapacidade de responder satisfatoriamente a todas as demandas sociais da populacao
(GALANTER, 2004; 2010).

Ao analisar os dados e especulacdes de Galanter (2004), Judith Resnik (2004, p. 787)
acrescenta que esse deslocamento de casos para arenas extrajudiciais (nos quais nio se
ha dados publicos a respeito, tampouco publicidade das decisoes) e as mudancas no pa-
peldojuiz que enfatizam o seu papel de gestao (muito maisligado a praticasinformaise
por vezes realizadas fora dos autos e do escrutinio publico) denotam um movimento de
privatizacdo da justica, que coloca em xeque a propria dimensao publica das cortes, em
um processo de transformacao da atividade jurisdicional ainda a ser melhor compreen-
dido no que diz respeito aos seus efeitos em termos de participa¢ao publica e alocacao
de recursos publicos.

No Brasil, o movimento de incentivo aos alternative dispute resolution (ADRS) ou
aos mecanismos alternativos de solucao de conflitos (MASCs) também ganhou for¢a na
década de 2000, muito impulsionado pela criacdo do CNJ, pela producao de dados sobre
volume na Justica brasileira e pela institucionalizacio de praticas de gerenciamento pro-
cessual. Datade 2003, por exemplo, a criagdo do “Plano Piloto de Conciliacdo em Segundo
Grau de Jurisdicao” e do “Setor Experimental de Conciliacio no Forum Joao Mendes Jr.”,
pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo. Em seguida, o Provimento n® 893/2004, no ano
seguinte substituido pelo Provimenton® 953/2005, autorizou a criagdo e instalacao de
setores de conciliacdo ou de mediacio nas comarcas e foros do Estado de Sao Paulo. Em
2006, é instituido o Movimento pela Conciliacao, uma articulagao encabecada pelo CNJ
com o objetivo de promover solucdes consensuais por meio de iniciativas de maior insti-
tucionalizacdo da concilia¢io e da media¢ao, campanhas, mutirdes e outros eventos para
propagacio de uma cultura entendida como mais consensual (ASPERTT; SOUZA, 2018,
p. 30-31). Esse incentivo a promogao da conciliacio e da mediacio ganha contornos mais
solidos em 2010, com a edicao da Resolu¢ao n® 125/2010, pelo CNJ, que cria a “Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses”.
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Desde o inicio, as justificativas por detras do movimento de expansiao dos meios
alternativos no Brasil, especialmente a focada na ado¢ao de mecanismos consensuais,
tém por fundamento um discurso ambiguo que, a0 mesmo tempo em que salienta a in-
capacidade de o processo adjudicatdrio dar solu¢iao adequada a todas as espécies de con-
flitos, enfatiza também a utilizacdo dos acordos como forma de contencio da chamada
“explosao de litigiosidade™’ (OSTIA, 2018; ASPERTTI, 2020; SOUZA, 2018). Trata-se,
portanto, de uma politica judiciaria com dois objetivos diversos, nem sempre concilia-
veis, na medida em que aadocao generalizada de mecanismos consensuais, como meca-
nismo de filtragem de excessos de demandas, muitas vezes acaba ignorando a avaliacao
sobre adequacio do método a espécie de conflito e configura efetivo obstaculo de acesso
ajustica (COSTA; EBERHARDT, 2020).

A adocdo dos meios alternativos como mecanismo de filtragem ou de “en-
curtamento” do processamento de demandas aparece como objetivo prevalente no
CPC/2015,que, no seu art. 334, torna obrigatoria a tentativa de mediacao e conciliacao
nos processos judiciais civis no Brasil, desde que possivel autocomposi¢ao. Essa escolha
legislativa coaduna-se com o movimento de contengio de processos e seu intuito ge-
rencial, ao passo que privilegia a promoc¢ao do consenso em um estagio preliminar do
processo judicial, com objetivo muito mais de “encurtar” o trimite, em vez de promo-
ver uma adequacio entre técnica e conflito.

Contudo, assim como apontado no tocante as técnicas de gestao de casos repetiti-
V0s, essa técnica gerencial voltada a promocao do consenso também nao tem demons-
trado resultados quantitativos contundentes. Como visto no item anterior, os dados
do CNJ demonstram indices praticamente estaveis de acordos homologados nos ulti-
mos anos, com uma alta de 5,6% nos primeiros anos da série historica, sendo que esse
mesmo numero pode refletir, na verdade, o ja noticiado aumento no niumero absoluto

