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“Uma das mais claras realidades do nosso tempo
€ a crise em que o mundo se debate.

E manifesto que a Humanidade, mais enferma
que culpada, se encontra num cruzamento e, pior
que isso, a beira do abismo.

Os sintomas da doenca que atingem as socieda-
des estdo a vista de todos: diferencas ideoldgicas,
dificuldades econdmicas, incompreensao entre 0s
homens, radicalismo, luta, inclusive a luta arma-
da.

O mundo partiu-se em dois, para ndo falar nas
inimeras pequenas fraces em que se divide cada
um dos hemisférios politico-sociais.

Profetas de uma nova ordem prometem a reden-
¢ao na ponta das espadas.

Os novos apodstolos substituiram os livros sagra-
dos pelas carabinas.

Qual a origem desse estado de cousas?”

Hélio Tornaghi

“A primeira coisa a fazer: matar todos os advo-
gados.”

Dick the Butcher, Henrique 6°, Parte 2
William Shakespeare
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RESUMO

Né&o ha mais lugar, no Direito Processual Civil de vanguarda, para o exercicio formal do prin-
cipio do contraditorio. A dialética procedimental, antes tratada como “bilateralidade de audi-
éncia”, assumiu carater dindmico ou material, levando-se em considera¢do o poder de in-
fluéncia da parte na conducao do procedimento, na definicdo da melhor estratégia instrutoria
e, consequentemente, na elaboracdo do provimento jurisdicional legitimo. Dentro da metodo-
logia processual moderna, a defesa técnica tem posicdo de relevo. A Advocacia e a Defenso-
ria Publica — qualificadas pelo Constituinte de 1988 como FuncGes Essenciais a Administra-
cao da Justica — proporcionam as partes litigantes assisténcia juridica, agregando concretude a
participacdo em contraditério. Em outras palavras, a outorga de capacidade postulatéria ao
profissional detentor de conhecimento técnico juridico constitui uma garantia publica de que o
acesso a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais ndo adquire contornos de mero simbo-
lismo ou retorica. Infelizmente, por conta da subserviéncia cultural do legislador brasileiro,
afeito a importacdo aprioristica de modelos juridicos estrangeiros, sem a devida certeza de
eficiéncia no Estado de origem, incorporou-se ao sistema processual civil brasileiro procedi-
mento norte-americano de solucdo de litigios de baixa repercussdo econémica (a partir do
qual deriva o modelo dos Juizados Especiais Civeis), que relativiza a importancia da defesa
técnica. Logo, sob a justificativa de assegurar economia, celeridade e desburocratizacéo, insti-
tucionalizou-se o acesso formal a justica, contrario ao devido processo legal.

Palavras-chave: Acesso efetivo a justica. Contraditorio. Poder de influéncia. Defesa técnica.
Juizados Especiais Civeis.



ABSTRACT

There is no longer place, in the vanguard Civil Procedural Law, for the formal exercise of the
principle of adversary. The procedural dialectic, previously treated as “audience bilaterality”,
assumed a dynamic or material character, taking into account the power of influence of the
party in the conduct of the procedure, in the definition of the best instructional strategy and,
consequently, in the elaboration of the legitimate judicial decision. Within the modern proce-
dural methodology, technical defense has a prominent position. The Advocacy and the Public
Defender’s Office — qualified by the 1988 Constituent Assembly as Essential Functions for
the Administration of Justice — provide litigators with legal assistance, adding concreteness to
the contradictory participation. In other words, the granting of postulatory capacity to the pro-
fessional holding legal technical knowledge constitutes a public guarantee that access to the
judicial protection of fundamental rights does not acquire contours of mere symbolism or
rhetoric. Unfortunately, due to the cultural subservience of the Brazilian legislature, accus-
tomed to the a priori importation of foreign legal models, without proper certainty of efficien-
cy in the State of origin, was incorporated into the Brazilian civil procedural system the North
American procedure for the settlement of disputes of low repercussion (from which derives
the model of the small claims courts), which relativizes the importance of technical defense.
Therefore, under the justification of ensuring economy, celerity and debureaucratization, for-
mal access to justice was institutionalized, contrary to the due process of law.

Keywords: Effective access to justice. Contradictory. Power of influence. Technical defense.
Small claims courts.
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INTRODUCAO

Inexiste correspondéncia necessaria entre a pujanca econdmica de um pais e indices
elevados de desenvolvimento social, igualdade de oportunidades e bem-estar da populacéo. A
incoeréncia da realidade nacional corrobora tal assertiva: a despeito de integrar o grupo das
maiores poténcias financeiras do planeta e destinar parte consideravel do seu Produto Interno
Bruto para manutencdo da méaquina judiciaria, o Brasil mantém uma sociedade estamental e
mostra-se incapaz de superar a ineficiéncia crénica da atividade jurisdicional.

N&o raro se enxerga com naturalidade (e certa dose de passividade) a eternizacdo dos
processos, a legalidade substituida pela equidade, o apego a burocracia e a fragilizacao paula-
tina do contraditério, acompanhada da desvalorizacdo da defesa técnica. Garantias processu-
ais cedem espaco para a busca pela celeridade que, ao cabo, presta-se tdo somente a elevar a
producdo judicial, quantificando os litigios e, consequentemente, as pessoas que buscam tute-
la jurisdicional. O resultado é um déficit de normatividade, caracterizado pelo descompasso
entre o outorgado pela Constituicdo da Republica e a realidade vivenciada pela massa dos
excluidos de privilégios, alheios a qualquer forma de controle sobre as causas determinantes
da sua prdpria exclusao.

Em tempos de polarizagdo politica e intolerancia, a busca frenética por produtividade
judicial fez emergir a ideia de que quantidade supera qualidade decisoria, ocultando um qua-
dro de desumanizacdo do processo. O litigio de massa e a colossal estrutura concebida para
reduzir seu impacto (sob o ponto de vista estatistico) relegaram a segundo plano os préprios
individuos dependentes da protecdo judiciaria e da afirmacdo do direito objetivo, progressi-
vamente alienados da construcdo dos provimentos.

Dois exemplos extraidos da Justica mineira ilustram o ostracismo experimentado pelo
que se pode nominar de “jurisdicionado invisivel”: no més de julho de 2018, diversas audién-
cias de usucapido, envolvendo grupos fragilizados da sociedade (idosos, negros e pobres) as-
sistidos pela Defensoria Publica, foram subitamente canceladas pela Vara de Registros Publi-
cos de Belo Horizonte sob a justificativa de “falta de magistrado no Forum da Comarca”. O
mesmo juizo, em 2018, passou a designar audiéncias de usucapido para o ano de 2020, sem
assumir responsabilidade pelo fato de que, em a¢fes dessa natureza, hd probabilidade de os
autores nao sobreviverem para participar da colheita da prova.

E o caso de indagar se a Justica civil brasileira nfo esta falida.

Firme no propdsito de alcancar a decantada efetividade processual (sem conhecer ao

certo o significado da expresséo), o legislador brasileiro fez-se prodigo em alterar a lei, con-
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victo de ter encontrado, em cada momento histérico, a receita milagrosa capaz de imprimir
rapidez acima de tudo aos feitos judiciais. Nessa toada, o Executivo e o0 Congresso Nacional —
imbuidos do mesmo ufanismo as avessas que levou Juracy Magalhaes, o primeiro embaixador
brasileiro em Washington depois do golpe de 1964, a afimar que “O que é bom para os Esta-
dos Unidos ¢ bom para o Brasil” — revelou seu apre¢o indisfarcivel pelo Direito norte-
americano.

E secular a posicéo referencial dos Estados Unidos em matéria de democracia e de di-
reitos politicos, todavia uma visdo critica da realidade leva a indagar: o sistema juridico-
processual do pais representa a quinta-esséncia em termos de efetividade de acesso a tutela
jurisdicional? Quais sdo as barreiras processuais impostas (implicita e explicitamente) aos
pobres? Como se comportam os chamados litigantes habituais? Existe similaridade entre o
sistema juridico brasileiro e norte-americano, a ponto de garantir o sucesso de toda e qualquer
importacéo do universo anglo-saxao?

Ainda hoje paira sério desconhecimento ndo apenas das técnicas processuais emprega-
das nos Estados Unidos da América (EUA), mas também do impacto social das normas que la
vigoram. O estudioso brasileiro estaria possivelmente a mercé da contemplacdo literaria e
cinematogréfica caso ndo tivesse acesso ao trabalho de comparativistas do tomo de José Car-
los Barbosa Moreira, Cléber Francisco Alves, Mauro Cappelletti e Michele Taruffo.

O tema-problema desta pesquisa ganhou corpo a partir das informac6es obtidas pelo
autor deste trabalho, no ano de 2015, durante estagio realizado na Suprema Corte e na Defen-
soria Publica Federal, ambas do Estado do Alabama. Observaram-se, durante tais estagios,
contradicOes e fragilidades do Sistema de Justica estadunidense que colocaram em xeque no-
¢Oes previamente concebidas.

Na “terra dos livres e casa dos bravos” (“The land of the free, and the home of the bra-
ve) ndo existe previsdo constitucional sobre a essencialidade da Advocacia, e o direito a de-
fesa técnica no processo penal foi alcado a condigdo de garantia fundamental somente na dé-
cada de 1960, inexistindo, até os dias de hoje, extensdo de tal prerrogativa a esfera civil.

Para a maioria das nac@es de indole democrética, a defesa técnica (ou assisténcia juri-
dica) no processo civil — cerne do presente estudo — assumiu posicdo de relevo. Isso porque
ndo existe mais lugar para o exercicio retorico do principio do contraditério, e a dialética pro-
cedimental, tratada no passado como “bilateralidade de audiéncia”, assumiu carater efetivo (e
status de Direito Humano), considerando-se o poder de influéncia da parte na conducéo do

procedimento e, consequentemente, na elaboracdo do provimento jurisdicional legitimo.
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Delimitado o objeto, pretende-se examinar neste estudo se a outorga de capacidade
postulatdria ao profissional detentor de conhecimento técnico (advogado ou defensor publico)
traduz-se em garantia publica de que 0 acesso a tutela jurisdicional ndo possui contornos de
mero simbolismo, despido de repercussao positiva na vida do cidadéo.

Também constitui objeto desta pesquisa — paralelamente a investigacéo sobre o vincu-
lo entre a defesa técnica e o contraditdrio — a analise de um mecanismo processual oriundo do
Direito norte-americano, importado durante a ditadura militar brasileira para debelar a crise
judiciaria nacional. Trata-se do Juizado Especial de Pequenas Causas, instituido no Brasil
durante a vigéncia da Constituicdo de 1967 pela Lei 7.244/84.

A norma, concebida pelo Executivo, foi o primeiro passo para a instalagdo do sistema
dos Juizados Especiais, atualmente regido pelas Leis 9.099/95 (Juizado Estadual),
10.529/2001 (Juizado Federal) e 12.153/2009 (Juizado da Fazenda Publica). O procedimento
fundado pela Lei 7.244 merece investigacao critica porque tem como eixo uma das marcas da
tradicdo liberal norte-americana: a relativizagdo da defesa técnica, com atribuicdo de capaci-
dade postulatéria ao cidadao leigo, técnica de acesso formal a justica contraria ao disposto nos
arts. 133 e 134 da Constituicdo da Republica, dispositivos que realcam a indispensabilidade
da Advocacia e da Defensoria Publica para administracdo da justica.

Obijetivou-se realizar uma pesquisa de direito comparado de cunho teérico-critico, par-
tindo-se da premissa de que o conhecimento de ordenamentos estrangeiros serve como impor-
tante ferramenta para avaliar o grau de eficacia de institutos juridicos nacionais. Ressalte-se
que a analise do Direito estadunidense levada a cabo pelo autor se deu a partir de precedentes
e de referenciais bibliograficos reputados como emblemaéticos e particularmente esclarecedo-
res, ante o risco de alongar em demasia a investigacao, tornando inexequivel este trabalho de
poOs-graduacao stricto sensu. Os achados e a argumentacdo deste relatorio de pesquisa encon-
tram-se distribuidos em cinco capitulos.

O Capitulo 1 trata da garantia da protecdo judiciaria em seu viés formal e material.
Discute-se também sobre o conceito possivel de processo efetivo e sobre os fendmenos da
litigdncia contida e da hiperlitigiosidade, especialmente a partir de dados fornecidos pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ). O ultimo tdpico deste capitulo analisa 0 grau de acessi-
bilidade a justica civil nos Estados Unidos.

Cuida o Capitulo 2 da garantia constitucional do contraditorio, elemento essencial do
devido processo legal, sob as perspectivas “estatica” e “dinamica”, realgcando o papel reserva-

do ao juiz e as partes no Estado Democrético de Direito. Analisa a evolucéo do contraditério
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na jurisprudéncia norte-americana, desde a década de 1960, no intuito de viabilizar a compre-
ensdo do nivel de influéncia que as partes exercem sobre 0s provimentos jurisdicionais.

Discute o Capitulo 3 a opc¢éo politica feita pela Constituicdo brasileira acerca da capa-
cidade postulatoria e busca delinear o vinculo existente entre a defesa técnica (exercida no
Brasil pela Advocacia e pela Defensoria Publica) e o exercicio do contraditério. Aborda ainda
dois pontos de importancia capital: de um lado, o desvalor da assisténcia juridica nos EUA,
desde o julgamento do leading case Gideon v. Wainright, em 1963, até a decisdo proferida
pela Suprema Corte em Turner v. Rogers, em 2011. De outro lado, cuida-se também, nesse
capitulo, do paradoxo da chamada pro se litigation, ou litigancia em causa propria, tida pela
jurisprudéncia estadunidense como direito fundamental, relacionado a autonomia privada dos
cidad&os.

O Capitulo 4 trata do sistema dos Juizados Especiais Civeis, expondo detalhes sobre a
sua origem e razdo de existéncia. Visando a investigagdo sobre o acerto (ou ndo) de se impor-
tar um procedimento lastreado em bases juridicas estranhas a realidade brasileira, analisa, a
partir de pesquisas de campo produzidas nos EUA, os problemas vivenciados pelas small
claims courts (SCC) norte-americanas, modelos dos Juizados de Pequenas Causas no Brasil.
Avalia, ainda, a adequacdo dos Juizados a Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), no que
concerne a relativizacdo da defesa técnica e ao seu impacto sobre o exercicio do contraditorio.

No derradeiro capitulo, busca-se realizar uma sintese comparativa entre o Direito bra-
sileiro e 0 norte-americano, no que concerne a garantia de acesso a justica, ao tratamento con-
ferido pelos ordenamentos a Advocacia, a amplitude do principio do contraditério e, por Glti-
mo, & eficécia dos Juizados e das small claims courts.

Este trabalho, evidentemente, ndo pretende fornecer respostas prontas e acabadas ao
problema do acesso a justica e, em Gltima andlise, sobre a crise judiciaria. Alias, essa pode ter
sido a pretensdo que moveu o Executivo Federal brasileiro durante o regime militar, levando a
tropicalizagédo das small claims courts. O que se busca, nos estreitos limites de uma Disserta-
cdo de Mestrado, é examinar o quao iluséria (e perigosa) € a no¢do de que existe formula ma-
gica estrangeira para sanar defeitos que antecedem a inovacao legislativa e perpassam a pro-
pria fundagdo da sociedade brasileira. Toda e qualquer importagéo juridica deve submeter-se a
critica e a avaliacdo criteriosa sobre 0s erros e 0s acertos no pais de origem antes de ser consi-
derada benéfica. E mais: este autor nutre o sincero desejo de que a presente pesquisa sirva
como um alerta — em momento de radicalizacdo t&o intensa no campo social e politico — con-
tra a desumanizagdo do processo, solapado nas Gltimas décadas pela ideia de que quantidade

prepondera sobre qualidade.
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Cabe um ultimo registro: grande parte da informacao contida no texto provém de fonte
bibliografica norte-americana. Optou-se, no intuito de facilitar a compreenséao e a fluidez da
leitura, pela ndo inclusdo de notas de rodapé contendo versdo original na lingua inglesa das
traducdes livres realizadas pelo autor. De todo modo, o leitor podera conferir o conteudo dos

textos originais a partir das referéncias indicadas.



15

1 A GARANTIA DE PROTEGCAO JUDICIARIA

A garantia de protecdo judiciéria ou o principio da inafastabilidade do controle jurisdi-
cional® representa a prerrogativa de tornar concreto o ordenamento juridico, via atuagdo dos
tribunais provocada pelos interessados. Tem origem liberal e natureza defensiva,? destinando-
se a prevencdo contra o arbitrio e garantindo que “a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito” (CR/88, art. 5°, XXXV).

A partir do momento em que o Estado moderno proibiu o cidad&o de fazer justica com
maéos proprias (Cdodigo Penal, art. 345), prometeu-se a prestacao jurisdicional substitutiva para
a defesa dos direitos. Logo, “A pessoa interessada, exercitando o direito de ac¢do, provoca a
jurisdicdo (ius dicere), ou seja, o poder-dever do Estado de declarar e realizar o Direito.”

Dé-se o exercicio da jurisdi¢do por meio do processo, procedimento discursivo de ori-
gem constitucional (regido pelos principios do contraditério, ampla defesa e isonomia). Pela
via processual, garantem-se “direitos de participac¢do ¢ condi¢des procedimentais que possibi-
litam a geracdo legitima do provimento jurisdicional”.* José Miguel Garcia Medina explica
que o alemao Peter Haberle, ao formular, na década de 1970, a teoria do status activus pro-
cessualis, partiu da premissa de que ndo é possivel ser “Democréatico de Direito” o Estado,

Caso 0 Processo seja avesso a participacdo ativa das partes. Devem, pois,

[...] todos os atos e fases do processo propiciar a participacdo procedimental das par-
tes, a fim de que estas tenham condicdes de, ao pleitearem a protecdo juridica ade-
quada a um determinado direito material, influir no processo de formagao da solucéo
juridica.’
Jurisdicéo, acdo e processo, categorias fundantes do Direito Processual Civil, viabili-
zam o0 que a doutrina norte-americana denomina “cidadania democratica”. Uma das mais im-

portantes formas de participacdo civica ocorre por intermédio do sistema judicial, que promo-

1 Cf. obra cléssica, fruto da Dissertacdo de Mestrado do professor Kazuo Watanabe, defendida na Faculdade de
Direito da USP: Controle jurisdicional (Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional no sistema
juridico brasileiro) e mandado de seguranca contra atos judiciais. Sdo Paulo: RT, 1980.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 496.

¥ VARGAS, José Cirilo de. Direitos e garantias individuais no processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
143.

* OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. O processo constitucional como instrumento da jurisdigdo
constitucional. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 3, n. 5 e 6, p. 161-169, 1° e 2° sem.
2000, p. 165.

> MEDINA, José Miguel Garcia. A dimensdo procedimental dos direitos e o projeto do novo CPC. Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 48, n. 190, p. 289-302, abr./jun. 2011, p. 291.
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ve as “béngaos da liberdade” e cria oportunidades para os pobres de participar de maneira
significativa nas decisdes da comunidade.®

A inafastabilidade do controle judicial comporta analise sob duas perspectivas: formal
(liberal) e material. No plano formal, basta ao Estado prescrever a clausula de protecéo e im-
pedir que ela seja violada. Em posi¢éo de neutralidade, ignora-se a necessidade de reduzir a
desigualdade de grupos sociais vulneraveis.” Em sentido material, impde-se ao poder publico
atuar positivamente para assegurar que a prerrogativa deixe de existir apenas in abstrato e
ganhe solidez.® Constitui, sob esse prisma, uma das faces do acesso & justica,’ tido como “o
mais basico dos direitos humanos em um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e nio apenas proclamar os direitos de todos”.*

Glaucio Maciel ressalta que “o direito a justica ou, mais precisamente, direito a tutela
jurisdicional, é e sempre foi preocupacao de todos os Estados, como corolario de sua demo-
cracia”.!! Especialmente a partir da segunda metade do século XX, diversos instrumentos
normativos supranacionais de protecdo de Direitos Humanos fizeram mengdo a clausula do
acesso a tutela jurisdicional, a exemplo da precursora Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, de 1948 (art. 18), da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de
1948 (arts. 8° e 10), da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, de 1953 (art. 6°, 1), da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969 (art. 8% 1) e do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, de 1976 (art. 14, 1).

O dia 21 de fevereiro de 1975 ficou marcado como a data em que a Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH) julgou o caso Golder v. Reino Unido e formou precedente no sen-
tido de que “o principio através do qual uma acao civil deve ser apta a ser submetida a um juiz

é classificado como principio fundamental do Direito, universalmente reconhecido”.*?

® DAVIS, Martha F. Participation, equality, and the civil right to counsel: lessons from domestic and
international law. Yale Law Journal (Gideon Symposium Essay), v. 122, n. 8, p. 2260-2281, 2013, p. 2264.

" MARONA, Marjorie Corréa. Acesso a qual justica? A construcdo da cidadania brasileira para além da
concepcdo liberal. 2013. 247 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2013, p. 21-22.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 9-11.

% O direito de acesso a justica, tal como interpretado atualmente, ndo se restringe a vertente formal da protecio
judiciéria, fruto da tutela coercitiva outorgada pelo Estado (modelo adjudicatério de prestacdo jurisdicional). O
denominado “acesso a ordem juridica justa” pode ser exercido através de quaisquer meios autocompositivos de
resolucdo de conflitos, como a mediacdo e a conciliagio (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ.
Resolugdo n° 125, de 29.11.2010. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>.
Acesso em: 4 abr. 2018).

10 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica, p. 12-13.

1 GONCALVES, Gléaucio Ferreira Maciel. Acesso & Justica e reforma do Judiciario. Cadernos ADENAUER,
S&o Paulo, v. 6, p. 55-69, 2002, p. 58.

2 CEDH. Golder v. The United Kingdom, ECHR 1, 4451/70 (1975). Para acesso a integra da decisio:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57496%22]}>. Acesso em: 26 mar. 2018.
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A mesma ldgica, segundo o Tribunal de Estrasburgo, aplica-se ao principio de Direito
Internacional que veda a negacéo da justica. O artigo 6°, 1, da Convencdo Europeia de Direi-
tos Humanos, que faz alusdo a garantia do processo justo ou equitativo, deve ser lido a luz
desse principio.