17 Nesse sentido, o discurso da Ministra Ellen Gracie, entao Presidenta do STF, em 2007, claramente associa a busca
por solugdes consensuais com o diagnostico de litigiosidade repetitiva, o que resulta em iniciativas focadas em me-
tas quantitativas, como se extrai dessa fala: “Conciliar é legal. E é, também, necessario. Ao implantar o Movimento
pela Conciliacao em agosto de 2006, o Conselho Nacional de Justica teve por objetivo alterar a cultura da litigio-
sidade e promover a busca de solugdes para os conflitos mediante a construcao de acordos. Hoje, ja decorrido um
ano, mais do que comemorar uma data-marco, podemos demonstrar a consolidagao do movimento como projeto
permanente que conta com a participacao de todos os tribunais do pais. Entre a data de hoje e o proximo sabado, os
tribunais estaduais, federais e do Trabalho realizarao 221.286 audiéncias de concilia¢ao, nas quais serao soluciona-
das definitivamente demandas que hoje congestionam o sistema e representam frustracio de expectativas para as
partes envolvidas nos litigios. A implementa¢ao da Conciliagdo como pratica permanente é simples. Nao demanda
grandes gastos nem providéncias complicadas. Prescinde da construcao de prédios e da contratagao de pessoal.
Nao depende da edi¢ao de leis e nao exclui a garantia constitucional de acesso a Justiga” (2007, p. 1).
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de sentencas prolatadas anualmente. A timidez com a qual a conciliacdo e a mediagio
vém sendo de fato incorporadas na pratica juridica demonstram que as politicas des-
critas ndo foram capazes de promover uma efetiva mudanca na chamada “cultura da
sentenca” (WATANABE, 2005), além de que as estruturas judiciarias nao tém sido efe-
tivamente capazes de absorver todo o volume de audiéncias que seria necessario paraa
efetivacdo da previsao legal do art. 334 do CPC/2015, dentre outros variados fatores
a serem melhor mapeados empiricamente.

Diante da insuficiéncia da conciliacao e mediacao judiciais como forma de redu-
¢ao de acervo, o que se verifica nos ultimos anos sao iniciativas voltadas a privilegiar o
acordo a margem do Judicidrio, seja com o fortalecimento do acordo extrajudicial, seja
com a criacao de filtros obrigatorios de acesso ao Judiciario.

No primeiro caso, temos mais uma vez a Reforma Trabalhista (Lein® 13.467/2017),
que inseriu os arts. 855-B, 855-C, 855-D e 855-E na Consolidacio das Leis do Trabalho
(CLT), 0s quais, por sua vez, permitiram que acordos extrajudiciais realizados entre em-
pregado e empregador, ambos representados, pudessem prever a quitacio de débitos
trabalhistas, desde que homologados judicialmente. A despeito do pouco tempo de
vigéncia da alteracaolegislativa, ha noticia de decisoes de 22 instincia validando a qui-
tacdo geral acordada - a exemplo da decisdo do Tribunal Regional do Trabalho (TRT)
da 22 Regido, a qual validou quitacao geral de acordo extrajudicial -, reformando de-
cisao homologatoria de primeiro grau que restringia a quitacao as verbas previstas
pelo acordo.'®

Em termos de volume de acordos trabalhistas extrajudiciais, dados da Correge-
doria da Justica do Trabalho apontam para um significativo aumento no volume de
pedidos de homologacao de acordos extrajudiciais: de 2.356 nos 12 meses anteriores a
Reforma Trabalhista para 87.529 nos ultimos 12 meses (contados de abril/2021), um
aumento de 3.615%."

Como visto na segunda secio deste texto, a Justica Trabalhista foi a esfera da justi-
¢aque apresentou uma reducao mais significativa de casos novos ajuizados nos tltimos
anos, especificamente apds 2017. Dessa forma, parece claro que a Reforma Trabalhista,
embasada no discurso de “litigancia abusiva” e com previsao de custas e honorarios

18 Processo 1000016-55.2018.5.02.0088, 92 Turma, Origem: 882 Vara do Trabalho de Sao Paulo, 20.02.2019.

19 Consulta das estatisticas da Justica do Trabalho realizada em 10 abr. 2021 no site da Corregedoria da Justica do
Trabalho. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/web/corregedoria/estatisticas-da-justica-do-trabalho. Acesso em:
11 abr. 2022.
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sucumbenciais, além do fortalecimento do acordo extrajudicial, redesenhou os calcu-
los de custos e os riscos da Justica do Trabalho, concretizando um ideal de deslocamento
de litigios, imposicao de filtros e “encurtamento” do tramite processual, com o cresci-
mento vertiginoso de processos que se prestam meramente a homologacao de acordos
extrajudiciais.

Seguindo na linha das medidas que ganham contornos de filtros de litigiosidade,
recentes entendimentos vém ratificando uma tendéncia de reinterpretacao do requi-
sito processual do interesse de agir, intentando “encurtar” e extinguir processos que
sejam considerados exemplos de um indevido ou abusivo uso da justica.

Um marco nesse movimento é o posicionamento adotado pelo STF quando do jul-
gamento do Recurso Extraordinario (RE)n® 631.240, que alterou jurisprudéncia entao
consolidada e passou a exigir que, para o ajuizamento de demandas contra o Instituto
Nacional de Seguridade Social (INSS) para a implementacao de beneficios previdencia-
rios, fosse comprovada a negativa administrativa.?® Referido julgamento reconheceu
que, sem a comprovada negativa administrativa (ou siléncio do INSS por 90 dias), nao
haveriainteresse de agir paraa propositura da demanda por falta de resisténcia da parte
contraria ao requerimento do autor.

Esse precedente serviu de base para que, especialmente em matéria de consumi-
dor, alguns juizes e Tribunais passassem a exigir a comprovacao de tentativa extrajudi-
cial de acordo, especialmente em plataformas virtuais, como o www.consumidor.gov.
br.*! De forma mais institucionalizada, o Tribunal de Justica do Maranhio editou a Re-
solucaon®43/2017,que autoriza os magistrados a suspenderem demandas individuais
ajuizadas e a imporem aos autores a necessidade de submissao a plataformas publicas
digitais de conciliacao para a continuidade do processo. A referida resolu¢ao foi im-
pugnada perante o Conselho Nacional de Justica, que, por seu turno, nao reconheceu
impropriedade ou recusa de acesso a justica na normativa.?

Em 2019, foi apresentado Projeto de Lei amplamente noticiado que visa, justa-
mente, a implementacao efetiva de filtros administrativos de acesso ao Judiciario a

20 Foientao firmada a tese de que “[a] concessao de beneficios previdenciarios depende de requerimento do interes-
sado, nao se caracterizando ameaca ou lesao a direito antes de sua apreciacao e indeferimento pelo INSS, ou se ex-
cedido o prazo legal para sua analise” (STJ, Recurso extraordinario n® 631.240/MG, Relator Ministro Luis Roberto
Barroso, j. 03.09.2014).

21 Um exemplo foi noticiado processo julgado pela 12 Vara de Araquari, no Estado de Santa Catarina, no autora teve
sua demanda extinta por nao ter comprovado a tentativa de solugao do conflito com a Telefonica pela plataforma
(processon® 0301352-63.2017.8.24.0103).

22 Procedimento de Controle Administrativo n. 0007010-27.2020.2.00.0000.
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toda Justica brasileira. Trata-se do Projeto n® 533/2019, que “Acrescenta o paragrafo

unicoao artigo 17 e §3° ao artigo 491, ambos do Codigo de Processo Civil”, nos seguin-

tes termos:?®

Paragrafo unico: Em caso de direitos patrimoniais disponiveis, para haver interesse processual

é necessario ficar evidenciada a resisténcia do réu em satisfazer a pretensao do autor.”(...)

Art. 491 (...) § 3° Nadefinicao da extensao da obrigacao, o juiz levara em consideracao a efetiva
resisténcia do réu em satisfazer a pretensao do autor, inclusive, no caso de direitos patrimoniais
disponiveis, se o autor, por qualquer meio, buscou a conciliacio antes de iniciar o processo ju-
dicial. (NR)

Enitido que projetos como esse vém ganhando for¢a também mais recentemente,

no contexto da pandemia da COVID-19, como o caso da proposta de Medida Proviso-
rian®1.040/2021, que traz iniciativa semelhante de alteracdo doart. 17,do CPC/2015,
porém que estabelece expressamente como requisito para configuracio do interesse de

agir o envio de notificacio pelo requerente oua utilizacao, por parte deste, de “platafor-

ma de autocomposic¢ao credenciada ao Sistema Nacional de Direito do Consumidor”.?*

A proposta inova ao estabelecer que a parte que recusar proposta de acordo e, poste-

riormente, obtiver em juizo valor de condenacao inferior, sera condenada ao “6nus

23

24

O inteiro teor e a tramita¢ao do projeto estao disponiveis em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/ficha-
detramitacao?idProposicao=2191394. Acesso em 10 abr. 2021.

Art. 17-A. Quando os litigios versarem sobre direitos patrimoniais disponiveis, o interesse processual somente es-
tara presente com a prévia constituicao de controvérsia juridica entre as partes.

§1° Considera-se constituidaa controvérsiajuridica entre as partes com a notificagao dorequerido pelorequerente,
previamente ao ajuizamento da agao.

§ 2° A notificagao extrajudicial, a que se refere o § 1°, devera:

I- estabelecer a mora juridica que fundamente o interesse juridico da agao; e

II - oferecer prazo para autocomposicao ou acordo extrajudicial entre as partes.

§ 3° A notificagao devera ser encaminhada, pelo advogado ou defensor publico constituido pelo autor, ao enderego
eletronico da parte ré que tenha sido:

I- cadastrado no sistema a que se refere o art. 246, quando a parte ré for pessoa juridica; ou

11 - estabelecido como meio de comunicagao entre as partes, quando a parte ré for pessoa natural.