N&o é exagero sustentar que o Brasil tateia na consolidagdo de uma democracia. A
ampla nogéo de inafastabilidade da tutela judicial efetiva (englobando o poder geral de cautela
e a protecdo dos direitos transindividuais) somente ganhou corpo na década de 1980.

Em passado recente, a Constituicdo da Republica previa hipdteses de exclusdo da pro-
tecdo judiciaria. A emenda constitucional n°® 1 a Constituicdo de 1967, em seu art. 181, exclu-
ia de apreciacdo judicial os atos praticados pelo “Comando Supremo da Revolugdo de 31 de
marc¢o de 1964”, assim como aqueles perpetrados com base nos Atos Institucionais e nos Atos
Complementares e seus efeitos, bem como todos 0s atos dos ministros militares e seus efeitos,
quando no exercicio temporario da Presidéncia da Republica.

Um dos mais execraveis episodios de desrespeito a garantia de protecdo judiciaria foi
0 julgamento do HC n° 26.155/DF, em junho de 1936. Naquele contexto, o Supremo Tribunal
Federal, baseado no decreto n. 702/1936 (que vedava a utilizacdo da garantia constitucional
do habeas corpus), permitiu a expulsdo para a Alemanha da militante comunista Olga Benéario
Prestes, lavando as maos quanto ao seu destino certo. Eis o conciso teor do acérddo:

Vistos, relatados e discutidos estes autos de habeas corpus impetrado pelo Dr. Hei-
tor Lima em favor de Maria Prestes, que ora se encontra recolhida a Casa de Deten-
cao, a fim de ser expulsa do territério nacional, como perigosa a ordem publica e
nociva aos interesses do pais. A Corte Suprema, indeferindo ndo somente a requisi-
cdo dos autos do respectivo processo administrativo, como também o compareci-
mento da paciente e bem assim a pericia médica a fim de constatar o seu alegado es-
tado de gravidez, e atendendo a que a mesma paciente é estrangeira e a sua perma-
néncia no pais compromete a seguranga nacional, conforme se depreende das infor-
magdes prestadas pelo Exmo. Sr. Ministro da Justi¢a: atendendo a que, em casos
tais, ndo hd como invocar a garantia constitucional do habeas corpus, a vista do dis-
posto no art. 2 do decreto n. 702, de 21 de margo deste ano: acordam por maioria,
ndo tomar conhecimento do pedido. Custas pelo impetrante.*®

A historia brasileira corrobora a afirmacdo de Glaucio Maciel no sentido de que o di-
reito a protecgdo judiciaria “reflete a ideologia do Estado em determinada época; com a ditadu-
ra ele € banido ou restringido no ordenamento juridico; ja com a democracia ele € plenamente

assegurado”. Ele espelha a “cara” da nagdo."

3 STF. Habeas corpus n° 26.155/DF, Rel. Min. Bento de Faria, Tribunal Pleno, j. 17.6.1936.
1 GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Direito a tutela jurisdicional. Revista de Informagéo Legislativa,
Brasilia, v. 33, n. 129, p. 311-316, jan. 1996, p. 315.
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Existindo um componente ideoldgico que determina a amplitude do direito a tutela ju-
risdicional, é valido sustentar que, a depender do modelo de Estado adotado (liberal, social ou
democratico de direito), serdo variadas (ou nulas) as medidas adotadas pelo poder publico
para efetivar a garantia aqui exposta.™

Tome-se como exemplo a questdo da assisténcia juridica gratuita aos vulneraveis, pon-
to-chave no que concerne a efetividade do acesso a justica e que depende do apropriado inves-
timento de verba publica. Quando do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) da
acao direta de inconstitucionalidade n°® 3.943, destacou em seu voto a relatora, Ministra Car-

men LUcia;

Em um Estado marcado por inegaveis e graves desniveis sociais e pela concentragdo
de renda, uma das grandes barreiras para a implementagdo da democracia e da cida-
dania ainda é o efetivo acesso a Justica. Estado no qual as relagdes juridicas impor-
tam em danos patrimoniais e morais de massa devido ao desrespeito aos direitos de
conjuntos de individuos que, consciente ou inconscientemente, experimentam viver
nessa sociedade complexa e dinamica, o dever estatal de promover politicas publicas
tendentes a reduzir ou suprimir essas enormes diferencgas passa pela criagéo e opera-
cionalizagl:;io de instrumentos que atendam com eficiéncia as necessidades dos seus
cidad&os.

A estruturacdo lenta e deficitaria da Defensoria Pablica no Brasil revela o acerto da

posicao de Jose Cirilo de Vargas em relacdo a necessidade de se outorgar materialidade a tute-

17
l.

la jurisdicional.”" A preocupacdo maior ndo é com as prerrogativas previstas formalmente pela

Constitui¢do, mas sim “com a efetividade do que se contém na legislagdo”. Na década de
1990 os obstaculos a assisténcia juridica integral e gratuita ja eram objeto de analise e preocu-

pacdo de Barbosa Moreira:

Na verdade, estamos longe — neste e em inimeros outros pontos — de realizar o que
promete a Constituicdo da Republica. Para comecar, é estreitissima a faixa da popu-
lacdo realmente atingida, de alguma forma, pelo beneficio. [...] N&o é preciso recor-
rer a pesquisas para concluir, de imediato, quéo larga é a distancia entre as necessi-
dades e a efetiva prestacdo de servicos — seja dito sem nenhum desprimor para a De-
fensoria Publica, na qual funcionarios em geral competentes e zelosos se esforgam
para superar condi¢Ges de trabalho notoriamente desfavoraveis, para cumprir de mo-
do cabal as atribuicdes do cargo.™®

!> Infelizmente a “cara” da nagdo brasileira — democracia claudicante — é marcada por deixar de assegurar as
pessoas liberdade plena e 0 gozo das garantias fundamentais. Veja-se que o STF, guardido da Constituicdo, tem
permitido, desde o ano de 2016, a execugdo proviséria da pena privativa de liberdade, mediante decisbes de
carater precario. O préprio 6rgdo de clpula do Judiciario nega jurisdicao, portanto, quando viabiliza um estado
de indefinicdo de tal forma prolongado, que impede qualquer tribunal nacional de fazer cumprir o disposto no
art. 5°, LVII (“Ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”).

6 STF. ADI n° 3.943/DF, Rel. Min. Carmem Luicia, Tribunal Pleno, j. 7.5.2015, DJE 6.8.2015.

Y \VARGAS, José Cirilo de. Direitos e garantias individuais no processo penal, p. 147-148.

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O direito a assisténcia juridica: evolugdo no ordenamento brasileiro de
nosso tempo. Temas de direito processual: quinta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 61.
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Conforme pondera Marjorie Marona, para a garantia do pleno acesso a justica, pela via
dos direitos, exigem-se

[...] reformas institucionais que viabilizem a efetivacdo desses direitos, considerando
que, na realidade, um conjunto mais ou menos extenso de condicionantes de ordem
socioecondmicas ou identitarias funda estruturas de excluséo e desigualdade social,
que impactam na efetiva igualdade de acesso a justica pela via dos direitos.*

Antes de encerrar este topico e passar a investigacao da efetividade do processo no Es-
tado Democratico, ha trés consideracdes importantes a fazer sobre a garantia de protecao judi-
ciaria.

Em primeiro lugar, o exercicio da jurisdigdo ndo tem finalidade de pacificacdo social,
mas de afirmacdo do ordenamento juridico (a titulo de exemplo, o ajuizamento de uma acéao
declaratdria ndo pressupde conflito prévio, tampouco violacdo de direito). Ademais, a atuacédo
substitutiva do Estado sobre um conflito somente abre a possibilidade de superacdo do quadro
litigioso se a fundamentacdo do provimento for idonea, ou seja, construida com respeito a
congruéncia (é imperiosa a correlacdo entre pedido e provimento jurisdicional) a partir de
argumentos juridicos resultantes da participacdo das partes em contraditorio. Exatamente por
essa razdo, o legislador estabeleceu a regra contida no art. 489, 81°, IV, do Cddigo de Proces-
so Civil (CPC), segundo a qual “Ndao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial,
seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”. Esta é a condi-
cdo para que o Estado se justifique:®® o convencimento da parte vencida acerca da sua posi-
¢do, com base na norma. Expondo de forma distinta, mesmo que resolvido o mérito por meio
da demanda, a paz social é um resultado acidental e ndo intrinseco a prestacéo judiciaria.

Em segundo lugar e em complemento a primeira observagédo: é plausivel que o poder
publico exerca jurisdicdo despida de legitimidade, bastando que, para tanto, o Estado prive 0s
cidaddos das garantias processuais basicas previstas na Constituicdo. Na Alemanha de Hitler,
havia jurisdi¢do, sem Devido Processo. O Estado tinha total liberdade para intervir na esfera
pessoal do individuo sem submeter-se a qualquer principio ou garantia estabelecidos na Cons-
tituicdo. A estrutura estatal repressora sustentava-se num modelo legalista pseudodemocrati-

co. Esclarece Fabio Konder Comparato que “Hitler, afinal, ndo precisou revogar a Constitui-

¥ MARONA, Marjorie Corréa. Acesso & qual justica? A construgdo da cidadania brasileira para além da
concepgdo liberal, p. 54.

20 Expressdo utilizada por José Carlos Barbosa Moreira, em sua obra A motivacdo das decisdes judiciais como
garantia inerente ao estado de direito. Temas de direito processual: segunda série, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988, p. 89.
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cao de Weimar para instaurar na civilizada Alemanha a barbarie nazista: simplesmente rele-
gou as tragas aquele ‘pedago de papel’”. %

Por derradeiro, ndo se concebe desenvolvimento econdmico sem funcionalidade do
Sistema de Justica formal (que inclui Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como funcdes
essenciais a Justica e instituicdes voltadas para a seguranca publica). Adverte Fernando Jayme
que “sem estas institui¢des, o desenvolvimento do setor privado e a moderniza¢do do setor
publico ndo se completam”. Comprometidos a eficiéncia e o crescimento econdmico, “o com-
bate a pobreza fica combalido”.??

Armando Castellar, autor da pesquisa Judiciario e economia no Brasil, lembra que
“paises com boas instituicdes sdo duas vezes mais eficientes e crescem trés vezes mais, em
termos per capita, do que paises pobres em ‘capital institucional’”. Isso porque, “para se mos-
trarem efetivas, as leis precisam estar lastreadas em instituicdes destinadas a sua aplicacédo e a
resolucéo de disputas, instituicdes que precisam desempenhar essas fungdes de maneira efici-
ente”.? Informa o Banco Mundial, em seu Relatério de Desenvolvimento Mundial de 2017,
que todos os paises de alta renda, membros da Organizacdo de Cooperacdo e de Desenvolvi-
mento Econémico, obtém bons resultados nos indicadores normativos e concretos ligados ao

Estado de Direito, incluindo independéncia, responsabilidade e eficacia judicial.2*

1.1 Processo efetivo no Estado Democratico de Direito

N&o ha um conceito univoco de “tutela jurisdicional efetiva”. Cappelletti e Garth che-
gam a afirmar que “efetividade”, no caso, “¢, por si s0, algo vago” e que a efetividade perfeita
existiria diante da completa isonomia processual. Nesse cenério ideal, a conclusdo de um pro-
cesso dependeria tdo somente dos “méritos juridicos relativos das partes antagbnicas, sem
relacdo com diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmacéo e
a reivindicacdo dos direitos”.?® Esta-se a referir as vantagens econdmica, técnica, juridica e
organizacional das quais gozam 0s entes superpoderosos, responsaveis pelo estrangulamento

do sistema judicial, por meio de uma litigancia habitual predatéria.

! COMPARATO, Fébio Konder. Uma morte espiritual. Folha de S. Paulo, 14 maio, 1998. Caderno 1, p. 3.

22 JAYME, Fernando Gonzaga. Necessitamos de um novo cédigo de processo civil? In: MACHADO, Felipe;
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. (Coords.) Constituicdo e processo: uma analise hermenéutica da
(re)construgdo dos codigos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 135.

% CASTELAR, Armando (Org.). Judicirio e economia no Brasil. Rio de Janeiro: Biblioteca Virtual de Ciéncias
Humanas do Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2009, p. 3.

# WORLD BANK. 2017. World Development Report 2017: Governance and the Law. Washington, DC: World
Bank, p. 102. Disponivel em: <http://www.worldbank.org/en/publication/wdr2017>. Acesso em: 13 mar. 2018.
% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica, p. 15.


http://www.worldbank.org/en/publication/wdr2017
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O Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos de Portugal tenta definir de ma-

neira abrangente o principio da tutela jurisdicional efetiva como

[...] o direito de obter, em prazo razoavel, e mediante um processo equitativo, uma
decisdo judicial que aprecie, com for¢a de caso julgado, cada pretensdo regularmente
deduzida em juizo, bem como a possibilidade de a fazer executar e de obter as pro-
vidéncias cautelares, antecipatdrias ou conservatorias, destinadas a assegurar o efeito
util da decisdo.”®

A CEDH, quando do julgamento do caso Bellet v. Franga, no ano de 1995, decidiu que
o fato de a pessoa ter acesso aos remedios processuais internos, apenas para ser informado de
que tais garantias sdo obstadas pelo proprio ordenamento juridico, ndo satisfaz os requisitos
do processo justo previsto no art. 6°, 1, da Convengéo Europeia de Direitos Humanos. O grau
de acesso franqueado pela legislacdo nacional deve ser suficiente para garantir o direito a pro-
tecdo judiciaria, tendo em conta o “principio do Estado de Direito” em uma sociedade demo-
cratica. Para que o direito de acesso seja efetivo, um individuo deve ter uma clara e pratica
oportunidade de questionar um ato que afeta seus direitos.?’

A partir das préticas legislativas e judiciais brasileiras, percebe-se que a “efetividade”
é um predicado fluido do processo. Depende da conjuntura politico-institucional, ou melhor,
do discurso que se amolde as necessidades do grupo social dominante, em economias de mer-
cado como a brasileira. Conforme observou o saudoso Calmon de Passos,”® inexiste pureza no
Direito e no processo, “e, principalmente ele, esta carregado de intengdes politicas e tem mul-
tiplas implicagdes econdmicas e mil disfarces ideologicos™.

No que concerne ao CPC, por exemplo, vigente desde marco de 2016, o trabalho da
comissdo de juristas encarregada de elaborar o anteprojeto mirou alcancar efetividade, pre-

ponderantemente, por meio da celeridade processual. Extrai-se da Exposi¢do de Motivos que

% Disponivel em: [http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=439&tabela=leis]. Acesso em: 8
margo 2018. E célebre a licio de Barbosa Moreira, que remonta & década de 1980, acerca do que ele chamou de
“requisitos basicos que o processo ha de buscar satisfazer, para merecer a qualificagdo de ‘efetivo’”, sendo eles:
“a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do possivel, a todos os direitos (e
outras posicdes juridicas de vantagem) contemplados no ordenamento [...]; b) esses instrumentos devem ser
praticamente utilizaveis [...]; ¢) impende assegurar condi¢Bes propicias a exata e completa reconstituicdo dos
fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador corresponda, tanto quanto puder, a realidade; d) em
toda a extensdo da possibilidade pratica, o resultado do processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o
gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento; €) cumpre que se possa atingir
semelhante resultado com o minimo dispéndio de tempo e energias.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Notas sobre o problema da “efetividade” do processo. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1984, p. 27-28).

2’ CEDH. Bellet v. France, 23805/94 (1995). Para acesso a integra da decisdo:
<http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57952>. Acesso em: 26 mar. 2018.

8 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 66.
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“Esse o desafio da comissdo: resgatar a crenca no judiciario e tornar realidade a promessa
constitucional de uma justica pronta e célere”.?

N&o € possivel ignorar que a demora — associada a hiperlitigiosidade por parte de pou-
cos — seja um defeito cronico enfrentado pelo Judiciario brasileiro. A Republica Federativa do
Brasil foi responsabilizada internacionalmente pela Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos por sua incapacidade institucional de assegurar prestacdo jurisdicional em tempo razoavel
(Caso Ximenes Lopes v. Brasil, sentenca proferida em 30.11.2005).*°

Sera a lentiddo, todavia, a Unica mazela processual ou mesmo a principal? O problema
ndo é precedente e menos simplista? Reformas legislativas promovem efetividade? Interessa a
alguém a morosidade? A doutrina aponta a lentiddo processual como 6bice ao bom funciona-

mento dos bancos, instituices que encabecam a lista dos maiores litigantes do pais:*

Os bancos reclamam da morosidade da justica e se sentem vulnerdveis as posi¢des
de alguns juizes, que consideram viesadas em favor dos devedores. A reagdo dos
bancos tem se dado de duas formas. De um lado, eles tm procurado criar instru-
mentos que reduzam sua vulnerabilidade ao mau funcionamento da justica, acele-
rando o resgate de garantias e facilitando a cobranca de dividas. S&o exemplos a ali-
enacdo fiduciaria e a clausula-mandato. De outro lado, elevam os spreads bancérios
de forma a compensar 0 aumento do risco e dos custos decorrentes das préaticas judi-
ciais. De acordo com o0s bancos consultados, esse aumento dos spreads gira em tor-
no de 10 a 30%.%

No entender do Banco Mundial, garantir celeridade é primordial para que o Judiciario

viabilize a “paz social”:

A funcéo do Poder Judiciario em qualquer sociedade € de ordenar as relagfes sociais
e solver conflitos entre os diversos atores sociais. Atualmente, o Judiciario é incapaz
de assegurar a resolugdo de conflitos de forma previsivel e eficaz, garantindo assim
os direitos individuais e de propriedade.” *®

2 BRASIL. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboragéo
do Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil. 268 p. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢fes
Técnicas, 2010, p. 7-8.

% JAYME, Fernando Gonzaga. Necessitamos de um novo c6digo de processo civil?, p. 136.

3L CASTELAR, Armando (Org.). Judiciério e economia no Brasil, p. 118.

%2 para Alexandre Bahia, “reformas semelhantes as efetuadas no Brasil vém ocorrendo nos vérios paises da Amé-
rica Latina, pressionados por érgdos como o FMI e o Banco Mundial, cujos postulados sdo por medidas que
garantam o funcionamento do Judiciario de modo a atrair investimentos dos mercados internacionais — e ndo,
necessariamente, decisdes ‘corretas’ ou grande acesso.” (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Avangamos
ou retrocedemos com as reformas? Um estudo sobre a crenca no poder transformador da legislacdo e sua
(in)adequagdo face o estado democratico de direito. In: MACHADO, Felipe; OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni de. (Coords.) Constituigdo e processo: uma analise hermenéutica da (re)construgdo dos codigos. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 28).

% WORLD BANK. Technical paper number 319. The Judicial Sector in Latin America and the Caribbean:
Elements of reform. DAKOLIAS, Maria (Org.). Washington, DC: World Bank, 1996, p. xi. Disponivel em:
<http://documents.worldbank.org/curated/en/427921468226755170/pdf/multi-page.pdf>. Acesso em: 11 abr.
2018.
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Fato é que os pronunciamentos jurisdicionais refletem manifestacdo do poder politico
do Estado, que nunca pode ser arbitrario.>* Devem, portanto, ser construidos conforme regras
expressamente definidas na lei, que, em respeito ao principio da supremacia constitucional,
deve espelhar a vontade do constituinte.

A Constituicdo de um pais corresponde ndo apenas a expressdo maxima da vontade
popular e parametro de validade de todas as demais normas componentes do ordenamento
juridico, mas também ao compromisso do Estado de munir o povo de instrumentos para al-
cance da autonomia plena. Citem-se como exemplos 0 mandado de seguranca e o habeas cor-
pus, garantias passiveis de serem utilizadas mediante procedimentos sumarios, aptos a recha-
car, com maxima eficiéncia, o arbitrio do préprio poder publico.

Lembra Comoglio que o desfecho da Segunda Guerra Mundial chamou a aten¢édo para
a necessidade de se reconhecerem constitucionalmente garantias processuais, criando-se, as-
sim, 0 mais amplo quadro de prerrogativas inviolaveis, de acordo com o sistema internacional
de Direitos Humanos. Verificou-se que a ordem legal de protecdo jurisdicional em vigor na
Italia e na Alemanha era inapta para coibir repressdes a liberdade individual e o genocidio.®

Em outras palavras, a fraude constitucional perpetrada na Alemanha durante o regime
nazista demonstrou que a simples elevagdo dos direitos fundamentais a condi¢do de constitu-
cionais ndo foi suficiente para torna-los efetivos.*® Fez-se necesséria a instrumentacio de ga-
rantias, também constitucionais, aptas a viabilizar 0 gozo das prerrogativas estabelecidas pelo
Constituinte. Assim, despontou na Europa a ideia de Processo Constitucional, destinado “a
respaldar as garantias fundamentais, possibilitando a efetiva tutela, protecdo e fomento de-

s 37

las”.”" Portanto “toda jurisdi¢do é constitucional”, porque é dever dos 6rgdos jurisdicionais

“apreciar e decidir as questdes constitucionais suscitadas em qualquer processo, nos casos
concretos levados a sua apreciacdo para julgamento”.38
Nessa perspectiva, a atribuicdo ao juiz e aos tribunais da funcéo de guardides da Cons-

tituicdo aumentou sobremaneira sua responsabilidade: a protecdo constitucional exige, além

* DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A fundamentacio das decisdes jurisdicionais no estado democratico de
direito. Revista do Instituto dos Advogados de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 13, p. 333-350, 2007, p. 337.

% COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie costituzionali e “giusto processo” (modelli a confronto). Revista de Pro-
cesso, Séo Paulo, v. 23, n. 90, p. 95-150, abr./jun. 1998, p. 99.