§ 4° O interesse processual constituido é valido somente:

I-apds o prazo estabelecido na forma do inciso I do § 2°; e

II - trinta dias apds o ultimo ato decorrente da notificagao entre as partes.

§ 5° Quando, em razao das circunstancias de fato e de direito, for imprescindivel a antecipacao de tutela do pleito
do autor, a notificagao extrajudicial sera enviada concomitantemente ao ajuizamento do pedido de antecipagao de
tutela, ficando o prosseguimento da a¢ao condicionado ao cumprimento do disposto nos §§ 1° e 2°.

§ 6° Fica dispensada a necessidade de constituir controvérsia juridica na auséncia de disponibilidade de enderego
eletronico na formado § 3°.”
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sucumbencial pelo uso desnecessario do sistema publico de solu¢io de controvérsias”.?

Ajustificativa da medida provisoria em questao traz um discurso bastante problemati-
co,alinhado com aquelesjatratadosnoitem 3.1.,novamente adotando como premissas
sem qualquer embasamento a litigancia abusiva, aqui comparada a uma epidemia, de
forma bastante infeliz, se considerarmos o contexto da pandemia da COVID-19 e seu
rastro de mortes, empobrecimento e crise econémica e social:

A judicializa¢ao no Brasil é uma epidemia, e muito poderia ser evitada caso as partes fossem
estimuladas a uma tentativa de autocomposicao forcada, antes do ajuizamento de uma agao,
para tratar sobre a situacgdo juridica e factual envolvida.

A presente emenda traz justamente essa proposta, sem afastar o amplo acesso a justica, e é ins-
pirada nas melhores praticas mundiais que visam trazer coesao social e racionalizacao do papel
dojudiciario.

A positivacao dessa pratica ajudaria a desafogar o judiciario civel, e entao melhorar a pontuagao
do Brasil no eixo Execucao de Contratos do indice Doing Business (SENADO FEDERAL, 2021,
p.3-4).

Tanto no caso dos acordos extrajudiciais, como nas plataformas, as medidas to-
madas sdo justificadas e valorizadas especialmente pela sua capacidade de reducio de
acervo pelo consenso, mais uma vez com base em metas tao somente quantitativas.
Alias, nessa ultima proposta, fala-se até em “autocomposi¢io forcada”, o que afronta
em diversos niveis a compreensao ética em torno das praticas consensuais. Em con-
trapartida, nao ha dados oficiais qualitativos sobre a satisfagdo das partes, tampouco
sobre os indices de cumprimento desses acordos. A meta é apenas baixar processos e
dificultar o ingresso de novas demandas.

Ha, ainda, outras iniciativas oficiais que denotam a crescente importancia do uso
dos MASCs como filtros de acesso ao Judiciario no Brasil, tais como a edi¢ao do pro-
grama “Resolve”,* também do CNJ, que consiste em uma das principais propostas de
inovac¢ao na gestao de acervo de processos. O programa tem por objetivo fomentar a

25 “Art. 85, § 13-A. A parte que negar uma oferta formal de acordo, em uma disputa de direito patrimonial dispo-
nivel, e posteriormente obtiver em juizo um valor de condenagao inferior a proposta anteriormente formalizada
pela parte contraria, sera condenada ao 6nus sucumbencial pelo uso desnecessario do sistema publico de solugao de
controvérsias”.

26 Cf. https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/programa-resolve/.
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politicajudiciaria estabelecida pela Resolucaon®125/2010 e se estrutura em quatro ei-
x08. O primeiro, denominado “Resolve Poupangca - planos econdémicos”, é voltado a fo-
mentar a adesdo ao acordo coletivo homologado pelo Supremo Tribunal Federal sobre
os expurgos inflacionarios. Ja o “Resolve - métodos consensuais eletronicos”, busca o
desenvolvimento de solucio de Tecnologia da Informacao (TI) que viabilize os métodos
consensuais em versao eletronica. Ambos 0s eixos apostam em mecanismos consen-
suais como forma de resolucao rapida de conflitos considerados de massa, encurtando,
assim, o julgamento completo.

Em uma linha um pouco diversa, o “Resolve Previdenciario” nao traz medidas es-
pecificas de deslocamento de demandas ou de gerenciamento automatizado, mas sao
focadas no aperfeicoamento da instrucio probatdria em causas previdenciarias, me-
diante (i) capacitacdo de peritos; (ii) laudos médicos periciais eletronicos; (iii) iniciativas
de permuta interinstitucional de dados entre o INSS e o Ministério da Economia e;
(iv) a integrag¢ao do PJe com os sistemas do INSS. Voltam-se, portanto, ao melhor pro-
cessamento de causas envolvendo o INSS, considerando, no ultimo levantamento do
CNJ, o maior litigante da justica brasileira (CNJ, 2012).