% Durante o regime nazista existia um movimento constitucionalista organizado na Alemanha. A Constituicéo de
Weimar, promulgada em 1919, estava em vigor e previa um amplo rol de direitos, principalmente sociais. Ndo
havia, contudo, a nocdo de supremacia e rigidez constitucional. Logo, os principios asseguradores da
inviolabilidade de direitos fundamentais foram relegados a segundo plano, justamente para facilitar a agressiva
ingeréncia do Estado.

¥ BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 93, n. 337,
p. 105-123, jan./mar. 1997, p. 120.

*® DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela fungdo jurisdicional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 92.
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da fiscalizacéo legislativa, que se preste absoluta obediéncia aos principios estabelecidos pelo
constituinte. Logo, o exercicio de jurisdicdo ndo revela, por si s@, a existéncia de processo.
Este somente se materializa quando regido pelos principios constitucionais do contraditorio,
da ampla defesa e da isonomia.

O desafio de se alcancar a efetividade processual envolve menos aceleragéo, produti-
vidade e retirada de poder das pessoas que pleiteiam a prote¢do judiciaria (transferindo-o para
0 orgdo jurisdicional) e mais equilibrio de forcas para aqueles que abdicaram da possibilidade
de resolver o litigio sem intervencdo do Estado. Sobre o tema, judiciosa a opinido de Barbosa

Moreira:

Um dos grandes desafios do processo socialmente orientado é o desequilibrio de
forcas, que logo de inicio se exibe entre as partes litigantes, a comprometer em regra
a igualdade de oportunidades de éxito no pleito. Como bem se compreende, ressalta
particularmente o aspecto econdmico, que todavia esta longe de ser o Unico. Antes
mesmo dele, pde-se um problema de ordem cultural. O baixo nivel de cultura consti-
tui, aqui como em tudo, fator de marginalizacdo. Para um analfabeto ou semianalfa-
beto, sdo notorias as desvantagens nesta espécie de competi¢do, a comecar pelo dé-
ficit informativo,® que tantas vezes lhe dificulta ou até veda a nocéo de seus direitos
e da possibilidade de reclamar satisfacdo por via civilizada.*

A busca pela “jurisdi¢ao relampago” determinou o florescimento da “ideologia da jus-
tica rapida e prodigiosa numa relacdo de consumo (juiz-parte)”, que “enfatiza o principio da
celeridade em detrimento da ampla defesa.”*! Bedaque sintetiza 0 suposto “confronto entre
dois valores”: de um lado, a forma do ato processual, meio pelo qual se garante liberdade e
seguranca; por outro angulo, ha um valor consistente no préprio “resultado previsto para o
ato”. Esse autor conclui que, “Se tivermos de optar entre esses dois valores, sem sombra de
divida devemos preferir o Gltimo, pois ele incorpora a natureza instrumental do processo”.*?

Soa perigoso ndo apenas qualificar o processo como mero instrumento (e ndo uma
garantia publica), mas também pugnar por um resultado processual sob o ponto de vista
exclusivo da rapidez ou da produtividade do juiz. O mecanismo de prestacéo jurisdicional é
complexo e sustentado por elos que asseguram a racionalidade democratica. Afinal de contas,

“a justica da decisdo pressupde a justica do procedimento”, eis que, se o provimento for

resultante de violagdo a direito fundamental, “o ato de poder jurisdicional, ao invés de meio

% A Secretaria Especial dos Direitos Humanos, partindo da premissa de que a educacio em direitos fortalece
uma cultura de promogdo e defesa dos direitos humanos, elaborou, em 2007, o Plano Nacional de Educacdo em
Direitos Humanos. Para acesso a integra do documento: <http://portal.mec.gov.br>. Acesso em: 16 mar. 2018.

“ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Por um processo socialmente efetivo, p. 8.

*I LEAL, Rosemiro Pereira. Comentario de acérdéo do STF. Boletim Técnico da Escola Superior de Advocacia
da OAB/MG, Belo Horizonte, v. 1, p. 59-78, jan./jun. 2004 (série participativa), p. 73.

*2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 60.
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de tutela, torna-se instrumento de risco para a coletividade”.*® A premissa central é de que “a
lei ndo pode conceber formas que tornem ilusdria a concepgdo de processo consagrada na
Constitui¢do™.** Calmon de Passos, em passagem memoravel de seus Comentarios ao codigo

de processo civil, afirma:

Pode parecer ridiculo, mas insistimos numa coisa que nos preocupa. O Poder
Judiciario de nosso pais e, por contaminacao, o Poder Legislativo, sob o impacto da
autoridade (intelectual e funcional) de alguns doutrinadores que se tornaram arautos
da celeridade, efetividade, deformalizacéo e tudo o mais, fizeram do réu o objeto de
seu adio. E todos aqueles principios tdo verdadeiros e tdo merecedores de atencéo e
de disciplina, por forca dessa deformacdo cabocla, tornaram-se os carrascos do réu,
vitimado para possibilitar relatérios judiciais reveladores de altos indices de
produtividade, mortalhas com que sdo envolvidos os cadaveres das garantias do
devido processo legal. E o pior, como apontado, € que aqui se emprestou desvalia ao
réu, em detrimento, justamente, do principio da celeridade. Antes de tudo ser mais
répido e racional se fez mais lento e totalmente irracional. *

O prejuizo a democracia decorrente do uso utilitarista do processo foi objeto de anélise
pela CEDH, em Niderdst-Huber v. Suica. Ao investigar sobre a observancia do direito a
participagdo efetiva em contraditério, observou-se que, a despeito de ndo existir davida
quanto a necessidade de assegurar celeridade processual, “ndo existe justificativa para ignorar
um principio tdo fundamental como o direito ao contraditorio. De fato, o art. 6°, 1, destina-se,
acima de tudo, a assegurar os interesses das partes e a boa administragdo da justic;a”.46

A duragdo processual razodvel ndo representa um valor absoluto. Exige-se cautela re-
dobrada do legislador antes de propalar o acesso a justica por meio de mecanismos que relati-
vizam garantias processuais. A principal caracteristica de uma jurisdicdo de massa €, confor-
me sera visto adiante, a capciosa diminuicdo da participacdo popular em simétrica paridade na

construcdo das decisdes, decorrente da mitigacdo progressiva do contraditério.
1.2 A crise da justica: fendbmeno atemporal e universal
A ineficiéncia multifatorial do sistema incumbido de prestar tutela jurisdicional, vul-

garmente conhecida como “crise da justi¢a”, pertence ao passado, ao presente e, muito prova-

velmente, ao futuro institucional brasileiro. Isso justifica sua atemporalidade.

“ PINTO, Felipe Martins. Introduc&o critica ao processo penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 84.

* BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do processo constitucional. Revista da Faculdade Mineira
de Direito, Belo Horizonte, v. 2, n. 3 e 4, p. 89-154, 1° e 2° sem. 1999, p. 89.

** PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao codigo de processo civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. v. 3, p. 239.

*  CEDH. Niderdst-Huber v. Switzerland, 18990/91 (1997). Para acesso a integra da decisdo:
<http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58199>. Acesso em: 27 mar. 2018.
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Em 24 de julho de 1939, Francisco Campos submeteu ao Presidente Getdlio Vargas a
Exposicdo de Motivos do CPC de 1939. As palavras proferidas pelo entdo ministro da Justica
poderiam, sem esforco adaptativo, ser utilizadas para justificar a edicdo do Codigo de Proces-
so Civil de 2015:

Pode-se dizer, porém, que nao foi de carater meramente técnico a crise do nosso Di-
reito Judiciario. As profundas transformacgdes operadas em todos os campos da ati-
vidade humana, particularmente as transformagdes sociais e politicas, concorreram
para manifestar a extensao dessa crise, pois levaram os beneficios da ordem juridica
a terrenos que a velha aparelhagem judiciaria ndo estava capacitada para alcancar. O
processo em vigor, formalista e bizantino, era apenas um instrumento das classes
privilegiadas, que tinham lazer e recursos suficientes para acompanhar 0s jogos e as
cerimonias da justica, complicados nas suas regras, artificiosos na sua composicao e,
sobretudo, demorados nos seus desenlaces.

Da década de 1930 até os dias de hoje, superados o0s regimes de excec¢do e restabeleci-
da a democracia, o Judiciario firmou-se como protagonista dentre as forcas do Estado, atuan-
do como um “estrangeiro” em relagdo as institui¢des sustentadas pela democracia representa-
tiva*’ e, simultaneamente, assumindo o papel de fiscalizador dos atos oriundos do Executivo e
do Legislativo (fato que levou a popularmente conhecida “judicializagdo da politica”).

No que concerne a manutencgdo do sistema judicial, dados colhidos em 2015 indicaram
que “o or¢amento destinado ao Poder Judiciario brasileiro ¢ muito provavelmente o mais alto
por habitante dentre todos os paises federais do hemisfério ocidental” e que a proporcao de
8,2 magistrados por 100.000 habitantes do Brasil (superior a da Inglaterra — 3,8 — e proxima a
proporcdo verificada nos Estados Unidos — 10,8) “nao destoa da maioria das nacGes e que,
portanto, dificilmente explica a disparidade observada nas despesas”.48

No ano de 2017, o Conselho Nacional de Justica divulgou resultado da pesquisa Justi-
ca em Numeros e, quanto as despesas totais destinadas a manutencdo da estrutura judiciéria,

constatou:

No ano de 2016, as despesas totais do Poder Judiciario somaram R$ 84,8 bilhdes, o
que representou crescimento de 0,4% em relacdo ao Ultimo ano e uma média de
3,9% ao ano desde 2011. O ano de 2016 foi o de menor variacdo em toda a série his-
torica. As despesas totais do Poder Judiciario correspondem a 1,4% do Produto In-
terno Bruto (PIB) nacional, ou a 2,5% dos gastos totais da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios. Em 2016, o custo pelo servi¢o de Justi¢a foi de
R$ 411,73 por habitante, inferior ao valor do ultimo ano [...]. A despesa da Justica

*"VIANNA, Luiz Wernneck et al. Corpo e alma da magistratura brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1997,
p. 40.

*® DA ROS, Luciano. O custo da Justica no Brasil: uma analise comparativa exploratéria. Newsletter.
Observatorio de elites politicas e sociais do Brasil, NUSP/UFPR, v. 2, n. 9, p. 1-15, jul. 2015, p. 4.



27

Estadual, segmento mais representativo, que abarca 79% dos processos em tramita-
¢éo, responde por aproximadamente 57% da despesa total do Poder Judicirio.*

A hiperlitigiosidade e a sobrecarga judicial dela resultante sdo, provavelmente, os
maiores obstaculos ao alcance do didlogo processual via concentracdo e imediatidade (com-
ponentes necessarios do processo oral). Em 2018, o CNJ divulgou resultado atualizado da
pesquisa Justica em Numeros, que exp06s informacdes acerca do panorama geral da litigiosi-
dade. Registrou-se que “O Poder Judiciario finalizou o ano de 2017 com 80,1 milhdes de pro-

cessos em tramitacdo, aguardando alguma solugéo definitiva.” Além disso,

Em toda série histdrica, o ano de 2017 foi o de menor crescimento do estoque, com
variacéo de 0,3%, ou seja, um incremento de 244 mil casos em relacéo ao saldo de
2016. [...] Apesar de se verificar, historicamente, um nimero de processos baixados
igual ou superior ao nimero de casos novos, 0 estoque ndo reduziu [...] O cresci-
mento acumulado no periodo 2009-2017 foi de 31,9%, ou seja, acréscimo de 19,4
milhdes de processos.*

Quanto a duracdo dos processos, constatou-se o ébvio: a fase de conhecimento, que
inclui os atos de postulacdo das partes e a atividade instrutdria de preparacdo da sentenca, €
mais célere do que a fase de execugdo, composta por atos de concretizacdo do direito reco-
nhecido no titulo (e que, nesse sentido, serve para aferir o grau de eficiéncia do processo).

O tempo médio das decisdes finais de 1° grau proferidas em 2016, na execucdo, foi de
guatro anos e seis meses. Ja as sentencas de conhecimento levaram uma média de um ano e
quatro meses da autuagdo ao julgamento de mérito.>* Em 2017, a situagdo se agravou: “Para
receber uma sentenca, o processo leva, desde a data de ingresso, o triplo de tempo na fase de
execucdo (4 anos e 11 meses) comparada & fase de conhecimento (1 ano e 7 meses)”.>?

Outro dado relevante, também ligado a litigiosidade excessiva, diz respeito ao proces-
so executivo. As execucgoes fiscais ja correspondiam, em 2016, a 75% dos processos de exe-
cucdo.>® Tais processos s&o 0s principais responsaveis pelo congestionamento exacerbado do
Judiciério “tendo em vista que representam aproximadamente 38% do total de casos penden-

tes, apresentando congestionamento de 91% em 2016 — a maior taxa entre os tipos de proces-

sos constantes desse Relatorio”. Em resumo:

9 CNJ. Justica em NOmeros 2017: Ano-Base 2016. 13. ed. Brasilia: CNJ, 2017, p. 53. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 15 mar. 2018.

%0 CNJ. Justica em Numeros 2018: Ano-Base 2017. Brasiliaz CNJ, 2018, p. 73. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/publicacoes>. Acesso em: 22 out. 2018.

51 CNJ. Justica em Numeros 2017: Ano-Base 2016. 13. ed. Brasilia: CNJ, 2017, p. 133-183. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/publicacoes>. Acesso em: 22 out. 2018.

52 CNJ. Justica em Nameros 2018, p. 147.

53 CNJ. Justica em Nameros 2017, p. 109.



28

No quadro geral das execugGes, 0 maior problema é a fiscal. O executivo fiscal
chega a juizo depois que as tentativas de recuperagdo do crédito tributario se frustra-
ram na via administrativa, provocando sua inscri¢do na divida ativa. Dessa forma, o
processo judicial acaba por repetir etapas e providéncias de localizacdo do devedor
ou patrimdnio capaz de satisfazer o crédito tributario ja adotadas, sem sucesso, pe-
la administracéo fazendaria ou pelo conselho de fiscalizacao profissional. Acabam
chegando ao Judiciéario titulos cujas dividas ja sdo antigas, e por consequéncia, mais
dificeis de serem recuperadas [...].**

Convem chamar a atencdo para o componente oculto da crise aqui analisada e que re-
presenta a antitese da busca desenfreada pela protecdo judiciaria: o problema da “litigiosidade
contida”, resultado do acesso ineficaz a justica. Quando muitos cidadaos deixam de procurar 0
Judiciério para a solugdo dos conflitos porque o servigo oferecido pelo Estado é caro e com-
plicado, a pendenga persistira, favorecendo a justica de méos proprias ou a atuacdo de mili-
cias.”

Para Kazuo Watanabe, que aludiu ao fenémeno em 1985, a litigiosidade contida é ex-
tremamente perigosa porque funciona como um componente adicional da “‘panela de pressao’
social, que ja estd dando sinais de deterioracdo do seu sistema de resisténcia (‘quebra-quebra’
ao atraso de trens, cenas de violéncia no transito e recrudescimento de outros tipos de violén-
cia)”.*

O aparelhamento precério da Defensoria Publica e a baixa educacdo em direitos, além
da morosidade, contribuem para inibir a busca pela tutela jurisdicional por parte de milhdes de
pessoas, funcionando, de forma idéntica a hiperlitigiosidade, como ébice a tranquilidade soci-

al. Eis a preciosa licdo de Barbosa Moreira, apresentada h& mais de trinta anos:

Ao que tudo indica, ha entre n6s, no que concerne a vida juridica, e particularmente
nos extratos menos favorecidos da sociedade, uma forte demanda reprimida, uma
enorme quantidade de prestacdes que ndo chegam a ser pedidas, de pleitos que ndo
se formulam, de atos que ndo se praticam, e com frequéncia nem sequer se tenta pra-
ticar [...]. Nessa medida, o desatendimento das necessidades nao resulta de deficién-
cias na atuacdo dos agentes incumbidos de acudir aquelas, mas da abstencdo dos
proprios necessitados, que néo os provocam.>’

Voltando a analise dos dados apresentados pelo CNJ, observou-se no ano de 2017 que,
apesar de o CPC/2015 tornar obrigatoria a realizacdo de uma audiéncia prévia de conciliacéo

e mediacdo (art. 334), a resolucdo de casos por meio de conciliagdo apresentou baixo desem-

> CNJ. Justica em Nameros 2017, p. 113, grifos nossos.

% GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Observacéo juridico-sociolégica da lei dos juizados especiais fede-
rais, p. 88.

% WATANABE, Kazuo. Filosofia e caracteristicas bésicas do juizado especial de pequenas causas. In:
WATANABE, Kazuo (Coord.). Juizado especial de pequenas causas. S&o Paulo: RT, 1985, p. 2.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O direito & assisténcia juridica: evolugio no ordenamento brasileiro de
nosso tempo, p. 61.
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penho. Das 30,7 milhdes de sentencas e decisdes terminativas, apenas 11,9% foram homolo-
gatorias de acordo.”® Em 2018, o 6rgio informou que “Ndo houve variacdes significativas no
indicador de conciliacdo no 2° e 1° grau em relacdo ao ano anterior, observando-se aumento
de 0,3 e 0,2 ponto percentual, respectivamente”.59

Ao cabo, concluiu 0 CNJ, em 2017, que os principais “gargalos ainda existentes na
busca por maior eficiéncia e qualidade na prestacéo jurisdicional sdo a demora na fase de exe-
cucdo, os baixos indices de conciliagdo e o constante congestionamento processual”.60

Com respaldo nas pesquisas promovidas pelo Judiciario, afastam-se algumas especu-
lagbes acerca dos motivos subjacentes & sua ineficiéncia. E possivel sustentar que n&o contri-
buem para a crise da prestacao jurisdicional: 1) baixo investimento estatal na maquina judicia-
ria, incluindo dispéndio com pessoal e tecnologia; 2) nimero escasso de magistrados; 3) falta
de independéncia do Judiciario em relacdo ao Executivo e ao Legislativo; 4) auséncia de ins-
trumentos processuais adequados, previstos em lei, para protecdo dos direitos; 5) falta de es-
timulo governamental a autocomposi¢do dos conflitos.

Por tras dos “gargalos” na busca pela prestacdo jurisdicional eficiente existe um pro-
blema mais complexo: a negativa sistematica de direitos a maioria dos cidadaos brasileiros e
0 uso subvertido do processo por uma minoria privilegiada. Ha certa parcela de organizac6es
que, no plano social, abusam da sua superioridade econémica, extraindo vantagens em virtude
da sua atuacdo frequentemente defeituosa (alude-se aqui ao proprio Estado — administracdo
pUblica federal, estadual e municipal — e as institui¢des financeiras®?).

No plano processual, por outro lado, instadas a tomar parte em um conflito de interes-
ses formalizado perante o Judiciario, gozarao tais organizacdes, na condi¢do de litigantes ha-
bituais (repeat players), de vantagens estratégicas as quais ndo tem acesso o cidaddo comum
gue raramente participa em processos judiciais (one-shotter). O processo, que deveria elimi-
nar as desigualdades trazidas pelas partes do plano social originario (via contraditério), presta-

se a perpetuacdo de um cenario apenas formalmente isonémico.

%8 CNJ. Justica em Nameros 2017, p. 182-183.

% CNJ. Justica em Nameros 2018, p. 138.

% CNJ. Justica em Nameros 2017, p. 183.

® No ano de 2015, a Associagio dos Magistrados Brasileiros constatou: “A administragio publica lidera a
disputa judicial no Primeiro Grau como parte ativa no universo dos 100 maiores litigantes nas seguintes unidades
federativas: Bahia, Distrito Federal, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul, Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Sdo
Paulo e Rond6nia. O setor financeiro lidera a abertura de ac¢fes judiciais no Primeiro Grau em trés estados:
Paraiba, Rio de Janeiro e Sergipe. [...] “No conjunto dos processos envolvendo os 100 maiores litigantes em 2°
Grau, instancia na qual se busca reverter sentenca anterior, o setor financeiro concentra as demandas em sete de
10 unidades da Federacdo: Bahia, Distrito Federal, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul, Rondbnia, Santa
Catarina e Sergipe. A administracao publica figura em mais processos no Segundo Grau nos Estados da Paraiba,
do Rio Grande do Sul e de Sdo Paulo.” (ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. O uso da
Justica e o litigio no Brasil. JUNKES, Sérgio Luiz; SADEK, Maria Tereza (Orgs.). Brasilia: AMB, 2015, p. 13).
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Para Marc Galanter, “As verdadeiras disparidades no uso do Direito e na prestagdo de
servicos publicos na esfera jurisdicional ndo existem entre individuos ricos e pobres, mas en-
tre individuos e organizagdes”, as quais usufruem das seguintes benesses, quando instadas a
defender sua posicdo em juizo: 1) facil acesso a especialistas e baixos custos operacionais; 2)
oportunidade de desenvolver relagbes informais com os representantes do poder publico; 3)
habilidade de criar a chamada “reputagido de barganha”, como meio para estabelecer um perfil
de “compromisso com negociacdes™; 4) capacidade de lidar com as probabilidades de ganho
ou de perda. Supondo que o que esta em jogo para os litigantes habituais sdo interesses
econdmicos relativamente menores, eles podem adotar estratégias para maximizar o ganho,
mesmo quando isso envolve o risco de perda substancial em alguns casos; 5) o repeat player
possui recursos financeiros para influenciar na elaboracdo das leis (através do lobby) e tam-
bém pode fazer uso em seu beneficio das regras processuais.®?

As reflexdes expostas induzem a constatacdo de que, para certas entidades, é vantajoso
violar o direito material e, ocasionalmente, fazer acordos que tornam a sua perda patrimonial
irrisoria. Nos casos em que sdo forcadas a litigar, é infima a probabilidade de suportarem pre-
juizo financeiro condizente com o dano ocasionado. Valendo-se de um corpo técnico para
procrastinar ao maximo o deslinde do feito, criam congestionamento processual e desestimu-
lam os one-shotters a se valer do Judiciario para proteger seus direitos.

Por isso Barbosa Moreira rotulou como “ingénua” a ideia de que todos os jurisdicio-
nados clamam, em quaisquer circunstancias, pela solucdo rapida dos litigios. Na maioria dos
casos, “o grande desejo de pelo menos um dos litigantes é o de que o feito se prolongue tanto
quanto possivel”.®® Conforme pondera a professora Renata Maia, em Tese de Doutoramento
defendida perante a Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG),

E inquestionavel que o decurso longo do processo so interessa & parte que n&o tenha
razdo e que tenha condigOes de suportar e custear o tempo que s6 corre em seu favor.
Sob o angulo da parte que tem razdo e busca ver restabelecido o seu direito lesado,
ha no decurso do tempo um real prejuizo. E a batalha deste é também contra o tem-
po do processo, que corre em seu desfavor. Portanto, quanto mais tempo decorrer
entre a interposicao da demanda e a prolacdo da sentenga de mérito com o seu transi-
to em julgado, melhor seré para a parte que ndo tem razdo, que terd meios legais e
subterfigios no processo para retardar o seu cumprimento.®

%2 GALANTER, Marc. The duty not to deliver legal services. University of Miami Law Review, v. 30, n. 4, p.
929-945, 1976, p. 937.

3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns mitos. Temas de direito processual: oitava
série. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 10.

% MAIA, Renata Christiana Vieira. A efetividade do processo de conhecimento mediante a aplicag&o do proces-
so oral. 2015. 290 f. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, p. 215.
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H& também que se considerar a deficitaria formagdo dos profissionais da area juridica
e a dificuldade do brasileiro de resolver os conflitos cotidianos, por meio do dialogo, até pelas

disparidades antes referidas. Fernando Jayme afirma que

Constatada a negacao de justica por ndo se deferir igualdade substancial as partes no
processo, em razdo de uma formagdo juridica positivista e dogmatica, é necessario
promover uma renovacao da cultura juridica, que, precedentemente a prética, intro-
duza no ensino juridico formal tematicas relacionadas as teorias democraticas e aos
Direitos Humanos. Em relagdo aos profissionais que ja se encontram em exercicio,
espera-se que se faca cumprir a Constituicdo da Republica para que o0 novo Estatuto
da Magistratura que vier a ser aprovado discipline a formacéo e o aperfeicoamento
continuados como requisito para a promogao de juizes e que a mesma exigéncia se
faca em relacdo aos membros do Ministério Pablico. Em relacdo & advocacia, que a
Ordem dos Advogados do Brasil se comprometa a oferecer aos seus quadros a opor-
tunidade de se qualificarem a fim de se desincumbirem da dificil e imprescindivel
tarefa de cooperar na administracéo da Justica. %

Nesse contexto, soa reducionista a “formula magica” decorrente da alteracdo legisla-
tiva, porque nao é possivel, de um lado, apontar uma Unica razdo para o defeito cronico na
prestacdo jurisdicional e, de outro lado, modificar a cultura por meio da norma. Em sua refle-
xdao, Barbosa Moreira afirma: “Estou convencido de que a ansia de modificar incessantemente
a lei — tdo sensivel, nos ultimos anos, no campo processual — cresce na razdo inversa de nossa
disposi¢do para pesquisar a realidade com critérios técnicos”.®® A crise da justica “ndo ¢ um
fendmeno de ordem legal, ou de raizes situadas apenas no terreno dos codigos de procedimen-
t0”.% Inconteste, nesse sentido, a opinido de Humberto Theodoro Jdnior, externada ha quase

uma década:

O que, entdo, se pode exigir, de imediato, para tornar realidade o preceito fundamen-
tal proclamado no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituigio? E algo muito simples
e que dispensa grandes reformas da legislacdo e mesmo maiores elucubracdes teori-
cas da doutrina. Basta que 0s servicos judiciarios e 0s seus operadores sejam revis-
tos, reorganizados e preparados para cumprir, com fidelidade, os procedimentos,
prazos e diligéncias tal como os disciplinam os Cadigos e leis processuais em vigor.
No direito positivo ja se acham previstos poderes que, uma vez exercitados pelos
agentes do Poder Judiciério, sdo mais do que suficientes para que os processos, de
uma maneira geral, tramitem e se encerrem dentro dos ditames da duracdo razoavel
e sob os designios do principio da economia processual, tal como preconiza o art. 5°,
inc. LXXVIII, da Constituicao.®

% JAYME, Fernando Gonzaga. Os problemas da efetiva garantia de proteco judicial perante o Poder Judiciério
brasileiro, p. 253.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns mitos, p. 10.

¢ THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito fundamental & duragéo razoavel do processo. Revista Magister de
Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 29, p. 83, mar/abr. 2009, p. 96.

%8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito fundamental & duragéo razoavel do processo, p. 98.
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Fundamental ponderar também sobre a supervalorizacdo de modelos estrangeiros (nas
palavras de Barbosa Moreira, “A galinha da vizinha é sempre mais gorda que a minha”®).
Pontua o saudoso mestre da UERJ que o legislador brasileiro tem revelado simpatia “a suges-
tdo de afeicoar o mecanismo da Justica a orientagdes ou modos de ser tipicos do mundo an-
glo-saxonico, quando nédo de ‘importar’, no todo ou em parte, diretamente ou de “entrepostos”
intermedidrios, institutos nele criados e desenvolvidos”. ™

Demonstragédo cabal do acerto dessa opinido se vé na Exposicdo de Motivos do CPC,
em que se afirma que “Mergulhamos com profundidade em todos os problemas, ora erigindo
solucBes genuinas, ora criando outras oriundas de sistema judiciais de alhures, optando por
instrumentos eficazes, consagrados nas familias da civil law e da common law [...]".

Certamente, antes de importar para o Brasil institutos juridicos do common law, o pri-
meiro passo é vencer o0 “superficial e lacunoso conhecimento que se tem aqui dos ordenamen-
tos anglo-saxdnicos”, conhecimento este geralmente satisfeito pela “leitura de obras de se-
gunda mio” e pela “contemplagio de peliculas cinematograficas”.”* Se, de um lado, observa
Michele Taruffo,

[...] o estudo comparado pode ser utilmente orientado para preparar reformas, de ou-
tro lado € dificil pensar que boas reformas podem ser feitas sem adequado conheci-
mento de como outros legisladores enfrentaram e resolveram — qui¢a de modo efi-
caz — 0s mesmos problemas. Essa observagdo seria absolutamente banal se ndo ocor-
resse na lItalia — mas coisas semelhantes acontecem provavelmente em outros luga-
res — que reformas importantes e necessarias sejam pensadas e atuadas na mais rigo-
rosa e obstinada ignorancia daquilo que ocorre em outros ordenamentos. ™

As palavras de Taruffo, adequadas a realidade processual brasileira, acionam um aler-
ta, no sentido de que ndo ha nac¢do cujo sistema judiciario esteja imune a defeitos. A crise da
justica é um fendmeno universal,” revelando-se ingénuo (sendo desavisado) o legislador que

busca a perfeicdo em qualquer quadrante do planeta.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns mitos, p. 7.

" BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre alguns aspectos do processo (civil e penal) nos paises an-
glo-sax6nicos. Temas de direito processual: sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 156.

" BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A importacédo de modelos juridicos. Temas de direito processual: oitava
série. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 265.

2 TARUFFO, Michele. Aspectos fundamentais do processo civil de civil law e de common law. In:
MITIDIERO, Daniel (Org.). Processo civil comparado: ensaios. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 12, grifos
N0SS0s.

* WORLD JUSTICE PROJECT. Global Insights on Access to Justice: Findings from the World Justice Project
General Population Poll in 45 Countries. ADAMS, Kate et al. (Org.) Washington, U.S.A., 2018, p. 6. Disponivel
em:<https://worldjusticeproject.org/sites/default/files/documents/WJP_Access-Justice_April_2018_Online.pdf>.
Acesso em: 20 jul. 2018.
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A Inglaterra, por exemplo, estava tdo descontente com a lentiddo do tramite processual
que decidiu adotar, a partir de 2003, “quebrando multissecular tradigdo”, um CPC “bastante
aproximado, em varios tracos, do modelo continental europeu”.74

Giovanni Bonato e Marcelo José Bonizzio informam que a quantidade desmedida de
recursos que aportavam na Corte de Cassagao Italiana conduziu a uma crise na administragéo
da justica, determinando a implantacdo de mecanismos de filtragem na interposi¢do dos recur-
sos (semelhante ao requisito da repercussao geral das questdes constitucionais para admissibi-
lidade do recurso extraordinario pelo STF) e a limitacdo da capacidade postulatéria dos advo-
gados perante os 6rgéos jurisdicionais superiores.”

Theodoro Janior noticia que, na Franga, “continua a existir um descompasso entre a
demanda e a oferta de servicgos judiciarios, frustrando a garantia constitucional de acesso a
justica” e que a sociedade alema, por sua vez, reclama “da sobrecarga de processos em seus
tribunais e o volume ndo para de crescer”.”

Em referéncia ao Direito norte-americano, “para onde costumam voltar-se, com admi-

3l 7

racao que beira o éxtase, as miradas de tantos,”’’ serdo tecidas as primeiras consideraces no

topico seguinte, tratando-se de tema central desta pesquisa.
1.3 Equal justice under law?

Barbosa Moreira, em ensaio de direito comparado versando sobre aspectos do proces-
so civil e penal nos EUA e na Inglaterra, indaga: “O processo anglo-saxdnico é um sistema de

administragdo de justi¢a socialmente orientado?” Em resposta, aduz o seguinte:

A tomarmos como indices a duragdo e o custo dos pleitos — aspectos que aqui nunca
deixam (nem se compreenderia que deixassem) de ser levados em conta —, a resposta
s6 pode ser rotundamente negativa. A luz da farta documentacio apresentada, fica
fora de davida que, nos paises anglo-saxdnicos, o processo é lento e caro. O fato de
que, em certos lugares dos Estados Unidos, um pleito dure em média trés a cinco

" BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns mitos, p. 3.

> BONATO, Giovanni; BONIZZI0, Marcelo José Magalhaes. A capacidade postulatéria dos advogados perante
as cortes supremas: perspectivas de direito comparado no Brasil, na Franca e na Italia. In: PUOLLI, Jose Carlos
Baptista; BONIZZIO, Marcelo José Magalhdes; LEONEL, Ricardo de Barros (Coords.). Direito processual
constitucional. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 128-129.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacao jurisdicional: insuficiéncia da refor-
ma das leis processuais. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 6, n. 36, p. 19-37,
jul./ago., 2005, p. 27-28. Para analise detalhada dos sistemas judiciais europeus (com dados sobre nimero de
processos, tempo de tramitagdo, custas, dentre outros elementos), cf. estudo divulgado em 2018 pela CEPEJ —
Commission européenne pour ’efficacité de la justice — intitulado European judicial systems Efficiency and
quality of justice. Cepej Studies n. 26. 2018 Edition (2016 data). Conseil de 1’Europe, October 2018. Disponivel
em: <https://rm.coe.int/rapport-avec-couv-18-09-2018-en/16808def9c>. Acesso em: 18 dez. 2018.

" BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns mitos, p. 3.
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anos, no primeiro grau de jurisdicdo, pde em xeque ideias correntias sobre a nossa
pretensa desvantagem no assunto: é indubitavel que aquela marca pode haver sido
ultrapassada, até de muito, num ou noutro caso, mas seria temerario sustentar que
ela corresponda a média em qualquer ponto do territdrio nacional. Com isso ndo pre-
tendemos suavizar o juizo merecidamente severo que se faz acerca da lentiddo da
nossa Justica; s6 nos move o intuito de aconselhar maior moderacdo (ou talvez, e
principalmente, melhor informacéo) a quem suponha termos razdes de grande peso
para invejar, na matéria, os anglo-saxdes.’®

Passadas quase duas décadas, a barreira financeira que envolve o acesso a justica civil
norte-americana continua sendo um 6bice ao exercicio da cidadania nos Estados Unidos. Or-
ganizacdo independente e sem fins lucrativos, fundada em 2006, o World Justice Project
(WJP) produz anualmente o Rule of Law Index, pesquisa de campo que “mede como o Estado
de Direito ¢ experimentado e percebido pelo publico em geral em todo o mundo”. Trata-se da
“principal fonte mundial de dados originais e independentes sobre o Estado de Direito”.”

H& quatro principios universais inerentes ao Estado de Direito, segundo o WJP, sendo
eles: 1) O poder publico e o setor privado submetem-se a responsabilidades por forca da lei;
2) As leis em vigor sdo claras, publicas, estaveis e justas. Além disso, aplicam-se de maneira
uniforme e protegem os direitos fundamentais; 3) Os processos através dos quais as leis sao
produzidas e aplicadas (na esfera executiva e judiciéria) sdo acessiveis, justos e eficientes; e
4) A protecgdo judiciaria é exercida de forma tempestiva por 6rgdos competentes, éticos e in-
dependentes, acessiveis a toda a populacdo, que possuem recursos adequados e refletem a
realidade das comunidades a que servem.®

No que concerne a analise de eficiéncia da justica civil, em cento e treze paises, pro-
movida pelo Rule of Law Index 2017-2018, dois componentes tém especial importancia: de
um lado, importa saber se as pessoas tém acesso e podem custear o servi¢o publico de prote-
c¢do judiciaria (esse indice mede a acessibilidade a justica em termos amplos, incluindo o co-
nhecimento da populacdo acerca dos remédios processuais previstos pelo seu ordenamento, se
as pessoas podem pagar pelos servigos de assisténcia juridica e se elas tém acesso a jurisdicdo
sem a necessidade do pagamento de taxas desproporcionais).®*

Por outro lado, € de igual relevancia apurar se 0 acesso a tutela jurisdicional é livre de
qualquer tipo de discriminacédo lastreada em classe social, género, grupo étnico, religido, ori-

gem nacional, orientacdo sexual ou identidade de género.

® BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre alguns aspectos do processo (civil e penal) nos paises
anglo-saxonicos, p. 173, grifos do autor.

" WJP. Rule of Law Index (2017-2018). ADAMS, Kate et al. (Org.) Washington, U.S.A., 2017. Disponivel em:
<https://worldjusticeproject.org/sites/default/files/documents/WJP_ROLI_2017-18 Online-Edition_0.pdf>.
Acesso em: 18 mar. 2018.

8 WJP. Rule of Law Index, p. 7.

81 WJP. Rule of Law Index, p. 13.
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As informacdes recentemente levantadas pelo World Justice Project surpreendem pela
distancia abissal que separa a realidade norte-americana da sua promessa constitucional de
isonomia. Quanto ao indice referente a acessibilidade e aos custos da justica civil, em uma
comparacao feita entre os trinta e cinco paises com maior renda per capita, os EUA obtiveram
a nota 0,42 (sendo o valor maximo um inteiro), ou seja, a pior pontuacao entre as nagées mais
ricas. Para que se tenha ideia da dimens&o do problema, a contagem coloca os EUA, em ter-
mos de acesso a justica civil, em situacdo pior do que a de Serra Leoa (0,46), Libéria (0,43),
Cazaquistdo (0,5) e Nigéria (0,45). Por conta da avaliacao positiva em outros quesitos — como
triparticdo de poderes, transparéncia governamental e seguranca publica —, a média global
norte-americana acaba sendo bastante superior a dos paises citados (nota 0,73, 19° lugar den-
tre todas as nagdes avaliadas).®

No que diz respeito ao pagamento de taxas consideradas desproporcionais ou abusivas,
o jornal The New York Times publicou, em 2016, reportagem intitulada “E crime ser po-
bre?”,® na qual denunciou que, em pleno século XXI, os Estados Unidos reintroduziram um
amplo sistema prisional para devedores civis, “criminalizando, na realidade, a pobreza”. Noti-
ciou o jornalista Nicholas Kristof que, nos ultimos vinte e cinco anos, tendo em vista que o
encarceramento em massa®* se tornou cada vez mais caro, os Estados e as localidades transfe-
riram o Onus financeiro para os criminosos, gerando uma explosdo de cobrangas especiais e
sobretaxas.

Em Oklahoma, acusados em processos criminais podem ser forcados a custear sessen-
ta e seis tipos diferentes de taxas, incluindo “taxa de seguranca do tribunal”, “taxa destinada
ao xerife por perseguir fugitivos da justi¢a” e até mesmo a impensavel “taxa do indigente que
pleiteia assisténcia juridica gratuita” (é possivel cobrar alguém por solicitar a atuacdo de um

defensor ptblico e, na hipétese de a divida ndo ser quitada, expede-se mandado de prisdo).%

82 \WJP. Rule of Law Index, p. 13.

8 KRISTOF, Nicholas. Is it a crime to be poor? The New York Times. New York, June 11, 2016. Disponivel em:
<https://www.nytimes.com/2016/06/12/opinion/sunday/is-it-a-crime-to-be-poor.html>. Acesso em: 22 mar.
2018.

8 Os EUA possuem a maior populacdo carceraria do mundo. Em 2018, havia aproximadamente 2,3 milhdes de
pessoas detidas em 1,719 prisdes estaduais, 102 prisdes federais, 1,852 espacos de detengdo de menores, 3,163
cadeias locais e outras instalagGes carcerarias. Fonte: PRISON POLICY INITIATIVE. Mass Incarceration: The
Whole Pie 2018. Disponivel em: <https://www.prisonpolicy.org>. Acesso em: 22 mar. 2018.
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a integra da deciséo: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/461/660/>. Acesso em: 22 mar. 2018).
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O caminho a seguir, na opinido de Kristof, é reduzir essas taxas, acabar com 0 uso pe-
los tribunais das empresas de cobranga privadas que adicionam suas proprias taxas a divida
originéria e limitar a divida judicial a uma porcentagem da renda do individuo.®®

Ao investigar se 0 Sistema de Justica civil norte-americano se norteia pelo critério de
“igualdade perante a lei”, a partir dos elementos citados anteriormente, o resultado apontado
pelo Rule of Law Index também impressiona. Dentre as trinta e cinco na¢es mais ricas, 0s
Estados Unidos ocupam a penultima posicdo (nota 0,48), a frente apenas da Hungria (cuja
nota foi 0,35). Venezuela (ultima posicdo no ranking global do Rule of Law) e Boshia (pais
que vivenciou guerra civil em passado recente, com genocidio decorrente de limpeza étnica)
apresentaram pontuac@es mais elevadas que os EUA no indice de discriminacéo.

O que se extrai, em resumo, é que nos Estados Unidos as pessoas de baixa renda tém
dificuldade de acesso a justica civil, e o sistema judiciario é, por consequéncia ldgica, alta-
mente discriminatdrio. Os dados obtidos pelo WJP, todavia, ndo representam novidade.

Em 1994, a Associacdo Americana dos Advogados (American Bar Association —
ABA) produziu relatorio com o objetivo de investigar as complexidades das demandas juridi-
cas e 0s nhiveis de intervencdo necessarios para melhorar as politicas publicas de acesso a jus-
tica por parte de pessoas de baixa renda. As principais conclusGes obtidas foram as seguintes:
1) As demandas mais comuns entre as familias de baixa renda se referiam a financas pessoais,
relagdo de consumo, moradia e direitos reais; 2) Metade das familias de baixa renda enfrenta-
va uma ou mais situacfes que poderiam ser submetidas a apreciacdo do Judiciario; 3) Trés
quartos dessas situacdes vivenciadas por familias de baixa renda ndo eram submetidas ao Ju-
diciario; 4) Na maioria dos casos em que enfrentavam problemas juridicos de natureza civil, a
primeira opcdo encontrada pelas familias de baixa renda era tentar resolver a questdo por sua
prépria conta. A segunda alternativa era ndo adotar providéncia alguma para solucionar o
problema; 5) Para a maioria das pessoas carentes entrevistadas, as principais razdes apontadas
para ndo submeter sua causa ao Judiciario foram, de um lado, a nocdo de que ndo receberiam
assisténcia juridica Util e, de outro lado, o receio das custas processuais.®’

Confirmou-se no ano de 2017 a taxa elevadissima de litigancia contida nos EUA,
constatando-se que as pessoas carentes procuram ajuda para solucionar problemas juridicos de

natureza civil em apenas vinte por cento das hipéteses de violacdo ou ameaca a direito. 1sso

8 KRISTOF, Nicholas. Is it a crime to be poor? Acesso em: 22 mar. 2018.

8 ABA. Legal needs and Civil Justice: a Survey of Americans — Major Findings from the Comprehensive Legal
Needs Study. Chicago: Illinois, 1994, p. 27-28. Disponivel em: <https://www.americanbar.org/content/dam/aba/

administrative/legal_aid_indigent_defendants/downloads/legalneedstudy.authcheckdam.pdf>. Acesso em: 20
margo 2018.
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em virtude, especialmente, da decisdo de lidar com o problema por conta propria, de desco-
nhecimento a respeito de qual entidade procurar e de quais instrumentos legais utilizar e, ain-
da, da incerteza acerca do carater juridico do problema vivenciado.®

Logo, a American Bar Association afirmou categoricamente que “nosso sistema de
justica civil esta fundamentalmente desconectado da vida de milhdes de americanos, uma
conclusdo reforcada pela crise atual de financiamento dos servicos de assisténcia juridica”.®

A situacdo social e juridica da maior economia do mundo,* pafs cuja solidez das insti-
tuicOes publicas serve de modelo, inclusive para o Brasil, ndo poderia ser mais paradoxal. Por
um angulo, assegura-se o devido processo legal, consubstanciado na 142 Emenda & Constitui-
¢d0,%" clausula fulcral da democracia norte-americana e que originou o principio juridico do
“Equal Justice under law”, dogma baseado na nog¢édo de igualdade. Sob angulo diverso, o di-
reito a assisténcia juridica gratuita na esfera civil, assegurado aos cidaddos carentes, ndo é
compreendido como componente essencial para alcance da igualdade e para o exercicio efeti-
vo da cidadania.

Sera oportunamente demonstrado que, em pleno século XXI, ainda ndo se reconheceu
nos EUA, na esfera federal ou dos Estados, “como sendo direito do cidaddo economicamente
desfavorecido® o de contar com assisténcia técnica de um advogado para promover sua repre-

sentagdo em Juizo em causas de natureza civel”.*®

8 LEGAL SERVICES CORPORATION — LSC. The Justice Gap: Measuring the Unmet Civil Legal Needs of
Low-income Americans. Executive Summary. Washington, DC, June 2017. Disponivel em:
<https://www.lsc.gov/sites/default/files/images/TheJusticeGap-ExecutiveSummary.pdf>. Acesso em: 24 fev.
2019.