O programa ainda possui um eixo que se relaciona com a mais recente tendén-
cia de adogdo de MASCs no Brasil: o processo de execucao. A linha “Resolve - execucao
fiscal” é destinada alidar com o problema gerencial da execu¢ao que, como visto na se-
gunda parte, ainda é o principal gargalo do Judiciario brasileiro, em especial a execugao
fiscal, com o0 maior acervo e a maior taxa de congestionamento. Ao contrario dos pro-
cessos de conhecimento, que tiveram queda de acervo nos tltimos anos, a tendéncia dos
processos de execucao é de alta, com mais processos entrados que baixados. As solucoes
pensadas para essa linha atuam em duas frentes: (i) automacao, pelo desenvolvimento
de um fluxo para customizacio no Processo Judicial Eletronico (PJe), contando com
operacOes automatizadas para minimizar a necessidade de atuacdo humana em tarefas
repetitivas do fluxo do processo de execu¢io; e (ii) no desenvolvimento de integracoes
com os principais sistemas utilizados no ambito dos processos de execucio fiscal e dos
sistemas das Fazendas Publicas. Trata-se de solu¢des amparadas na tecnologia que re-
duzem o trabalho humano, portanto, judicial, despendido no andamento do processo
de execucio.

Com algumas excecdes, é possivel verificar que, para além das solucoes tecnoldogi-
cas, as iniciativas legislativas para a gestao dos processos de execucio tendem a desju-
dicializacdo. Ha em curso projetos de lei que, inspirados em experiéncias europeias,
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apostam no deslocamento do andamento das execucOes para a arena delegataria de
servico publico (Projeto de Lei n® 6.204/2019 - execucio extrajudicial por tabeliona-
tos de protesto); para a arena administrativa (Projeto de Lei n® 4.257/2019 - execucio
fiscal administrativa); ou para a arena privada (Projeto de Lei n® 4441/2020 - execu-
¢ao sentenca coletiva), como soluc¢ao para o descongestionamento do Judiciario pelos
processos de execucao.

Vale destacar o risco envolvido no deslocamento das execugdes fiscais para a are-
na administrativa, ou seja, para o ambiente controlado pelo préprio credor, um dos
grandes litigantes da Justica brasileira, que, além de outras, detém a prerrogativa de
emissdo unilateral do titulo executivo extrajudicial.

Diante desse cenario, Franco e Retes (2021) apontam para uma tendéncia, seja por
politicas judiciarias ou projetos legislativos, de criacio de um “sistema multiportas”
para a execu¢ao no Brasil, por meio do qual a execucdo poderia ser direcionada para so-
lucao em foros privados ou publicos, a depender da sua natureza, e, até mesmo, resolvida
pela autotutela.

Embora seja dificil trazer o conceito de trial desenvolvido por Galanter para o Am-
bito da execuciao, na medida em que ha pouco espaco para o exercicio de atividade juris-
dicional cognitiva tipica, o fato é que é possivel identificar também, nesses processos,
iniciativas de gestao voltadas tanto ao encurtamento de atividade humana/judicial,
amparada na utilizacdo de ferramentas tecnoldgicas, quanto ao deslocamento de are-
na, pela desjudicializacao.

De toda sorte, tem-se que a adocido de MASCs e a dejudicializacio sdo tendéncias,
seja para as demandas de conhecimento, seja para as demandas de execucao. Elas sao
estrutura fundante do projeto de gerenciamento de processos pelo Judiciario que, da
mesma forma em que ocorre na realidade estadunidense descrita por Galanter, tem
transformado a natureza da atividade jurisdicional (2005). A pauta gerencial judicia-
ria, ainda, muitas vezes alinhada a dos grandes litigantes, tém lhes gerado vantagens
adicionais que, como ja descrito por pesquisas empiricas, tém mais condicoes de atuar
estrategicamente, direcionando demandas para foros mais convenientes em termos
de custos e probabilidade de éxitos, bem como estruturando politicas de acordos que
facilitam a selecdo de casos paradigmas a eles favoraveis para a criacao de precedentes
(GALANTER, 1974; ASPERTTI, 2020).
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4. Qual o futuro da litigancia e do acesso a
justica no Brasil?

Antes de realizar qualquer analise mais conclusiva sobre a linha de raciocinio até aqui
desenvolvida, é necessario, mais uma vez, ressalvar as limitacoes a transposicao da ana-
lise da realidade estadunidense descrita por Galanter para a realidade brasileira. Sdo
sistemas juridicos distintos (common law e civil law), com diferentes desenhos institu-
cionais, procedimentos judiciais e praticas judiciarias. Sio diferentes, ainda, os dados
disponiveis para uma analise mais geral, como a que este artigo se propos a realizar.