8% ABA. Agenda for acess: the american people and civil justice. Final Report on the Implications of the Com-
prehensive  Legal Needs  Study. Chicago, Ilinois, 1996, p. 2. Disponivel  em:
<https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/legal_aid_indigent_defendants/downloads/agend

aforaccess.authcheckdam.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2018.

% Os EUA possuem o maior PIB registrado (20.2 trilhdes de dolares), segundo informa o site do Fundo
Monetéario Internacional (FMI). Disponivel em: <http://www.imf.org/en/Data>. Acesso em: 9 mar. 2018.

%1 O texto original da 12 Segdo da 142 Emenda & Constituicdo Norte-Americana é o seguinte: “All persons born
or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of
the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or
immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property,
without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.”

%2 0 governo americano considera pobre uma pessoa adulta com idade inferior a 65 anos que possui renda anual
inferior a US$ 12.486 (0 que equivale, em 23.3.2018, a R$ 41.203,80, tendo como base a cotagdo do dolar em
R$ 3,30). Apurou-se em 2016 que 12,7% da populacdo norte-americana eram considerados pobres, percentual
correspondente a 40,6 milhGes de pessoas. (U.S. CENSUS BUREAU. Income and Poverty in the United States
(2016). In: SEMEGA, Jessica L.; FONTENOT, Kayla R; KOLLAR, Melissa A. (Org.). Current Population
Reports, U.S. Government Printing Office. Washington, DC, 2017, p. 12. Disponivel em: <https://census.gov>.
Acesso em: 23 mar. 2018).

% ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 92.
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2 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Inexiste convivéncia humana livre de relacdes de poder, sendo estas marcadas pelo
traco da desigualdade, assevera Calmon de Passos. O problema ndo consiste, porém, na su-
pressdo do poder, mas na obtencdo de um meio de “domesticar o poder”.** Por razdes histéri-
cas, a no¢do de controle e participacdo popular das decisdes politicas sempre esteve associada
ao sufragio (democracia representativa), apesar de sua falibilidade.

No Brasil, como nédo foi adotado o modelo norte-americano de provimento de juizes
pelo voto popular, sustentou-se a legitimidade da jurisdi¢do na sua suposta qualidade de “fun-
céo pacificadora”, servindo o processo como “meio efetivo para a realizagdo da justica”.® O
juiz, portanto, sob a tradicional perspectiva instrumentalista, seria detentor de soberania, apto
a exercer 0s “escopos metajuridicos da jurisdicdo” (alcance da paz, da justica social e do bem

comum). Essa € a visdo de Moacir Amaral Santos, para quem

Juiz e partes sdo os sujeitos principais da relagdo processual, sem os quais esta ndo
se completa. Dos sujeitos, entretanto, como 6rgdo do Estado, no exercicio da funcéo
jurisdicional, ¢ o juiz quem desempenha o papel preponderante. E a figura central do
processo (GABRIEL DE REZENDE FILHO); E a coluna vertebral da relagio pro-
cessual (CHIOVENDA); E o sujeito mais eminente da relagio processual (MANZI-
NI, FREDERICO MARQUES). Distingue-se das partes — diz Carnelutti — ndo s6
porque lhe sdo atribuidos poderes, mas, especialmente, pela sua posigdo superior as
mesmas.*®

Tal posicionamento comporta criticas e reformulacdo. Pondera Italo Andolina que o
controle jurisdicional configura um “canal privilegiado” escolhido para atuacdo do sistema
constitucional de garantias porque 0 processo possui estrutura participativa (dialética) e
porque insere o0 julgador na condicdo de terceiro (ndo como “coluna vertebral” ou “figura
central” do processo).®” Nessa dinamica, o juiz ndo participa em contraditério com as partes
porque ele ndo é um interessado ou um contrainteressado no provimento. Sua participacdo em
contraditorio “se desenvolve ‘entre as partes’, porque a disputa se passa entre ¢las, elas sdo as
detentoras de interesses que serdo atingidos pelo provimento™.®® Segundo Aroldo Plinio

Gongcalves,

% PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam, p. 49.

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R. Teoria geral
do processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 43.

% SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 2. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1967.
v. 1. p. 365.

% ANDOLINA, italo Augusto. O papel do processo na atuacio do ordenamento constitucional e transnacional.
Revista de Processo, v. 22, n. 87, p. 63-69, jul./set. 1997, p. 64.

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 2001, p. 121.
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[...] Enquanto ndo se podia pensar a funcéo jurisdicional com a participagéo das par-
tes na fase de preparagdo da sentenca, a reflexdo juridica se ateve a missdo do juiz, e
projetou nele a grande esperanca de se retificarem as injusticas do Direito positivo. %

O processo civil constitui espécie de procedimento'® dotado de “estrutura dialética ou
polémica, pois que assume a natureza de um debate ou discusséo entre as partes”, sendo “tra-
ves mestras do processo o principio do contraditério e o da igualdade das partes”.101

Trata-se de técnica ou método dialdgico destinado a coibir o arbitrio e eliminar as dis-
paridades dos litigantes, existentes no plano extraprocessual (econémica, técnica, cultural,
dentre outras), ensejando a mais ampla fiscalizagdo e influéncia sobre o pronunciamento do
Estado-juiz.

Nas palavras de Alvaro de Oliveira, um dos autores que afirmava o papel do contradi-

torio como fonte de contencdo do poder estatal e de legitimacao decisoria,

[...] impde-se atentar a natureza essencialmente dialética do processo. De um lado, a
vontade do Juiz nunca é totalmente soberana, pois de um ou outro modo condiciona-
se a vontade e ao comportamento das partes, no que representam de iniciativa, esti-
mulo, resisténcia ou concordancia. Por isso mesmo, constitui o contraditorio podero-
so fator de contencéo do arbitrio por parte do Juiz [...]."%

Por meio do contraditorio, as partes tém o conddo de delimitar a atividade decisoria
aos limites do pedido (arts. 2°, 141 e 492, do CPC) — principio da congruéncia ou da adstricdo
—, coibindo o julgamento ndo apenas fora e além do pedido, mas, inclusive, em desconformi-
dade com a causa de pedir, respeitando-se 0s axiomas ne procedat iudex ex officio, nemo iu-
dex sine actore e ne eat iudex ultra petita et allegata a partibus.'®

Sob o ponto de vista instrumentalista do processo, contudo, desloca-se o foco da legi-
timacéo e do poder para o Estado-juiz, que deveria, pela Constituicdo, estar a servigo do povo.
A racionalidade das decis@es jurisdicionais decorre ndo da sua capacidade de realizar a justica

social e assegurar o bem comum, mas de uma “legitimagdo procedimental que encontra no

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 194-195.

199 Explica o professor Aroldo Plinio que “O procedimento ¢ uma atividade preparatéria de um determinado ato
estatal, atividade regulada por uma estrutura normativa, composta de uma sequéncia de normas, de atos e de
posicfes subjetivas, que se desenvolvem em uma dindmica bastante especifica, na preparacdo de um
provimento” (GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
2001, p. 102).

100 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n. 177/2000, 22 Secgdo, Rel. Bravo Serra, j. 22.03.2000.
Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/>. Acesso em: 20 maio 2018.

192 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério. Revista de Processo, Sdo Paulo,
v. 71, p. 31-38, jul./set. 1993, p. 31.

183 MALLET, Estévio. Notas sobre o problema da chamada “decisio-surpresa”. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 109, p. 389-414, jan./dez. 2014, p. 392.
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irrestrito acesso ao Judiciario, no contraditorio, na publicidade e na fundamentacdo os mais
altos designios da legitimidade democratica.”***

Durante longo tempo, o processo foi compreendido como relacdo juridica, na qual se
estabelecem vinculos de coordenacdo ou subjugacéo entre seus integrantes (partes e juiz). Tal
percepcao, todavia, obscurece seu papel como método de participacao politica e de efetivacdo

da cidadania. Aroldo Plinio Gongalves destaca:

No exercicio de faculdades ou poderes, nos atos processuais, a parte sequer se dirige
a outra, mas sim ao juiz, que conduz o processo. E, do juiz, as partes ndo exigem
conduta ou atos. Mesmo a doutrina tradicional ja via a dificuldade de se sustentar o
poder da parte sobre a conduta do juiz, resolvendo a questéo pela concepcédo de que
a “relacéo” entre eles, juiz e parte, seria de “subordinacéo”.®

Enquanto a legitimidade jurisdicional estiver sustentada na suposta aptiddo para reali-
zar a paz social, o contraditorio sera secundario, e o juiz tera papel preponderante no proces-
so. Consoante Dierle Nunes, no Estado Democratico de Direito “os cidaddos ndo podem mais
se enxergar como sujeitos espectadores e inertes nos assuntos que lhes tragam interesse”. De-
vem, ao contrario, “assumir a posicao de participantes ativos e que influenciem no procedi-
mento formativo dos atos administrativos, das leis e das decisdes judiciais™.*®

Os adeptos da escola instrumentalista ndo lograram éxito em estabelecer a natureza ju-
ridico-cientifica do processo.’®” Coube ao processualista italiano Elio Fazzalari fazé-lo, na
década de 1950, por meio da reelaboraco do conceito de procedimento.*® A partir daf, quali-
ficou-se o processo como espécie de procedimento, dotada de relevante especificidade, qual
seja, “uma estrutura dialética que possibilita a participagdo dos interessados a fase preparaté-

. . PR |
ria do provimento (decisdo)”. 09

104 RIBEIRO, Darci Guimarées; SCALABRIN, Felipe. O papel do processo na construcdo da democracia: para
uma nova definicdo de democracia participativa. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, v. 17,
n. 65, p. 53-68, jan./mar. 2009, p. 64.

105 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 100.

106 NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério. Boletim Técnico da Escola Superior de Advocacia
da OAB/MG, Belo Horizonte, v. 1, p. 39-55, jan./jun. 2004 (Série Participativa), p. 40.

97 No entender de Rosemiro Leal, “entre os seguidores da escola instrumentalista e da relagdo juridica (que nio
é juridica, mas subjetivo-voluntarista), o ‘processo é essencialmente teleologico’, um instituto flutuante, etéreo,
ritualistico, sem qualquer vinculo l6gico-juridico, porque, ao dizerem que o processo ¢ ‘modo’ ou forga que
impulsiona os atos do procedimento perceptivel, 0 processo seria imperceptivel, isotérico e inefavel, sequer teria,
como a mdsica, a mais abstrata das artes, um modo (maior ou menor) que se distingue pela alteracdo qualitativa
dos intervalos (isto €, da segunda para a terceira nota da escala fundamental). O processo, para tais processualis-
tas, € uma culindria, a milanesa, cuja férmula é alquimica, inacessivel as inteligéncias inferiores, envolvendo-se
num mundo ritualistico do sagrado” (LEAL, Rosemiro. Teoria geral do processo: primeiros estudos. Porto Ale-
gre: Sintese, 1999, p. 83-84).

18 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 102.

109 NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério, p. 40.
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Dotado de feigdo constitucional, o principio do contraditério tornou-se, portanto, a pe-
ca-chave que assegura a “estrutura participativa” do processo ¢ “uma regra essencial do pro-
cedimento jurisdicional, condicionando a validade da decisao final do juiz”.110

Dado seu status de componente essencial do devido processo legal, o contraditorio
traduz-se em direito humano indissociavel da atividade judicidria. A Constituicdo da Repu-
blica de 1988, visando ao gozo real e ndo meramente simbdlico da tutela jurisdicional, consa-
gra o principio da inafastabilidade da jurisdicdo e é enfatica ao assegurar aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o contraditério e a ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV). H& reproducdo, no campo interno, da
garantia intangivel do art. 8°, 1, da Convencéo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica).

Ressalte-se que o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em seu art. 14, 1,
traz uma clausula alusiva a tutela jurisdicional efetiva, realizada por meio de uma “fair and

public hearing” ou “audiéncia justa e publica”, inerente ao “direito de ser ouvido”:

Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa
tera o direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias por um tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao de carater penal formulada contra ela ou na determinacéo de seus direitos e
obrigagdes de carater civil."'*

Conforme licdo de Renata Maia, a clausula citada (repetida nos mais importantes ins-

trumentos supranacionais de protecdo dos Direitos Humanos) contém

[...] argumentos essenciais que estdo implicitos em sua locugéo (“direito de ser ou-
vido”), destacando, dentre eles, a garantia do principio da imediagcdo no processo
(requisito essencial do processo oral) e o reconhecimento do direito das partes a par-
ticiparem de pelo menos uma audiéncia, como parte do devido processo legal. [...] A
nova leitura do principio do contraditdrio, inerente ao devido processo legal, reco-
nhece seu carater dialégico. O conhecimento dos fatos pode ser obtido através da
oralidade, do ouvir e do escutar, que se da em audiéncia. [...] O verdadeiro didlogo
ocorre em contraditorio. O dialogo é a saida para maior humanizacgdo do processo,
no sentido de que a humanizacgdo do processo perpassa pela humanizacdo dos sujei-
tos que fazem parte dele, permitindo-lhe maior participagéo ativa e interventiva.'*

10 COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie costituzionali e “giusto processo”, p. 99.

" Tradugio nossa. No original: “All persons shall be equal before the courts and tribunals. In the determination
of any criminal charge against him, or of his rights and obligations in a suit at law, everyone shall be entitled to
a fair and public hearing by a competent, independent and impartial tribunal established by law.”

12 MAIA, Renata Christiana Vieira. A efetividade do processo de conhecimento mediante a aplicacdo do
processo oral, p. 109-111.
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Na Europa, a partir do julgamento pela CEDH do caso Ruiz-Mateos v. Espanha, em
23 de junho de 1993, firmou-se jurisprudéncia, baseando-se no art. 6°, 1, da Convencdo Euro-
peia de Direitos Humanos,*** segundo a qual o direito a um processo equitativo inclui o direi-
to a um processo contraditério.*

Posteriormente, a Corte Europeia aplicou 0 mesmo entendimento em McMichael v.
Reino Unido (1995), Vermeulen v. Bélgica (1996), Lobo Machado v. Portugal (1996), Kress
v. Franca (2001), Milatova e outros v. Republica Checa (2005) e Gaspari v. Eslovénia
(2009).1*°

Ressalta-se, ao final deste topico, que o direito fundamental ao contraditério ndo induz
a conclusdo de que os litigantes estdo compelidos a exercer a prerrogativa no caso concreto,
como condicdo de validade do processo.

Caso o réu citado opte pela ndo apresentacdo de defesa, mesmo ciente dos fatos contra
ele imputados, o procedimento fluird normalmente (ao contrario do processo penal, que exige
exercicio efetivo da defesa), independentemente dos potenciais efeitos nocivos desencadeados
pela inércia de quem deveria se pronunciar (CPC, art. 344). Ao réu revel citado fictamente
nomeia-se curador especial (CPC, art. 72, 11). Trata-se de regra protetiva do sujeito incapaz
processualmente (e ndo materialmente), em posicéo de fragilidade defensiva derivada, justa-
mente, da forma de comunicacdo do polo passivo.

Ademais, o exercicio do contraditério no processo civil esta limitado pelo comporta-
mento ético que a lei exige das partes, em reciprocidade e em relacdo ao 6rgao julgador. O
CPC de 2015 nédo previu, nos artigos 5° e 6°, os principios da boa-fé e da cooperacdo com
finalidade retorica. O sistema processual civil brasileiro franqueia aos litigantes o poder de
usar quaisquer meios, juridicamente idéneos, para obter o reconhecimento do seu direito ma-
terial, independentemente da relevancia do bem juridico em disputa. A licdo de Antonio do

Passo Cabral é clarissima:

Certamente que, até quando exercitado, vale dizer, até 0 momento em que a parte se
pronuncia no processo, o contraditério representa o direito (ou garantia) de ter cién-

113 Convencédo Europeia de Direitos Humanos, Art. 6°, 1: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja
examinada, equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e obrigacfes de caracter civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela.”

14 CEDH. Ruiz-Mateos v. Spain, 12952/87 (1993). Para acesso a integra da deciso:
<http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57838>. Acesso em: 27 mar. 2018.

15 CEDH. Guia sobre o artigo 6° da Convengdo Europeia de Direitos Humanos: direito a um julgamento justo
(atualizado em 31 de dezembro de 2017). Estrasburgo: Conselho da Europa/Corte Europeia de Direitos
Humanos, 2017, p. 54. Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_ 6 _ENG.pdf>. Acesso
em: 27 mar. 2018.
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cia dos atos processuais e ver suas consideragdes apreciadas pelo drgéo judicial. No
entanto, uma vez provocada a jurisdicdo, a garantia ultrapassa tais fronteiras e cede
espaco para um objetivo maior, que é a participacdo colaborativa nas decisdes esta-
tais, fato que justifica a repressao as condutas de litigancia de ma-fé e aos atos aten-
tatérios a dignidade de justica. Se participar é garantido, a atuacdo deve ser ética,
consentanea com os objetivos estatais da jurisdic&o.'®

O direito a prova, por exemplo, considerado como “direito humano e direito funda-
mental das partes do processo judicial”, tendo em vista sua finalidade de “criar as condi¢des
necessarias para uma existéncia digna e para a efetiva participacdo na tomada de decisdes no
seio do Estado (democracia)”,**’ ndo é irrestrito porque, de um lado, a prépria Constituicdo
qualifica como inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos e, de outro lado, ndo existe
verdade absoluta a ser atingida por meio da instru¢do processual, que cuida da reconstrugéo
fatica possivel, dentro das balizas procedimentais fixadas pela lei. Em suma: a eticidade mol-
da o exercicio do contraditério em causas civis, limitando-o, contrariamente a esfera proces-
sual penal, em que se admite a utilizacdo de prova ilicita, desde que voltada para proteger o

interesse do acusado.
2.1 Contraditério formal ou estatico

Obras tradicionais da literatura juridica nacional difundiram a no¢do de contraditorio
como “principio da audiéncia bilateral”, numa perspectiva de que “ao réu tera que ser garanti-
da a oportunidade de defender-se”.**® Explica Marcelo Veiga Franco que o contraditério for-
mal ou estatico, prescrito pelo art. 7° do CPC, resume-se “a possibilitar aos destinatarios do
provimento a oportunidade de manifestacdo nos autos e de formulacao das alegagdes e provas
licitas que julgar pertinentes, com a respectiva oportunidade de reagdo™.**

A percepcdo estatica do contraditdrio, apesar da fragilidade, continua sendo transmiti-
da, assimilada e praticada pelos profissionais do Direito. Sustenta-se a ideia de que o interesse
privado (das partes) prepondera no exercicio da jurisdicdo. Nessa légica individualista e libe-

ral, que remonta ao século XVIII, a estrutura dialética se desenvolve na base continua e pro-

116 CABRAL, Antdnio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 126, p. 59-81, ago. 2005, p. 63.

17 ALMEIDA, Cleber Lucio de. A prova como direito humano e direito fundamental das partes do processo
judicial. 2011. 209 f. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011, p. 182.

18 SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, p. 387. A titulo exemplificativo,
GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 61 e SILVA,
Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 56.

19 FRANCO, Marcelo Veiga. Processo justo: entre efetividade e legitimidade da jurisdicao. Belo Horizonte: Del
Rey, 2016, p. 56-57.
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gressiva de informaces e rea¢cdes muatuas ao longo do procedimento, até a deciséao final. Se-
gundo observam os professores Humberto Theodoro Junior e Dierle Nunes,

[...] ndo se pode negar a reducdo do contraditério pela Prozess-Ordnung (1781)
prussiana a um principio légico-formal (bilateralidade da audiéncia, contraposicéo
de direitos e obrigac6es), que contribuiu para o delineamento do processo como re-
lacdo juridica anos mais tarde.'?

Vale pontuar que, no fim do século XIX, houve na Europa a transicdo de um libera-
lismo processual dominado pelas partes para um processo dito “social”, cujo protagonista era
0 juiz, apto a exercer amplos poderes no decorrer do procedimento. Naquele contexto, “em
que a exaltacdo do papel ativo do juiz foi elevada ao extremo, chegou-se a crer nos anos 30 do
século passado, que a falta do contraditério (a falta da cooperacdo das partes) nao impedia a
obtengdo de uma decisio justa”.*** Carnelutti sustentou, em pleno século XX, o atributo divi-

no do juiz:

Tudo isso eu digo para fazer compreender uma Unica coisa, para ter uma ideia do
processo: o juiz, para sé-lo, devera ser mais que o homem: um homem que se apro-
xime de Deus. Desta verdade a historia conserva uma lembranga ao nos mostrar uma
primitiva coincidéncia entre o juiz e o sacerdote, que pede a Deus e obtém de Deus
uma capacidade superior & dos homens. Mesmo ainda hoje, se o juiz, em que pese 0
desprezo para as formas e os simbolos, que é uma das caracteristicas pejorativas da
vida moderna, veste a indumentéria solene que chamamos de toga, isso corresponde
a necessidade de fazer visivel a majestade, que é um atributo divino.'?

Emilio Betti, jurista italiano de viés autoritario, sustentava que o principio do contradi-
torio era, na década de 1930, “principio fundamental do processo civil”. Sua base légica seria
extraida da bilateralidade do processo, ao passo que o seu fundamento pratico consistiria na
obtengdo de uma “sentenga justa”, tendo em vista que a “a exposi¢do de qualquer parte inte-
gra-se e retifica-se”. O autor também sustentava, todavia, que “o contraditorio ¢ um instru-
mento Gtil do processo quando haja fundamento no contradizer: se ndo ha, constitui um estor-

vo” 123

120 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamen-
to da atividade processual. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 168, p. 107-141, fev. 2009, p. 111.

12 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual, p. 111.

122 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Fortaleza: Ideal, 2000, p. 54.

12 BETTI, Emilio. Diritto processuale civile italiano. 2. ed. adicionada com jurisprudéncia recente. Roma: Soci-
eta Editrice del Foro Italiano, 1936. p. 87-91, apud CAVANI, Renzo. Contra as “nulidades-surpresa”: o direito
fundamental ao contraditério diante da nulidade processual. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 218, p. 65-78,
abr. 2013, p. 72.
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A caracteristica “formal” do contraditério atribui carater simbolico ao dialogo travado
ao longo do procedimento, como elemento ndo determinante do conteldo do decisum. Em
outras palavras, a dialética retorica-formal em nada contribui para a construcdo dos funda-
mentos langados no provimento. E a jurisdicdo, sob essa Otica, detém uma legitimidade per si
e ndo decorrente da influéncia exercida pelas partes litigantes.

O emprego do contraditério simbdlico foi observado pelo autor deste trabalho na co-
marca mineira de Contagem: quando 0s juizos civeis constatavam revelia de partes citadas por
edital ou por hora certa, abriam vista dos autos para a Defensoria Publica, para apresentacao
de defesa pelo curador especial (art. 72, CPC). Trata-se de exigéncia legal, significando que o
Estado assumiu a obrigacdo de amparar os interesses de uma pessoa apta a ser surpreendida
em um processo, com possibilidade de formacéo de titulo executivo. O curador especial, por-
tanto, visa assegurar o contraditério efetivo da pessoa ausente e ndo da pessoa pobre (ja que
sua condicdo financeira é desconhecida).

Apesar de procederem a intimacdo (informacdo) da Defensoria para apresentacéo de
resposta (reacdo), caso a defesa técnica vislumbrasse necessidade de producdo de prova peri-
cial, tal diligéncia era invariavelmente negada, sob o fundamento de que “O réu néo esta sob o
palio da gratuidade e o Estado ndo tem obrigacdo de custear pericia para quem é revel citado
por edital”. Posteriormente, eram proferidas sentencas (naturalmente em prejuizo da parte
ausente), sob a seguinte motivagdo: “Embora a contestagdo do curador especial tenha tornado
controvertidos os fatos, certo é que ndo restou demonstrada a abusividade dos juros e da co-
missdo de permanéncia, assim como o anatocismo alegado na defesa”.

Resumindo, era imperativo, por forca de lei, que o curador oferecesse defesa da parte
ausente citada de forma ficta. Ele ndo podia, contudo, produzir prova das suas alegacdes e
influenciar o juizo. O exercicio limitado da garantia fundamental, por vezes sutil, frustra o
objetivo constitucional, pois a dialética processual s6 pode ser vista sob o enfoque da plenitu-
de. Ndo é possivel vislumbrar o contraditério efetivo no Direito Processual sem o amplo po-
der de produzir prova. Existe respeito ao contraditorio ou ndo: impossivel meio termo ou o
“contraditorio parcial”, expressdo que representa, por si mesma, contradictio in adjecto. O
contraditorio é principio reitor do processo civil “e ndo atributo consentido e dosado pela atu-
acao jurisdicional em conceitos e juizos personalistas de senso comum, de conveniéncia ou de

. .. . . 124
discricionariedade do julgador™.

24| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p. 52.
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Outro exemplo de formalismo aplicivel ao contraditorio pode ser extraido da técnica
de vinculacéo a precedentes, que ndo é nova no sistema brasileiro e recebeu grande incentivo
no CPC de 2015, visando alcancgar celeridade e “estabilidade” decisorias. Segundo consta na
Exposicao de Motivos do Codigo, a razao de ser dos tribunais superiores ¢ “proferir decisdes
que moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado”, e a “fungdo paradigmatica
que devem desempenhar € inerente ao sistema”.

Ha vozes discordantes, entretanto, especialmente se o processo civil se tornar instru-
mento de grandes corporacdes (litigantes habituais) para subjugar o cidaddo comum, esvazi-
ando sua participacdo em contraditorio.

Nesse sentido, € altamente relevante o voto-vista da lavra do ministro do STJ Herman
Benjamin, proferido no julgamento do Resp. n°® 911.802. No caso concreto, julgou-se acdo
declaratdria de nulidade cumulada com repeticao de indébito ajuizada contra a empresa Brasil
Telecom S/A, visando obstar a cobranga da chamada ““assinatura mensal basica” e a sua devo-

lugdo em dobro.*? Eis o trecho fundamental do decisum:

Uma perplexidade politico-processual inicial: a solugdo de conflitos coletivos pela
via de acdo civil individual e a mutilacdo reflexa do direito de acesso a justica de mi-
IhGes de consumidores.

A colenda Primeira Turma decidiu, em 24.4.2007 (fl. 186), afetar esta demanda a
Primeira Secdo. Até ai, nada de incomum, pois frequentemente questdes complexas
ou repetitivas sdo levadas ao colegiado de dez Membros, para que possam 0S seus
integrantes decidi-las de maneira uniforme, evitando assim entendimentos divergen-
tes entre as duas Turmas.

Aqui, contudo, afloram peculiaridades que desaconselhariam tal “afetacdo”, na for-
ma e no momento em que foi feita, quase que automaticamente, sem qualquer dis-
cussdo prévia e amadurecimento, no ambito interno de ambas as Turmas, das malti-
plas questdes novas e controvertidas que acompanham esta demanda.

Os pontos complexos que este processo envolve — e sdo tantos, como veremos no
decorrer deste Voto — ndo se submeteram ao crivo de debates anteriores entre 0s
Membros das Turmas, debates esses necessarios para identificar e esclarecer as prin-
cipais divergéncias e controvérsias de conflito desse porte, que, embora veiculado
por agdo individual (e formalmente refira-se com exclusividade a uma unica consu-
midora), afeta, de maneira direta, mais de 30 milhdes de assinantes (rectius, consu-
midores).

Dificil negar que, no &mbito do STJ, a demanda ndo estava madura para, de cara,
prolatar-se decisdo unificadora e uniformizadora a orientar a Secéo, suas duas Tur-
mas e todos os Tribunais e juizos do Brasil. Em litigios dessa envergadura, que en-
volvem milhdes de jurisdicionados, é indispensavel a preservacdo do espago técni-
co-retdrico para exposicao ampla, investigacao criteriosa e dissecagdo minuciosa dos
temas ora levantados ou que venham a ser levantados. Do contrério, restringir-se-a o
salutar debate e tolher-se-a o contraditério, tdo necessarios ao embasamento de uma
boa e segura decisdo do Colegiado dos Dez.

E bem verdade que o Regimento Interno prevé a “afetacio” de processos a Secéo
“em razdo da relevancia da questdo juridica, ou da necessidade de prevenir diver-
géncias entre as Turmas” (art. 127). Contudo, escolheu-se exatamente uma acéao in-

125 STJ. Recurso especial n° 911.802/RS, Rel. Min. José Delgado, Primeira Secdo, j. 24.10.2007, DJE 1.9.2008.
Grifos do autor.
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dividual, de uma contratante do Rio Grande do Sul, triplamente vulneravel na acep-
¢do do modelo constitucional welfarista de 1988 — consumidora, pobre e negra, para
se fixar o precedente uniformizador, mesmo sabendo-se da existéncia de varias
acdes civis publicas, sobre a mesma matéria, que tramitam pelo Pais afora. Ou seja,
inverteu-se a logica do processo civil coletivo: em vez da acdo civil publica fazer
coisa julgada erga omnes, € a acdo individual que, por um expediente interno do
Tribunal, de natureza pragmatica, de fato transforma-se, em consequéncia da efica-
cia uniformizadora da decisdo colegiada, em instrumento de solucéo de conflitos co-
letivos e massificados.

Nao se resiste aqui a tentacdo de apontar o paradoxo. Enquanto o ordenamento juri-
dico nacional nega ao consumidor-individuo, sujeito vulneravel, legitimacao para a
propositura de agao civil publica (Lei 7347/1985 e CDC), o STJ, pela porta dos fun-
dos, aceita que uma demanda individual — ambiente juridico-processual mais favo-
ravel a prevaléncia dos interesses do sujeito hiperpoderoso (in casu o fornecedor de
servico de telefonia) — venha a cumprir o papel de acdo civil publica as avessas, pois
0 provimento em favor da empresa servird para matar na origem milhares de deman-
das assemelhadas — individuais e coletivas. Alias, em seus Memoriais, foi precisa-
mente esse um dos argumentos (a avalanche de ac¢bes individuais) utilizado pela
concessionaria para justificar uma imediata intervencdo da Secéo.

Finalmente, elegeu-se exatamente a demanda de uma consumidora pobre e negra
(como dissemos acima, triplamente vulnerdvel), destituida de recursos financeiros
para se fazer presente fisicamente no STJ, por meio de apresentacdo de memoriais,
audiéncias com os Ministros e sustentacdo oral.

Como juiz, mas também como cidaddo, ndo posso deixar de lamentar que, na argu-
mentacdo(?) oral perante a Secdo e também em visitas aos Gabinetes, verdadeiro
mondlogo dos maiores e melhores escritérios de advocacia do Pais, a voz dos con-
sumidores ndo se tenha feito ouvir. Nao lastimo somente o siléncio de D. Camila
Mendes Soares, mas sobretudo a auséncia, em sustentacdo oral, de representantes
dos interesses dos litigantes-sombra, todos aqueles que serdo diretamente afetados
pela decisdo desta demanda, uma gigantesca multiddo de brasileiros (mais de 30 mi-
IhGes de assinantes) que, por bem ou por mal, pagam a conta bilionaria da assinatu-
ra-bésica (lembro que s6 a recorrente, Brasil Telecom, arrecada, anualmente, cerca
de trés bilhGes e meio de reais com a cobranca dessa tarifa - cfr.
www.agenciabrasil.gov.br, noticia publicada em 8.6.2007).

[-]

Em sintese, a vitéria das empresas de telefonia, que hoje se prenuncia, ndo é exclu-
sivamente de mérito; é, antes de tudo, o sucesso de uma estratégia judicial, legal na
forma, mas que, na substancia, arranha o precioso principio do acesso a justica, uma
vez que, intencionalmente ou ndo, inviabiliza o debate judicial e o efetivo contradi-
torio, rasgando a ratio essendi do sistema de processo civil coletivo em vigor (Lei
7347/85 e CDC).

A esséncia do contraditério formal, simbdlico ou ficticio consiste, portanto, na partici-
pacdo imaginaria das partes no desfecho do processo. Evidentemente ndo é possivel apresen-
tar um rol exaustivo de situacfes concretas em que a bilateralidade de audiéncia e a oportuni-
dade concedida ao réu de se defender tenham assegurado aos litigantes mero acesso formal a
justica.

Com finalidade exemplificativa, pode-se aludir as seguintes hipoteses de “quase con-
traditorio”: 1) Inversdo do Onus da prova na sentenca, mesmo com a intencdo de coibir a
“prova diabdlica”; 2) Uso pelo juiz de informacgdes adquiridas fora dos autos para formar seu
convencimento, sem franquear as partes a chance de manifestacdo a seu respeito (“saber pri-

vado do juiz”); 3) Sentenga que julga improcedente o pedido com base em questdo
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ndo debatida nos autos, apenas levantada em sede de memoriais pela parte ré; 4) Concesséo
do beneficio da gratuidade judiciéria no curso do processo e a posterior e categorica revoga-
¢do, sem que a parte prejudicada fosse oportunizado o exercicio do prévio contraditorio; 5)
Sentenca proferida com fundamento diverso do invocado e com modificacdo da causa de pe-
dir (decisdo extra petita, que viola o principio da congruéncia).

H& que se mencionar, pela posicdo de destaque que 0 tema ocupa nesta pesquisa, que a
participacdo em contraditorio sem defesa técnica prestada por advogado ou defensor publico,
viabilizada pelo sistema dos Juizados Especiais Civeis, assegura, na melhor das hipoteses, o
exercicio formal da garantia constitucional. Para o professor José Manuel Lebre de Freitas, 0
conceito de contraditorio como “bilateralidade de audiéncia” ¢ valido, porém restritivo. Ne-
cessaria sua substituicdo por uma nogdo mais ampla de contraditoriedade, “com origem na
garantia constitucional do rechtlilches Gehdr germanico, entendida como garantia de partici-

pacdo efectiva das partes no desenvolvimento de todo o litigio”.*?

2.2 Contraditdrio material ou dindmico

O Tribunal de Estrasburgo julgou, em fevereiro de 1996, o caso Lobo Machado v. Por-
tugal e, reconhecendo que o direito a um processo justo ou equitativo inclui o direito ao con-
traditério, decidiu que a garantia implica a prerrogativa das partes de, no curso de um proces-
so, tomar conhecimento e discutir todo elemento ou observacao apresentada ao juiz, de forma
a influenciar a decisdo.*?’Lebre de Freitas, adotando posicdo semelhante, esclarece que o con-

traditério, em sua concep¢do moderna,

Ndo se trata ja apenas de, formulado um pedido ou tomada uma posi¢do por uma
parte, ser dada a contraparte a oportunidade de se pronunciar antes de qualquer
decisdo e de, oferecida uma prova por uma parte, ter a parte contraria o direito de se
pronunciar sobre a sua admissdo ou de controlar a sua producdo. Este direito a
fiscalizacdo reciproca das partes ao longo do processo é hoje entendido como
corolario duma concepgdo mais geral da contraditoriedade, como garantia de
participacdo efetiva das partes no desenvolvimento de todo o litigio, em termos de,
em plena igualdade, poderem influenciar todos os elementos (factos, provas,
questdes de direito), que se encontrem em ligacao, directa ou indirecta, com o objeto
da causa e em qualquer fase do processo aparecam como potencialmente relevantes
para a decisdo. Esta concepgdo ampla do principio do contraditorio fora entre nés
defendida, pelo menos, desde novembro de 1991.'%

126 | EBRE DE FREITAS, José Manuel. Introdug&o ao processo civil: conceito e principios gerais & luz do codi-
go revisto. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 96-97.

127 CEDH. Lobo Machado v. Portugal, 15764/89 (1996). Para acesso a integra da decisdo:
[http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57978]. Acesso em: 30 mar¢o 2018.

128 | EBRE DE FREITAS, José Manuel. Cédigo de processo civil anotado. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, v. 1, p. 7-8.
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Longe de constituir exercicio de retérica, compreender o contraditorio como poder de
influéncia revela que, no caso concreto, se a parte tiver condi¢cdes de apresentar defesa, porém
for impedida de provar sua argumentacao, ao cabo ela tera bilateralidade de audiéncia, sem,
contudo, ter capacidade de influir no resultado da demanda. Repisa-se que 0 ‘“quase
contraditério” ou “contraditorio parcial” corresponde, na realidade, a negagdo completa da
prerrogativa.’®

Em 2004, o STF deu importante passo no reconhecimento da extensao da garantia no
Direito brasileiro, apés julgamento do MS n° 24.268/MG.**® Naquela altura, o ministro
Gilmar Mendes ponderou, com amparo na doutrina alem&, sobre a feicdo ampliada do
principio do contraditorio, a partir da leitura da Constituicdo da Republica, que envolve “ndo
s0 o direito de manifestacdo e o direito de informacdo sobre o objeto do processo, mas
também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo 6rgdo incumbido de julgar”.

Fixado o carater tridimensional do contraditorio, ficou fora de duvida sua estreita
ligacdo com outro principio incorporado ao CPC/2015,"" qual seja, a cooperacdo processual.
Prescreve o art. 6° que “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. O dever de cooperacdo deve
ser observado por parte de cada um dos “intervenientes processuais em relagdo aos outros e
deve ser exigida pelo juiz em relacdo a todos, a comecar por si prc')prio”.132 Os sujeitos
processuais ndo atuam isoladamente. Eles s@o interdependentes. O processo ndo pode ser

»133 (modelo privatistico-liberal do século XIX) nem como

134

concebido como “coisa das partes
expressao do puro arbitrio judicial, mas sim como garantia da sociedade.

N&o paira duvida de que a dindmica processual desencadeada pelo contraditério
material aumenta o encargo judicial na direcdo dos processos. Na hipétese de o magistrado

vislumbrar a necessidade de fundamentar a decisdo com base em fato, norma ou

129 0 CPC/2015 encampou expressamente a ideia, ao prescrever que o exercicio do direito & prova tem a
finalidade de “influir eficazmente na convic¢do do juiz” (art. 369).

130 STF. Mandado de seguranca n® 24.268/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie (Rel. p. acorddo Min.
Gilmar Mendes), j. 5.2.2004, DJ 17.9.2004.

131 Em 2007, o Tribunal de Justica de Minas Gerais ja havia reconhecido que o principio da cooperacio é
“corolario 16gico do principio do contraditério” (TIMG. Apelacdo civel n° 1.0702.06.284225-8/001, 1# Camara
Civel, Rel. Des. Eduardo Andrade, j. 8.5.2007, DJ 22.5.2007).

132 PORTUGAL, Tribunal da Relagdo de Evora. Apelagdo n° 410/12.0 TBACN.E1, Rel. Silvio Souza, j.
26.3.2015. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/>. Acesso em: 20 maio 2018.

133 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério, p. 32.

134 RIBEIRO, Darci Guimarées; SCALABRIN, Felipe. O papel do processo na construcéo da democracia: para
uma nova definicdo de democracia participativa, p. 64.
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jurisprudéncia®

ndo submetida ao contraditorio, deve provocar o debate prévio com as
partes™® — incidéncia do dever de consulta, oriundo do principio da cooperacéo.

Em resumo, o espirito da nova construcdo processual civil assenta em uma ideia de
direcdo ativa do processo por parte do juiz, no sentido de “ser dele exigivel o cuidado de ndo
se deixar ‘funcionalizar’, ou seja, de ndo tramitar, sem juizo critico, o processo de acordo com
a estrutura e marcha regra definidas abstratamente na lei” (sic).*’

Observa Claudio Consolo que o fracasso em conceder um espago argumentativo-
defensivo adequado as partes implica a recuperacdo necessaria da dialética processual
somente a posteriori (mediante decretacdo de nulidade do provimento). Portanto a violagédo
do contraditorio conduz a uma regressdao do procedimento cuja consequéncia direta é a
morosidade processual.*® Para ele, a obrigatoriedade de o juiz promover o didlogo com os
litigantes servira como uma “certificacdo™*® do grau de preparo do 6rgdo jurisdicional e
encorajard um exame imediato e exato dos termos do processo.

Atento a ideia de que o exercicio do contraditdrio é vinculado ao dever de fundamen-
tacdo juridica das decisdes judiciais (esse liame fica evidente a partir do disposto no art. 489,
81° 1V, do CPC/2015), o legislador brasileiro optou por tornar defeso o ato de decidir, em
qualquer grau de jurisdigdo, “com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva deci-
dir de oficio” (CPC/2015, art. 10).

Do ponto de vista normativo, o Cédigo nao trouxe inovacdo. A lei que regula a execu-
cdo fiscal (Lei 6.830/80), em dispositivo inserido no ano de 2004 (art. 40, 84°), determina que
0 juiz s6 pode reconhecer e decretar a prescricdo intercorrente depois de ouvida a Fazenda
Publica. A despeito de representar uma benesse processual exclusiva do Estado, a regra des-

pontou como indicador de que mesmo a decisdo sobre matéria de conhecimento oficioso obri-

35 0 CPC brasileiro, ao estipular um rol de precedentes (pelo menos em tese) vinculantes (art. 927), consignou
expressamente que os juizes e os tribunais “observardo” o disposto no art. 10 quando decidirem com fundamento
em alguma modalidade de precedente referida no citado dispositivo legal (§1°). Ndo ha duvida, portanto, de que
a jurisprudéncia (dada sua atual forca normativa) constitui fundamento juridico, ao lado das questdes faticas e
das puramente de direito, que pode ensejar a denominada “decisdo-surpresa”.

1% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma anélise critica das reformas
processuais. 1. ed. 42 reimp. Curitiba: Jurua, 2012, p. 226.

17 PORTUGAL, Tribunal da Relacdo de Evora, Apelacdo n° 410/12.0 TBACN.E1, Rel. Silvio Souza, j.
26.3.2015. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/>. Acesso em: 20 maio 2018.

138 CONSOLO, Claudio. Codice di procedura civile commentato. La riforma del 2009. Milano: Ipsoa Editore.
2009, p. 58.

139 Claudio Consolo utiliza a expressio “specchietto tornasole”, que pode ser traduzida, em liguagem coloquial,
como “prova dos nove”, ou seja, a confirmagao segura de um determinado fato (CONSOLO, Claudio. Codice di
procedura civile commentato, p. 58).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art10
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ga que seja franqueada a parte interessada a possibilidade de se manifestar antes da elabora-
¢ao do provimento.

A proibicao da decisdo-surpresa no processo civil ja poderia ter sido imposta mediante
interpretac@o do principio do contraditorio. Logo, o art. 10 do CPC traduz-se em mera regu-
lamentacdo de prerrogativa constitucional e ndo em inovagao do sistema. Trata-se de tendén-
cia mundial incontornavel, e o Brasil promoveu tardia normatizacdo da matéria. Ao elaborar
esta pesquisa, constatou-se que, ao menos Italia (CPC, art. 101, 2), Franca (CPC, art. 16),
Alemanha (ZPO, 8139), Portugal (CPC, art. 3° 3), Cabo Verde (CPC, art. 3° 3), Angola
(CPC, art. 3°, 3), Macau (CPC, art. 8°, 2) e Austria (ZPO, §182?), ja solidificaram, no ambito
normativo, a referida clausula proibitiva. Alexandre Freitas Camara alude as li¢des de Rolf
Bender e de Christoph Strecker, juristas que ha varias décadas ja ponderavam que “[0] assim
chamado julgamento surpresa é um cancer na administracdo do Direito, desde que ele mina a
confianca daqueles que procuram por justica no Direito”.**°

O disposto no art. 10 do CPC, enfim, revela-se uma clausula geral protetiva do
contraditério dindmico porque ha reproducdo, em diversos pontos do Codigo, da regra
segundo a qual a decisdo jurisdicional deve sempre ser resultado da dialética efetivamente

estabelecida entre as partes litigantes.