De qualquer forma, a despeito das diferencas, a partir de um diagnodstico pauta-
dos na andlise dos dados quantitativos produzidos pelo Conselho Nacional de Justica,
é possivel identificar no Brasil algumas das tendéncias descritas por Galanter (2004) e
aproveitar uma parcela de suas reflexdes sobre as mudancas que a atividade jurisdicio-
nal vem sofrendo, bem como suas consequéncias juridicas, sociais e politicas.

Como visto acima, assim como descrito por Galanter nos EUA, ha no Brasil uma
ideologia que defende a existéncia de um cenario de “explosao de litigiosidade”, que
seria derivada do uso abusivo e predatodrio do Judiciario, especialmente por litigantes
eventuais e/ou pelos litigantes legitimados a propositura de demandas coletivas. O Ju-
diciario, por essa ideologia, seria um ambiente descontrolado, inseguro e imprevisivel,
o que prejudicaria a confianca dos atores internos e internacionais na Justica.

Essa narrativa, reproduzida pelo proprio Judiciario, por parcela da midia e pelos
grandes litigantes, é contrariada pelos dados quantitativos existentes (SILVA, 2018).
Lembrando aafirmativa de que “litigantes respondem nao aquilo que esta acontecendo
nas cortes, mas ao que eles acreditam que esteja acontecendo” (GALANTER, 2005,
p. 517), essa narrativa, contudo, provoca reagdes que moldam os comportamentos dos
atores do sistema de justica, bem como as iniciativas institucionais do proprio Judicia-
rio (promovidas especialmente pelas Cortes Superiores e pelo CNJ) e legislativas volta-
das a instaurar um ambiente jurisdicional, em tese, mais seguro, previsivel e confiavel.

Aindanesse exercicio de aproximacao, foi possivel verificar no Brasil uma tendén-
cia semelhante a do Vanishing Trial estadunidense de ado¢ao de intimeras iniciativas ge-
renciais, acima descritas, que levam ao “encurtamento” do tramite procedimental ou ao
deslocamento de demandas para arenas fora da judicial, com o objetivo de, supostamen-
te, promover um uso mais “responsavel” do acesso a justica e uma maior racionalidade
no exercicio da atividade jurisdicional, voltada para aquilo que realmente importa.
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E necessario aqui apontar algumas particularidades da realidade institucional
brasileira que foram identificadas. A primeira é a existéncia e o papel desenvolvido pelo
CNJ, que, além de responsavel pela producio da maior parte dos dados quantitativos
existentes sobre a justica brasileira, assume o papel de promover as principais politicas
judiciarias nacionais, hierarquizadas e, eminentemente, calcadas em metas de produ-
tividade e eficiéncia. Essa atuacao faz com que o CNJ seja um dos principais responsa-
veis pela alteracdo da natureza da atividade jurisdicional, cada vez mais caracterizada
pela natureza gerencial. E, ainda, um exemplo do fenomeno nacional em que 6rgios
de cupula do Judiciario se aproximam dos grandes litigantes em funcao da ja relatada
oligopoliza¢ao do Judicidrio, como também apontado por Galanter (1974). Como visto,
nao sao raros os casos de alinhamento de pautas entre 6rgaos Judicidrio e estes litigan-
tes, unidos pela ideologia da “explosao delitigancia” e voltadas a adocdo de mecanismos
de gestao de acervo.

Além disso, vale ressaltar que a realidade brasileira se distancia da estadunidense
no sentido de que o Judiciario brasileiro nao tem se furtado a resolver questdes de rele-
vo e impacto publicos, ao contrario da tendéncia de maior contencao verificada naque-
le contexto. Usando-se de técnicas processuais de julgamento de casos repetitivos oude
repercussio geral, as cortes conseguem permanecer no centro do debate politico, deci-
dindo em abstrato sobre centenas de milhares de processos, sem necessidade de se de-
brucar sobre cada caso concreto. Ao fazé-lo, resguardam seu poder politico e o ativismo
judicial, mas prescindem da analise pormenorizada da situacao de cada jurisdicionado
e do substrato fatico subjacente as questoes de alta complexidade socioecondémica e po-
litica trazidas a julgamento nestas sedes. Fortalecem, com isso, um espaco de atuagao
privilegiada para grandes litigantes, que oligopolizam o sistema de justica brasileiro e
tém condicoes de desenvolver estratégias muito mais bem sucedidas de formacao de
precedentes favoraveis.

Em outra frente de comparacao, foram analisadas iniciativas relacionadas ao uso
de MASCse de filtros de acesso a justica, pelo que se constatou a tendéncia de delegacao
da solucao de conflitos sobre direitos individuais para outras arenas, reduzindo o espa-
¢oderesponsabilizacio publica por grandeslitigantes publicos e privados, que também
ampliam sua vantagem pela solucao de conflitos, nao raro em seus proprios ambientes
ou em ambientes por eles patrocinados, como em mutirdes e semanas de conciliacio,
conforme descrito por Asperti(2020). De toda sorte, essas solu¢oes alinham o interes-
se institucional de um “Judiciario gestor” aos interesses desse oligopolio de litigantes
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que, em funcao da presenca em escala em processos, tém condicoes de planejar uma
eficiente politica de atuacao que os auxilie na construcao da litigdncia estratégia acima
descrita de geracao de precedentes favoraveis.