2.3 Aspectos do contradit6rio no processo civil norte-americano

Nos EUA, desde o periodo colonial, a clausula do devido processo legal foi compreen-
dida como um método de controle judicial sobre a arbitrariedade do préprio poder publico.***
Um dos primeiros casos julgados pela Suprema Corte envolvendo aplicacdo do due process
foi Murray's Lessee v. Hoboken Land & Improvement Co, de 1856. Naquela ocasido, decidiu-
se que a atividade legislativa submete-se a exigéncia do devido processo, definida no Texto

Constitucional #?

140 CAMARA, Alexandre Antdnio Franco Freitas. Por um modelo deliberativo de formacéo e aplicacdo de
padrdes decisdrios vinculantes: analise da formacéo e aplicagdo dos padrdes decisdrios vinculantes a partir do
conceito de contraditério como principio da ndo surpresa e da exigéncia de deliberagcdo qualificada pelos
tribunais. 2017. 378 f. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2017, p. 104.

11 PRYOR, Tom. Turner v. Rogers, the Right to Counsel, and the Deficiencies of Mathews v. Eldridge.
Minnesota Law Review, v. 97, n. 5, p. 1854-1889, 2013, p. 1858.

142 YssC. Murray's Lessee v. Hoboken Land & Improvement Co., 59 U.S. 18 How. 272 272 (1856). Para acesso
a integra da deciséo: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/59/272/case.html>. Acesso em: 21 mar. 2018.
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E pacifica, na jurisprudéncia norte-americana, a vinculagio do contraditorio com a ga-
rantia do due process of law, a partir da interpretacdo da 5% e da 14 Emendas a Constitui-
(;510.143

Colhe-se na Suprema Corte precedente formado no inicio do século XX (Roller v. Holly
176 U.S. 398, de 1900), no qual se decidiu: “Que um homem tenha direito a algum aviso an-
tes que ele possa ser privado de sua liberdade ou propriedade é um axioma da lei para o qual
nenhuma citacdo de autoridade daria peso adicional”.*** De fato, no que concerne & dinamica

da litigancia civil,

Além da apresentagdo do pedido perante a Corte, o requerente deve formalmente
apresenta-lo ao reclamado, embora este possa renunciar a formalidade. Uma citacéo
também deve ser apresentada ao reclamado para que este receba notificagdo formal
de um processo que exige a sua resposta formal com relagéo ao pedido formalizado.
A regra 4 das regras de processo civil apresenta orientagdes para os procedimentos
de citacdo e peticdo. A orientacdo geral é que o procedimento deve dar ciéncia razo-
avel para possibilitar ao reclamado tomar conhecimento de um processo existente
contra ele.'*

Importa para esta pesquisa investigar o grau de influéncia que as partes exercem sobre
0 convencimento judicial. Posteriormente, serd comparada a amplitude do contraditério no
Direito estadunidense e no brasileiro, tendo como fonte auténtica de informagéo a jurispru-
déncia da Suprema Corte norte-americana.

Nos EUA, em diversos casos julgados pela cupula do Judiciario, nas décadas de 1960
e 1970, a importancia das garantias processuais ligadas ao devido processo ndo foi mensurada
com base exclusiva em precedentes, como era de supor em um sistema de common law. Tal
relevancia foi aferida por meio de construgdes juridicas sensiveis as peculiaridades de cada
caso concreto (via ponderacdo entre o interesse privado ameacado e o interesse da sociedade),

146

produzindo solugdes distintas e conflitantes para casos semelhantes.”™ Vejam-se alguns lea-

ding cases de especial relevancia, expostos em ordem cronoldgica.

3 A 5 Emenda prescreve o seguinte: “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous
crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces,
or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the
same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a
witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private
property be taken for public use, without just compensation”. O texto original da 12 Secdo da 142 Emenda consta
no item 1.3 deste trabalho.

Y4 MALLET, Estévio. Notas sobre o problema da chamada “decisdo-surpresa”, p. 391.

%5 FINE, Toni M. Introducéo ao sistema juridico anglo-americano. Tradugdo de Eduardo Saldanha. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2011, p. 100-101.

46 PRYOR, Tom. Turner v. Rogers, the Right to Counsel, and the Deficiencies of Mathews v. Eldridge, p. 1860.
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Quando do julgamento de In re Gault, 387 U.S. 1 (1967), a Corte revolucionou a justi-
ca da infancia e juventude ao decidir que, sob a égide do devido processo, menores infratores
deveriam gozar das mesmas garantias franqueadas a adultos. Consignou-se que a Constituicdo
deve assegurar a eles protecGes relacionadas a prisao, busca e apreensdo e interrogatério ante-
rior ao julgamento, além de comunicacdo especifica sobre a acusacdo e tempo adequado para
elaboragéo de defesa e escolha da melhor estratégia processual.**’

No caso Goldberg v. Kelly, 397 U.S. 254 (1970), decidiu-se que o cancelamento de
um beneficio previdenciario deve ser precedido de uma audiéncia de instrucdo, garantia ine-
rente ao devido processo legal. Tal audiéncia ndo precisa assumir a forma de um julgamento,
mas o beneficiario deve receber prévia e adequada comunicacdo do Estado, expondo as raz6es
do cancelamento do seu beneficio e a ele deve ser franqueada oportunidade de defesa, com
possibilidade de impugnar prova testemunhal contraria e de sustentar oralmente seus argu-
mentos e provas perante a autoridade julgadora.**®

Em 1974, a United States Supreme Court (USSC) julgou Wolff v. McDonnell, 418
U.S. 539, estendendo as garantias do due process ao processo administrativo voltado a aplica-
cdo de san¢Oes a detentos em decorréncia de faltas cometidas durante a execucdo penal. Antes
da aplicacdo de reprimendas deve ser o prisioneiro informado por escrito das razdes para sua
punicdo e acerca das provas produzidas pela administracdo carceraria em seu desfavor. Audi-
éncias informais devem ser realizadas para esclarecer sobre os termos da acusacao e para dar
ao acusado a oportunidade de sustentar, perante a autoridade responsavel, os fatos que lhe
sejam benéficos.**

Seguindo idéntica linha de raciocinio, o tribunal assegurou, no ano de 1975, ao julgar
Goss v. Lopez, 419 U.S. 565 (o caso referia-se a expulsdo de um aluno de escola publica),
que, apesar de existirem muitas controvérsias acerca do significado da clausula do devido
processo legal, “ndo pode haver davida de que ela exige, no minimo, que a privacdo de vida,
liberdade ou propriedade via julgamento seja precedida de aviso e oportunidade de audiéncia

apropriada as circunstancias do caso concreto”.**°

¥ UsSsSC. In re Gault, 387 US. 1 (1967). Para acesso a integra da decisdo:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/387/1/case.html>. Acesso em: 3 abr. 2018.

148 "USSC. Goldberg v. Kelly, 397 US. 254 (1970). Para acesso a integra da deciso:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/254/case.html>. Acesso em: 3 abr. 2018.

19 "yUssC. Wolff v. McDonnell, 418 U.S. 539 (1974). Para acesso a integra da decisdo:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/418/539/case.html>. Acesso em: 3 abr. 2018.

10 USSC. Goss v. Lopez, 419 US. 565 (1975). Para acesso a integra da decisdo:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/419/565/case.html>. Acesso em: 3 abr. 2018.
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A mais célebre construgdo judicial envolvendo as garantias inerentes ao devido pro-
cesso legal (dentre elas o direito a defesa técnica), até hoje aplicavel, advém do julgamento de
Mathews v. Eldridge, 424 U.S. 319 (1976).

O caso Eldridge, assim como Goldberg v. Kelly, tratou das garantias processuais ine-
rentes ao procedimento de cancelamento de beneficio previdenciério. Ao deixar claro que as
protecBes processuais incidentes in concreto dependem de circunstancias especificas do caso,
a Corte considerou trés fatores, em uma espécie de “teste” que flexibiliza a clausula do due
process: 1°) o interesse privado afetado pela acdo estatal; 2°) o risco de erro mediante o pro-
cedimento utilizado e o valor provavel de garantias processuais adicionais ou substitutas; e;
39 o custo fiscal e administrativo que a protecdo processual adicional acarretaria e os interes-
ses do poder publico na solucdo eficiente da questéo.

Valendo-se desse critério de ponderacdo, o tribunal superou o entendimento fixado em
Goldberg e determinou que uma audiéncia para oitiva do interessado seria desnecessaria an-
tes do cancelamento do auxilio-salde, entendendo que os procedimentos utilizados pelo Esta-
do até aquele momento eram adequados para prevenir a supressao equivocada do direito pa-
trimonial e que a natureza do interesse ndo demandava um processo mais rigoroso.***

Na opinido de Tom Pryor, considerando que a clausula do devido processo legal deve
proteger o cidaddo contra a privacao arbitraria de direitos, especialmente quando o Estado
atua de maneira invasiva, “¢ de certa forma irénico que a Corte tenha produzido uma linha
inconsistente de jurisprudéncia que requer diferentes protecdes processuais em situacdes apa-
rentemente idénticas”. >

Sdo multiplas e complexas as nuances juridicas envolvendo a forma pela qual a juris-
prudéncia norte-americana aborda o devido processo legal e valora as garantias a ele subja-
centes. Andlise exauriente do tema demandaria pesquisa especifica de precedentes, o que foge
aos objetivos desta dissertacéo.

Interessa, portanto, observar que a utilizagdo pela Suprema Corte do “teste” criado em
Mathews v. Eldridge repercutiu, em 2011, no julgamento do caso Turner v. Rogers, um marco

na desvalorizacdo da defesa técnica civil, investigado no capitulo seguinte.

131 yssC. Mathews v. Eldridge, 424 U.S. 319 (1976). Para acesso a integra da decisdo:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/319/case.html>. Acesso em: 3 abr. 2018.
12 PRYOR, Tom. Turner v. Rogers, the Right to Counsel, and the Deficiencies of Mathews v. Eldridge, p. 1863.
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3 A DEFESA TECNICA NO PROCESSO CIVIL

A Constituicdo da Republica de 1988 qualificou a Advocacia e a Defensoria Publica
como Funcgbes Essenciais a Justica. Declarou-se o advogado, de um lado, como “indispensé-
vel & administra¢do da justi¢a” (art. 133) e a Defensoria Publica, de outro, como “institui¢ao
permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado” (art. 134). O ato de administrar a jus-
tica, termo sujeito a ambiguidades, corresponde ao ato de julgar. Por isso, o art. 152 do CPC
portugués prescreve que “Os juizes tém o dever de administrar justica, proferindo despacho
ou sentenca sobre as matérias pendentes e cumprindo, nos termos da lei, as decisGes dos tri-
bunais superiores”.

A origem da Advocacia no Brasil, como profissao juridica formalmente reconhecida,
relaciona-se com a instalacdo dos cursos de Direito nas faculdades de Olinda e de Séo Paulo,
em 11 de agosto de 1827. Explica Carlos Henrique Soares que, antes disso, “mercé do alvara
de 24 de julho de 1713, qualquer pessoa iddnea, ainda que ndo formada, poderia advogar fora
da corte, tirando provisdao”, ou seja, um documento oficial expedido pelo governo brasileiro,
autorizando o exercicio profissional.**®

Anota Rui Portanova que “A despeito do induvidoso reconhecimento a tdo nobre ati-
vidade, foi nossa Constituicdo de 1988 que deu dignidade maior a classe”. Isso porque, néo
obstante tenha o antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) (Lei 4.215/63)
prescrito que “No seu ministério privado o advogado presta servi¢co publico, constituindo,
com 0s juizes e membros do Ministério Publico, elemento indispensavel a administracdo da
Justica” (art. 168), foi somente a partir da promulgagdo da atual Carta Magna que a indispen-
sabilidade do advogado alcancou status constitucional.™®* O STF, ao se pronunciar sobre tal

atributo inerente a Advocacia, pontuou:

O principio da indispensabilidade tem um sentido institucional. Ele erige a Advoca-
cia a condicdo juridica de instituicdo essencial a ativacao da Funcdo Jurisdicional do
Estado, de 6rgdo imprescindivel a formacgéo do Poder Judiciario e, também, de ins-
trumento indispensavel a tutela das liberdades publicas. A proclamagao constitucio-
nal da inviolabilidade do Advogado, por seus atos e manifestagdes no exercicio da
profissdo, traduz significativa garantia do exercicio pleno dos relevantes encargos
cometidos pela ordem juridica a esse indispensavel operador do direito.**®

153 SOARES, Carlos Henrique. O advogado e o processo constitucional. Belo Horizonte: Decélogo, 2004, p. 28.
1 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 165.
1% STF. Recurso em habeas corpus (RHC) n° 81.750/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. 12.11.2002,
DJE 10.8.2007.
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A previsdo de indispensabilidade do advogado no texto constitucional nada tem de
despicienda. A minima relativizacdo da sua importancia no processo atinge a propria socieda-

de, que se torna vulneravel a acdes arbitrarias de agentes estatais. Percebe-se que

[...] a repulsa ao trabalho do advogado pelos membros da sociedade que detém o po-
der politico e econdmico ndo é uma caracteristica contemporanea. Tanto na historia
da humanidade como na do Brasil o advogado sempre incomodou, sempre fez opo-
sicdo, sempre lutou pela liberdade e pela igualdade, contrariando os interesses dos
grupos poderosos.*®

E emblematico o caso de Timor Leste, pais asiatico que sofreu as agruras de uma in-
tervencao militar atroz por parte da Indonésia durante quase vinte e cinco anos e que somente
no inicio da década de 2000 pbde reunir condi¢des sociais e econdmicas para reestruturar sua
democracia e seu Sistema de Justica.

Havendo rarissimos advogados aptos a exercer 0 munus em territério timorense, optou
o legislador por fazer constar o seguinte no Cédigo de Processo Penal™’: “Caso néo exista
defensor publico disponivel, deve a nomeacdo recair, de preferéncia, entre advogados ou li-
cenciados em direito”. A locugdo “de preferéncia” atesta decisdo politica no sentido de garan-
tir a presen¢a, na qualidade de procurador do acusado, ao menos de uma “pessoa idonea”,
com aptiddo minima para sustentar os argumentos favoraveis perante o 6rgéo julgador.

Constata-se que, na pratica forense, todavia, a auséncia de defensor leva a nomeacéo,
pelo magistrado, de um oficial de justica ou de outro servidor do proprio Judiciario, tornando
a participacdo do réu no ato de julgamento um exercicio simbdlico e ficticio de liberdade pu-
blica.*®

Os advogados “sdo pecas fundamentais no sistema de informagdes que irriga o proces-
s0” e ¢ através deles que “o juiz recebe a maior parte dos elementos com os quais formara sua
conviccdo ndo apenas sobre a substancia do litigio, mas também sobre numerosas questfes de

\ s SRS LIN
outro teor, postas a sua apreciacao e decisao”. >

1% SOARES, Carlos Henrique. O advogado e o processo constitucional, p. 27.

T TIMOR LESTE. Cédigo de processo penal. Decreto-lei 13, de 1° de dezembro de 2005. Para acesso a integra
da lei: <http://www.mj.gov.tl/jornal/files/Codigo_Processo_Penal.pdf>. Acesso em: 5 abr. 2018.

158 O autor desta pesquisa exerceu a funcdo de Defensor Publico Internacional em misséo no Timor Leste nos
anos de 2010 e 2011 (participacdo no Projeto de Apoio ao Fortalecimento do Sistema de Justica de Timor Leste,
coordenado pelo Ministério das Relages Exteriores do Brasil e pelo PNUD - Programa das Nagdes Unidas para
Desenvolvimento).

%9 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre a “participa¢do” do juiz no processo civil. Temas de direito
processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 64.
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3.1 Capacidade postulatéria no Direito brasileiro

A regra no Direito brasileiro é a atribuicdo de capacidade postulatoria, no ambito pro-
cessual, a pessoa que detém o dominio técnico-juridico, ou seja, ao advogado ou ao defensor
publico. Isso porque “a atuac¢do das partes em juizo, pessoalmente, acarretara, em geral, defe-
sa insuficiente do seu direito, dificultando também a atividade do juiz”.**® Observa Liebman

que

As partes ndo tém, geralmente, os conhecimentos do direito e da técnica do proces-
S0, necessarios para poder defender eficazmente as suas raz6es em juizo; de outro
lado, trazem para a controvérsia uma passionalidade que prejudica o curso ordenado
da funcdo judiciaria. Por isso, exigéncias ao mesmo tempo de interesse privado e
publico tornam preferivel entregar a tarefa de operar efetivamente no processo a
pessoas especialmente preparadas, as quais, em razdo da cultura, experiéncia e habi-
to profissional, saibam portar-se no trato das razdes dos litigantes com aquela sere-
nidade e aquela competéncia especifica que faltam as partes.*®*

A capacidade de postulagdo, “que vem a ser a aptiddo para realizar os atos do processo

»182 constitui, segundo a melhor doutrina,*®® pressuposto processual subjeti-

de maneira eficaz
vo. O art. 76 do CPC determina que “verificada a incapacidade processual ou a irregularidade
da representacdo da parte, o juiz suspendera o processo e designara prazo razoavel para que
seja sanado o vicio.”**

Ha bastante tempo, contudo, o sistema opera — em processos judiciais — com situagdes
excepcionais nas quais se admite a atribuicdo de jus postulandi ao leigo, seja na esfera crimi-
nal, seja na civil. A titulo de exemplo, mencionam-se os procedimentos do habeas corpus e

dos Juizados Especiais Civeis, estaduais e federais.'®®

10 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao codigo de processo civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1,
p. 170.

181 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Tradugdo de Candido Rangel Dinamarco. Rio
de Janeiro: Forense, 1984, p. 96-97.

162 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
v. 1, p. 335.

163 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, p. 335 e LEBRE DE FREITAS, José
Manuel. Cédigo de processo civil anotado, p. 72.

164 N&o h4 previséo no Brasil da capacidade postulatéria especial, como mecanismo de “filtragem” das demandas
submetidas a apreciacdo dos tribunais superiores. Italia e Franca admitem, ao contrario, com a finalidade de zelar
pela duracdo razoavel do processo, que o exercicio da advocacia perante as mais altas instancias judiciais seja
franqueado a um grupo restrito de advogados especialistas. Sobre o tema, cf. BONATO, Giovanni; BONIZZIO,
Marcelo José Magalhdes. A capacidade postulatéria dos advogados perante as cortes supremas: perspectivas de
direito comparado no Brasil, na Franca e na Italia. In: PUOLLI, Jose Carlos Baptista; BONIZZIO, Marcelo José
Magalhdes; LEONEL, Ricardo de Barros (Coords.). Direito processual constitucional. Brasilia: Gazeta Juridica,
2016.

165 Nos Juizados Especiais estaduais, atribui-se capacidade postulatéria & pessoa leiga para causas de até 20
salarios minimos (art. 9°, Lei 9.099/95), ao passo que, nos Juizados Especiais federais e da fazenda publica, para
o valor de até 60 salarios minimos (Lei 10.259/01 e 12.153/09).
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Tratando-se do habeas corpus, a excecdo é compreensivel.*®® Em um pais de dimen-
sbes continentais, com indice aberrante de exclusdo social, repleto de rincGes onde ainda sdo
tolerados os mais inimaginaveis arbitrios, é salutar que a pessoa sem formac&o juridica possa
dirigir-se pessoalmente ao Judiciario, relatando ato que viole ou coloque em risco sua liberda-
de, injustamente. E ndo apenas isso: a atuacdo do impetrante se esgota na impetragdo do re-
médio constitucional, ja que o rito sumario ndo contempla dilacdo probatoria, e 0 Estado tem
o dever de agir de oficio para garantir a liberdade ilegalmente cerceada.™®’

Completamente diversa € a situacdo dos Juizados Especiais, cuja lei prevé um rito ba-
seado na oralidade, que demanda estratégia e atividade probatoria, visando a formacgdo do
convencimento judicial. Demonstrar-se-a& no proximo capitulo que a dindmica do procedimen-
to supostamente informal, no que concerne aos 6nus processuais dos litigantes, em nada difere

do rito comum ordinério (para o qual a defesa técnica é pressuposto processual obrigatério).
3.2 O vinculo entre a defesa técnica e o contraditorio

Na década de 1970, a irlandesa Johanna Airey, apos sofrer continuo abuso fisico e psi-
coldgico por parte do marido, deu inicio a uma jornada penosa para obter separacdo judicial
(naquela época, o divércio ndo tinha previsdo legal na Irlanda). O esforco perante as instan-
cias ordinérias foi em vao: faltou-lhe defesa técnica civil, dada sua incapacidade financeira de
contratar um advogado disposto a patrocinar seus interesses.

A questdo foi submetida a Corte Europeia de Direitos Humanos, que julgou o caso em
desfavor do Estado Irlandés, formando, em 9 de outubro de 1979, o leading case denominado
Airey v. Ireland 32 ECHR Ser A (1979).®® Firmou-se entendimento de que o artigo 6° da
Convencdo Europeia de Direitos Humanos assegura, em razdo da complexidade do processo

ou da obrigatoriedade legal de patrocinio, segundo a lei doméstica do pais, assisténcia juridica

186 Dispée o art. 1°, §1° da Lei 8.906/94 — Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil: “N&o se
inclui na atividade privativa de advocacia a impetragdo de habeas corpus em qualquer instancia ou tribunal”.

187 Observa-se que a CLT — Consolidacdo das Leis do Trabalho — prevé, desde o ano de 1943, em seu art. 791, a
possibilidade de os empregados e 0s empregadores reclamarem pessoalmente perante a Justica do Trabalho —
especializada da Unido — e acompanhar as suas reclamacdes. O processo trabalhista sempre foi, portanto, calcado
na nogdo de acesso formal & tutela jurisdicional. Em 2017, adicionou-se um ingrediente perverso em desfavor
das pessoas que comp8em o extrato mais desfavorecido da populagdo: com a entrada em vigor da Lei 13.467 —
que alterou o art. 790 da CLT — fixou-se o 6nus do trabalhador de arcar com o pagamento dos honoréarios
periciais, ainda que ele seja beneficiario da justica gratuita, havendo sucumbéncia em relagdo a pretensdo objeto
da pericia. Resumindo, o pobre que litiga na Justi¢ca do Trabalho sofre duplo ébice em sua garantia de acesso a
justica: litiga sem defesa técnica e sobre ele paira a ameaga da punigdo pecunidria.