O aumento dos requisitos para a concessao de justica gratuita e a ressignificacao
do instituto processual do interesse de agir também trazem importantes ameacas ao
acesso a justica, impondo obstaculos justamente aqueles para quem a via judicial se
coloca como importante espago de reivindica¢do de direitos e equalizaciao de confli-
tos sociais, como consumidores e postulantes a beneficios previdencidrios, grupos
reconhecidamente hipossuficientes e vulneraveis e que acabam tendo de recorrer ao
Judicidrio justamente em razao de violagOes sistemadticas e de vias administrativas
ineficientes. S0, ainda, casos sintomaticos da influéncia dos grandes litigantes na for-
macio de precedentes (como no caso do entendimento firmado sobre a necessidade de
requerimento prévio nas acoes previdenciarias) e na propositura de mudancas legisla-
tivas (como os projetos de lei que alteram o texto legal do art. 17 do CPC/2015), sempre
embasados nos discursos sobre o excesso de acesso e delitigancia abusiva.

Por fim, foram descritas medidas voltadas a desjudicializacido que, embora nio
possam ser efetivamente entendidas como uma redugao da atividade jurisdicional tipi-
ca(Vanishing Trial),lancam mao da mesma estratégia de deslocamento de arena. Ainda
que nio tenha sido implementada (ha s6 projetos de lei em curso), é valido mencionar
o risco envolvido na proposta legislativa que prevé a transferéncia do maior proble-
ma de congestionamento do Judicidrio brasileiro, as execucoes fiscais, para as maos do
proprio credor, o Poder Publico, o grande litigante melhor posicionado do sistema de
justicabrasileiro e que detém a prerrogativa de producao unilateral do titulo executivo.
Novamente se vé um claro alinhamento entre o Judiciario e as grandes litigantes, em
uma pauta de mutuo interesse.

E possivel concluir, diante do cenario posto, que a atividade jurisdicional no Bra-
sil também vem sofrendo um processo de transformacio. Como ocorre nos EUA, essa
mudangca vai na direcdo de uma reducdo da atividade jurisdicional tipica, de conhe-
cimento aprofundado dos fatos para a aplicaciao do direito, para uma atividade mais
focada na exegese juridica. Ha mais direito controvertido que fatos (e provas) contro-
vertidos. Nesse percurso, ganha énfase a atividade gestora nao somente dos juizes indi-
vidualmente, mas do proprio Judiciario, como instituicao focada na reducio de acervo
eaumento de produtividade. Assim, existe mais discricionariedade procedimental nas
maos das Cortes e maior espaco para atua¢io planejada dos litigantes, especialmente
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aqueles que por suas caracteristicas tém condi¢oes de jogar estrategicamente (repeat
players) (GALANTER, 2004, p. 530).

Ao contrario do que possa parecer, nao se nega a necessidade da ado¢ao de meca-
nismos de gestao para a realidade do Judiciario brasileiro. O que se busca refletir neste
artigo sao os riscos envolvidos nas escolhas de politica judicidria que tém sido reali-
zadas com base em uma ideologia que parte de um diagnostico sobre os problemas da
Justica brasileira nao amparado em dados empiricos.

Em primeiro lugar, ha o risco de se concluir que a existéncia de quase 78 milhoes
de processos no Judiciario brasileiro é algo necessariamente ruim. Se é fato que muitos
processos geram desafios de gestao, eles podem significar ndo uma sociedade altamen-
te litigiosa, mas, sim, uma sociedade de massa em que a violagao de direitos é sistema-
tica e reiterada. Como ensina Galanter, o ajuizamento de demandas é a liga¢ao mais
direta entre as Cortes e sociedade e é o lugar de onde se pode observar mudangas nessa
relacao (GALANTER, 2004, p. 485). Numa sociedade em que ha violacao sistematica de
direitos, um Judiciario abarrotado nao significa excesso de acesso a justica, mas indica
a existéncia de uma Instituicao que desempenha adequadamente seu papel de canal de
encaminhamento e pacificacao de conflitos sociais.

Nesse caso, faz mais sentido pensar em alternativas de gestao para além daquelas
aqui apontadas (que se aproximam das descritas em Vanishing T'rial), pois a tendéncia
vigente pode, na verdade, fortalecer posturas sistematicas violadoras de direitos, seja
pela maior dificuldade de acesso a arena judicial (técnicas de deslocamento), seja pela
transformacao da arena judicial em um espaco que favorece o grande litigante (técnicas
de “encurtamento”). Faria muito mais sentido, nesse contexto, pensar em efetivas me-
lhorias no desenho institucional do Judiciario, para capacita-lo para a resolucio de
conflitos estruturais, com o objetivo de aprimorar a atuacao dajusticano sentido de resol-
ver os conflitos sociais que sdo causa dos milhoes de demandas ajuizadas anualmente
no Brasil, com, por exemplo, o aprimoramento e fortalecimento do processo coletivo,
ouso de tecnologias para facilitacio do acesso, gestao de informacoes e implementacio
de melhorias no tramite processual, o levantamento de dados qualitativos sobre a pres-
tacdo jurisdicional e as praticas consensuais, dentre outros.

Em segundo lugar, ha o risco da reduc¢ao da qualidade da prestacao jurisdicional
que, pressionada por metas de gestiao e produtividade, torna-se cada vez mais repeti-
tiva, padronizada e pouco permeavel ao efetivo dialogo com as partes. Nesse ponto,
também salienta-se o risco de perda de qualidade que aadog¢ao da inteligéncia artificial
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como mecanismo de gestio de demandas e preparacdo de decisdes padronizadas pode
trazer. A tecnologia é um instrumento poderoso e, se utilizada a partir de um diagnos-
tico correto sobre os problemas da justica brasileira, pode significar importante avanc¢o
em prol do acesso a justica (SANDEFUR, 2019). Se utilizado somente com propositos
gerenciais de reducao de trabalho, pode levar a desumanizac¢ao da atividade jurisdicio-
nal, com perda significativa de legitimidade do Poder Judiciario como canal de veicu-
lagdo de demandas sociais.

Em terceiro lugar e talvez mais relevante, ha o risco de aniquilacao do potencial
redistributivo do Judiciario, que ¢ um tema que sempre rondou as pesquisas de Galan-
ter, desde a publicacio de seu mais difundido estudo sobre “Por que quem tem sai na
frente” (GALANTER, 1974). Nele, Galanter construiu a conhecida tipologia dos liti-
gantes (jogadores habituais e participantes eventuais ou repeat players e one shooters),
enfatizando aqueles que acessam as Cortes com maior recorréncia, o que lhes confere
vantagens em detrimento dos demais, em uma dinamica capaz de reduzir o potencial
de transformacao social da atividade jurisdicional.

Nesse sentido, € possivel reconhecer que as tendéncias descritas atuam no sentido
de “empurrar” os litigantes ocasionais ou participantes eventuais (contribuintes, con-
sumidores, titulares de beneficios sociais) para fora do Judiciario (MASCs e filtros) ou
reduzir suas oportunidades de participacio no processo (“encurtamento” processual
via técnicas de julgamento de casos repetitivos). Também deslocam a solucdo de alguns
conflitos para arena interna dos grandes litigantes (projeto de dejudicializacio de exe-
cucoes fiscais) ou para foros por ele patrocinados (mutiroes e semanas de conciliacao).
Ao mesmo tempo, aumentam as suas potencialidades de litigancia estratégica para a
geracio de precedentes vinculantes.

Se é verdade que ajustica é umalinha mével em um mundo com capacidade social
em expansio (GALANTER, 2010) e que, portanto, o acesso a Justica é um bem escasso
(ASPERTT; COSTA; GABBAY, 2019), é preciso refletir se as escolhas politicas que vém
sendo realizadas pela Justica brasileira caminham no sentido de reduzir ou ampliar a
imensa desigualdade social que existe na nossa sociedade. Se é necessario que, em fun-
¢ao da escassez dos servicos judiciarios e da impossibilidade de resolucao aprofundada
de todos os conflitos, algumas demandas saiam da arena jurisdicional ou sejam decidi-
das com menor dispéndio de recursos judiciais (GALANTER, 2005, p. 1263), é também
imprescindivel pensar em critérios de escolha conscientes sobre quem sai e quem fica,
sobre quem tem direito a que tipo de atividade jurisdicional. Essa escolha develevar em

39



40

REVISTA DIREITO
2022|v.16 | n. 1| p.1-44 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie v16n115326

+ MARIA CECILIA DE ARAUJO ASPERTI
+ SUSANA HENRIQUES DA COSTA

conta as vantagens e desvantagens dos litigantes brasileiros, bem como as dificuldades
deacesso ajustica que ainda excluem uma parcela significativa da populagio dos canais
oficiais de solucao de conflitos. E, em ultima analise, essa escolha deve se perguntar
sobre qual produto da atividade judicial queremos.

Somente a partir de diagnosticos sérios sobre os desafios de acesso a justica que
enfrentamos é que poderemos pensar em escolhas institucionais e mecanismos de ges-
tao que priorizem o potencial redistributivo do Judicidrio brasileiro. Caso contrario,
corremos o risco de, como Watson, acordar no meio da noite com a barraca roubada.
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