168 CEDH. Airey v. Ireland ECHR 32, 6289/73 (1979). Para acesso a integra da decisdo:
<http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57420>. Acesso em: 8 abr. 2018.
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gratuita em casos civeis, como condicdo para acesso efetivo a justica. Informa Cleber Francis-
co Alves que, ao decidir o caso,

[...] a Corte rejeitou argumentos sustentados pelo Governo considerando néo realista
(“not realistic”) supor que “num litigio dessa natureza, a requerente poderia efeti-
vamente conduzir seu proprio caso, apesar da assisténcia que, como salientou 0 Go-
Verno, o juiz (sic!) presta as partes quando litigam por si mesmas”. Mais adiante a
Corte teceu diversas outras consideracdes reforcando esse entendimento de que nao
seria razoavel admitir como efetivo 0 acesso a Justica caso a Sra. Airey litigasse por
si mesma.'®

A Corte de Estrasburgo, além de fixar o contetdo do principio do contraditério em
julgados como McMichael v. Reino Unido (1995) e Lobo Machado v. Portugal (1996), ante-
riormente referidos, estabeleceu requisitos da atividade instrutoria para qualifica-la como
efetivo exercicio do contraditorio, apontando as seguintes prerrogativas das partes: 1) possibi-
lidade de se familiarizarem com as provas perante o tribunal; 2) possibilidade de comentarem
sobre a existéncia, o conteido e a autenticidade da prova obtida, adequadamente e dentro de
um prazo razoavel; 3) oportunidade de levarem ao conhecimento do tribunal qualquer prova
necessaria para que seus pleitos sejam acolhidos e 4) oportunidade de exprimirem 0s seus
pontos de vista sobre todos 0s documentos juntados aos autos (incluindo os documentos obti-
dos de oficio pelo tribunal).*”

Infere-se que os requisitos apontados pela CEDH para concretizacdo da dialética pro-
cessual podem ser resumidos em uma Unica capacidade das partes: o poder de influéncia so-
bre o conteudo decisorio, traco do contraditério material ou dindmico. No entanto o planeja-
mento da estratégia juridica envolve uma gama de conhecimentos especificos e de aptiddes
pessoais que ndo sao acessiveis ao cidaddo leigo (independentemente do seu grau de escolari-
dade,'"* a pessoa ndo familiarizada com a técnica forense esta exposta a prejuizo). Por isso, a
assisténcia juridica funciona como componente essencial do contraditorio dinamico e, por
consequéncia, do devido processo legal. Oportuna a observacdo do ministro Marco Aurélio

Mello, quando da sessdo plenéria de julgamento da ADI n° 1.127/DF:

189 ALVES, Cleber Francisco. Estudo de Caso: a decisdo “Airey v. Ireland” e sua importancia na afirmagio do
Direito de Acesso a Justica no continente europeu. Revista de Direito da Defensoria Publica, Rio de Janeiro, v.
20, p. 111-124, 2006, p. 120.

170 CEDH. Guia sobre o artigo 6° da Convencéo Europeia de Direitos Humanos: Direito a um julgamento justo,
p. 54.

1 0 grau elevado de escolaridade de uma pessoa — circunstancia que certamente amplia suas possibilidades de
acesso a informacdo e de exercicio da cidadania — ndo é fator determinante para lhe garantir sucesso em um feito
no qual litiga sem defesa técnica. Isso porque a capacidade de ler e interpretar o texto da lei ndo afasta a
necessidade de conhecer os meandros da atividade forense, visando ao planejamento da estratégia processual
eficaz. Mutatis mutandis, ndo se espera de um jurista, independentemente da sua cultura, aptiddo para realizar
atividade baseada em conhecimentos cientificos de Engenharia ou de Medicina.
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Em suma, o texto constitucional consagra a necessidade de observacdo da capacida-
de postulatéria, de a parte estar representada por profissional da advocacia, 0 que se
coaduna até mesmo com o fato de se lidar, no processo, com o Direito, no que pos-
sui institutos, express@es e vocabulos com sentido técnico, a escaparem do dominio
dos leigos. Assim, voto pela improcedéncia do pedido formulado, mantendo, portan-
to, o inciso | do artigo 1° da Lei n°® 8.906/94 tal como se contém, ou seja, revelando
incumbir ao advogado, privativamente, a postulacdo a qualquer érgdo do Poder Ju-
diciério e aos Juizados Especiais.'’

Cappelletti e Garth, ao discorrerem sobre solucdes préaticas para enfrentar os proble-
mas relacionados ao efetivo a justica, pontuam que “Na maior parte das modernas sociedades,

0 auxilio de um advogado é essencial, sendo indispenséavel para decifrar leis cada vez mais

complexas e procedimentos misteriosos, necessarios para ajuizar uma causa”.'”

Tamanha € a vinculacdo entre defesa técnica e o exercicio da tutela jurisdicional efeti-

va que, na década de 1960, Galeno Lacerda ensinava o seguinte:

Na medida em que o direito processual se torna mais complexo, apareceu a necessi-
dade de uma classe de profissionais conhecedores do direito, e que pudessem atuar
com proveito para os representados e para si mesmos. Isso facilita sobremaneira a
perfeicdo da justica. Os depoimentos passionais e exaustivos das partes sobrecarre-
gariam o juiz e entravariam a justica. Por outro lado h4 argumentos que s6 um advo-
gado pode apresentar e que vém muita vez esclarecer e elucidar o juiz em beneficio
de suas funces de julgador. Cabe assim ao advogado a preparacéo inicial da causa,
a orientacdo dos seus clientes nos depoimentos, fazendo a critica juridica dos acon-
tecimentos. Um juiz sem advogado sera sempre um mau juiz. O papel fundamental
do advogado ¢ a defesa dos interesses do seu cliente e 0 bom andamento da justi-

(;a 174

O que esta em jogo, quando se trata da efetivacdo do contraditorio, € a garantia consti-

tucional de igualdade, requisito indispensavel para a concretizacdo da cidadania. Por isso,

[...] o direito & igualdade de um cidaddo em um processo civil é tdo importante quan-
to o seu voto em uma sociedade democréatica. Sem a efetiva capacidade de litigar
perante um tribunal, os cidaddos ndo se encontram em condi¢des de fazer cumprir
os direitos fundamentais que seus votos lhes permitiram usufruir. E direitos néo
passiveis de materializacdo néo sdo direitos de fato. Para aqueles que litigam sem
defesa técnica, a lei ndo existe como algo efetivo — pelo menos como uma benesse e
ndo apenas como uma ameaga — sendo indcua sua participacdo através do voto.
Pessoas pobres podem ser processadas e perder a demanda, apesar de as leis lhes ou-
torgarem uma posicdo de vantagem. A auséncia de assisténcia juridica Ihes retira a
possibilidade de conhecer a legislacdo e, consequentemente, de reivindicar os direi-
tos previstos na norma. Com isso, a igualdade perante a lei e o direito a defesa técni-
ca para assegurar a igualdade sdo componentes intrinsecos — porém ainda nao reco-
nhecidos — da cidadania. Resulta desta constatacdo que, sem verdadeira isonomia, as

2 STF. ADI n° 1.127/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. 17.5.2006, DJ 11.6.2010.
13 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica, p. 32.
174 | ACERDA, Galeno. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 118.
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pessoas pobres que ndo contam com assisténcia juridica sdo muito menos que cida-
daos plenos em um regime democratico.'”

Do ponto de vista estratégico, observa Dierle Nunes, a participacdo de um profissional
tecnicamente qualificado ao longo de todas as etapas do procedimento é imprescindivel para
assegurar as partes o que a doutrina alema chama de “competéncia de atua¢dao” ou handlungs-

kompetenz.'”® Para o professor da UFMG, a referida aptiddo se materializa

[...] na capacidade da parte de antecipar as estratégias da outra e se posicionar diante
das argumentagdes e determinagdes judiciais. Tal questdo deveria ser enfrentada de
modo adequado nos procedimentos vocacionados aos economicamente débeis. Des-
se modo, a auséncia de necessidade de defesa técnica, sob o argumento socializante
de busca da inclusdo, gera uma nefasta exclusdo do cidaddo que, no quadro atual de
aumento de complexidade normativa, ndo consegue, na imensa esmagadora de ve-
zes, sem o auxilio de um técnico, defender solitariamente os seus direitos.*”’

No que concerne as barreiras culturais geradas pelo tecnicismo juridico, ndo poderia
ser mais precisa a observacao de Barbosa Moreira:

Iniciativa aberta ao Poder Judiciario — e, mais do que aberta, imposta pelo texto
constitucional — é a de aproximar a Justica do grosso da populacéo, com o proposito,
entre outros, de eliminar ou reduzir as barreiras culturais. Todos sabemos que o ci-
daddo comum ndo se sente a vontade nos recintos tradicionais em que se exerce a
funcdo jurisdicional: tudo ai se Ihe afigura estranho, misterioso, e ndo é de se admi-
rar que lhe inspire mais desconfianca e temor do que tranquilidade.'”®

A relagdo até aqui estabelecida entre assisténcia juridica e contraditério, no campo da
participacdo eficaz para influenciar o provimento, é perceptivel de maneira intuitiva pelo es-
tudioso ou pelo profissional que milita no foro. Insustentavel, conhecendo os meandros da
justica, a afirmativa de que litigar desacompanhado de um advogado ou de um defensor pu-
blico € estrategicamente benéfico.

H&, porém, duas questdes envolvendo o aludido vinculo que ndo podem passar ao lar-
go de uma anélise critica. Ambas concernem ao “acesso a ordem juridica justa” que se pre-
tende alcancar. Conforme salientado, um dos pilares do principio do contraditério material € a
ideia de que o0s sujeitos processuais (autor, réu e juiz) séo interdependentes e, assim, coope-

ram entre si para obter, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

> JOHNSON JR., Earl. To establish justice for all: the past and future of civil legal aid in the United States.
Santa Barbara, California: Praeger, 2014, v. 3, p. 925-926. Grifos nossos.

16 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais, p. 249.

Y7 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais, p. 249.

178 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Por um processo socialmente efetivo, p. 8.
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Cooperar, no sentido aqui empregado, significa consolidar um canal comunicativo en-
tre 0s sujeitos para facilitar a autocomposicdo, viabilizando economia de tempo e de recursos
financeiros para as partes e para o Estado.

E ilusria, todavia, a ideia de que ha verdadeiro dialogo entre individuos que desco-
nhecem o Direito e ndo possuem capacidade de dimensionar as consequéncias das posi¢des a
serem adotadas diante do conflito de interesses. Acima de tudo: é reduzida a chance de nego-
ciacdo justa entre litigantes que possuem graus dispares de poder econdémico e organizacional.

O norte-americano Owen Fiss, conhecedor da dindmica que se estabelece quando um
dos sujeitos € repeat player, publicou, na década de 1980, ensaio de ampla repercussao intitu-
lado Against settlement. Uma das premissas centrais do texto é: a falta de isonomia entre as
partes, ndo raras vezes, conduz a uma solucdo negociada mediante submissao indevida dos
interesses do litigante mais fragil.

Se 0 processo aborda, por exemplo, uma disputa entre vizinhos, é mais facil superar o
quadro litigioso mediante uso das “formas alternativas de solugdo de conflitos” porque existe
presuncédo de igualdade entre autor e réu. Ha também a nocdo de que os termos do ajuste cor-
respondem as previsoes das partes acerca do resultado processual.

Indmeros feitos, ao contrario, envolvem conflito entre um individuo vulneravel e o Es-
tado (panorama claramente perceptivel no ambito dos Juizados Especiais da Fazenda Publica
e dos Juizados Federais) ou a reclamacdo de um trabalhador contra uma grande corporagéo.
Nesses casos, a distribui¢do de recursos financeiros ou a capacidade de uma parte de transferir
para o adversario 0s custos contamina o processo de negociacdo. O acordo passa a conflitar
com uma concepcao de justica cuja meta é, justamente, tornar o fator econémico irrelevante
para obtencdo de um resultado socialmente efetivo.!™

As disparidades financeiras influenciam o acordo de trés maneiras: 1) a parte mais po-
bre tem menor capacidade de obter e de analisar as informacdes necessarias para prever o
resultado do litigio e, portanto, maior probabilidade de ser prejudicada no processo de negoci-
acao; 2) o litigante com menos recursos pode necessitar do valor almejado em curto prazo e,
por isso, ser induzido a fazer acordo como forma de acelerar o pagamento (mesmo ciente de
que, se aguardar o julgamento, podera obter quantia superior); 3) a parte pobre pode ser for-
cada a fazer acordo porque ndo tem recursos para custear suas proprias despesas ao longo do

procedimento (como os honorarios de seu advogado ou as despesas que seu oponente pode

19 FISS, Owen M. Against Settlement. Yale Law Journal, v. 93, p. 1073-1091, 1983-1984, p. 1076.
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impor por meio da manipulacdo de mecanismos processuais)."®® A hipétese referida no item 3
foi, inclusive, fomentada pelo Executivo em 2017, por meio da reforma trabalhista, que inclu-
iu 0 malfadado art. 790-B na CLT em indisfarcavel beneficio patronal.

Isso posto, ha duas formas de assegurar o dialogo isondémico e assegurar acordos que
atendam de fato aos interesses das partes envolvidas.

Uma alternativa é atribuir a responsabilidade pela condugdo das negociagdes aos ad-
vogados ou defensores publicos. Os procuradores sdo os legitimos representantes dos interes-
ses antagonicos, dotados de condigcfes técnicas para analisar o panorama fatico e antecipar o
resultado do processo. E, conforme salienta Renata Maia,*®* ¢ o “dialogo franco e aberto” que
viabiliza a resolugdo do problema de forma mais cidada, “por meio de uma decisdo (acordo)
construida pelos proprios protagonistas na resolugdao do conflito”.

Estimular, nesses termos, a cooperacdo e o didlogo por meio da defesa técnica, em
momento histérico no qual o uso da méaquina judiciaria nunca se revelou tdo pouco alvissarei-
ro, significa fomentar a verdadeira autonomia do cidadéo.

A segunda alternativa — e aqui se aborda outra questdo tormentosa inerente ao vinculo
entre contraditorio e defesa técnica — € incumbir o Estado-juiz da tarefa de corrigir os contras-
tes porventura existentes entre os litigantes. Nota Marcelo Barbi Gongalves, em alusédo ao

impacto das disparidades financeiras, que

No ambito jurisdicional, por sua vez, essas assimetrias teriam seus efeitos atenuados
em virtude de um sadio ativismo que permitiria aos juizes encetar medidas a fim de
diminuir o impacto das desigualdades distributivas. Haveria, de certa forma, o exer-
cicio de uma parcialidade positiva, a qual, sinteticamente, consiste em compensar
disparidades faticas entre os litigantes com desnivelamento de tratamento por parte
do magistrado.*®?

Owen Fiss, ao rejeitar o argumento daqueles que pugnam por um processo liberal pu-

ro, no qual o juiz desempenha papel essencialmente passivo, sustenta que

180 FISS, Owen M. Against Settlement, p. 1076. Owen Fiss é peremptorio ao afirmar: “I do not believe that set-
tlement as a generic practice is preferable to judgment or should be institutionalized on a wholesale and indis-
criminate basis. It should be treated instead as a highly problematic technique for streamlining dockets. Settle-
ment is for me the civil analogue of plea bargaining: consent is often coerced; the bargain may be struck by
someone without authority; the absence of a trial and judgment renders subsequent judicial involvement trouble-
some; and although dockets are trimmed, justice may not be done. Like plea bargaining, settlement is a capitula-
tion to the conditions of mass society and should be neither encouraged nor praised” (FISS, Owen M. Against
Settlement, p. 1075).

81 MAIA, Renata Christiana Vieira. A efetividade do processo de conhecimento mediante a aplicacdo do
processo oral, p. 115.

182 GONCALVES, Marcelo Barbi. Meios alternativos de solugdo de controvérsias: verdades, ilusdes e descami-
nhos no novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 242, n. 90, p. 599-631, abr. 2015, p.
611. Grifo do autor.
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[...] os desequilibrios de poder podem também distorcer o julgamento. Isso porque
0s recursos das partes influenciam a qualidade da conducdo processual, fato que, por
sua vez, tem uma influéncia importante sobre quem ganha e os termos da vitéria.
Conta-se, por isso, com a presenca orientadora do juiz, que pode empregar uma série
de medidas para diminuir o impacto das desigualdades no ambito do processo. O
magistrado pode complementar as sustentacBes das partes em audiéncia, fazendo
perguntas, chamando suas proprias testemunhas e convidando outras pessoas e insti-
tuicdes para participar como amici curiae. Essas medidas fardo uma pequena contri-
buig8o para reduzir a influéncia das desigualdades externas, mas ndo devem ser ig-
noradas por esse motivo.**®

Surge, neste ponto, relevante dilema a ser investigado: se o contraditério material € in-
compativel com a passividade judicial (0 magistrado assume papel de destaque na dindmica
cooperativa entre as partes), importa avaliar se a ele, como figura externa as teses e antiteses
processuais, compete investir-se na funcdo de compensador de déficits (técnicos, culturais,
probatdrios e linguisticos), um verdadeiro patrono do litigante hipossuficiente que ndo possui
defesa técnica (ou que padece de uma assisténcia juridica deficitaria).

Veja-se exemplo interessante, narrado por Alex Lamy de Gouvéa, juiz federal em Mi-
nas Gerais, durante debate realizado na P6s-Graduacdo da Faculdade de Direito da UFMG.
Em processo no qual se discutia a pertinéncia do beneficio previdenciario pleiteado contra o
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), constatou 0 magistrado, em audiéncia, que o ad-
vogado da parte autora abriu méo da oitiva da Unica testemunha arrolada, fonte de prova in-
dispensavel para lastrear a pretensdo inicial. Ndo havia énus probatério imputavel ao Poder
Publico (e o procurador federal, como era de se esperar, nada requereu). A deficiéncia da de-
fesa técnica criou uma inconveniente opcdo para o juiz: manter-se alheio a desigualdade (o
julgamento de improcedéncia era previsivel) ou agir deliberadamente em amparo da autora
hipossuficiente, substituindo-a na producdo da prova, para compensar a incapacidade da parte
de desenvolver um plano eficaz de atuacgdo processual.

O sistema processual civil brasileiro, fundado no contraditério, na ampla defesa e na
isonomia, ndo condiz com a “parcialidade positiva”, que consiste na atuacdo judicial “proati-
va” compensatoria de disparidades entre os litigantes, mediante “desnivelamento de tratamen-

to por parte do magistrado”,*** por melhores que sejam as intencdes. Isso porque

A viséo de um protagonismo judicial somente se adapta a uma concepgdo teorico-
pragmatica, que entrega ao juiz a capacidade sobre-humana de proferir a deciséo que
ele repute mais justa de acordo com sua conviccédo e preferéncia (solipsismo metddi-
co) segundo uma ordem concreta de valores, desprezando, mesmo em determinadas

183 FISS, Owen M. Against Settlement, p. 1077.
84 GONCALVES, Marcelo Barbi. Meios alternativos de solugdo de controvérsias: verdades, ilusGes e
descaminhos no novo Cédigo de Processo Civil, p. 611.
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situacOes (hard cases), possiveis contribuicBes das partes, advogados, da doutrina,
da jurisprudéncia e, mesmo, da histéria institucional do direito a ser aplicado.™®

Se o0 julgador tem poder de escolha acerca do grau de isonomia que dispensa ao autor e
ao réu, segundo as fragilidades por ele percebidas no curso do processo, tinha razdo Moacir
Amaral Santos ao sustentar, hd meio século, que o juiz “distingue-se das partes ndo sé porque
lhe sdo atribuidos poderes, mas, especialmente, pela sua posicao superior as mesmas”. %

O contraditério imp&e ao magistrado uma condug&o critica do procedimento e o diélo-
go constante com as partes, garantindo-lhes a oportunidade de influenciar a construcdo do
provimento, segundo os 6nus e as faculdades legais. No exemplo citado, a producédo de prova
pelo juiz, mesmo que em beneficio de parte mais fragil (comparada com a Unido), tornaria
letra morta a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova, prejudicando o INSS.**

Nota-se que o poder judicial de determinar, inclusive de oficio, as provas necessarias
ao julgamento do mérito, é sempre supletivo. Caso contrario, ndo faria sentido a regra segun-
do a qual o 6nus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito, e ao
réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

E ainda: o julgador que busca a “verdade real” corre o risco de divagar ao infinito e
romper sua posicdo de terceiro, invadindo o territério dos verdadeiros contraditores. Sob a
justificativa de alcanca-la, o juiz se legitima a suprir, por si mesmo, a atividade probatoria de
uma das partes, em favor da tese que lhe pareca mais “verdadeira”. Trata-se de anomalia deci-
soria ja reconhecida pela doutrina, denominada confirmation bias.*®®

O tema da instrucédo oficiosa, sobremaneira complexo e poucas vezes abordado com a
profundidade merecida, foi objeto da Tese de Doutoramento do juiz federal Eduardo José da

Fonseca Costa, tendo ele afirmado o seguinte:

Enfim, a investigacdo unilateral por parte do julgador poderia condiciona-lo psico-
logicamente a acreditar no direito que tenha sido objeto da sua prdpria investigag&o.
Tudo se passaria, portanto, como se 0s juizes inconscientemente procedessem a uma
espécie de “projecao narcisica ou egoica” sobre a prova por eles ordenada, o que os

18 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas
processuais, p. 191-192.

18 SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, p. 365.

87 No dizer de Vargas, “O principio da legalidade contrapBe-se, portanto, a qualquer tendéncia de exacerbacéo
personalista dos agentes do poder publico. Opde-se a todas as formas de poder autoritario, e, indo acima na
hierarquia das funcGes e cargos publicos, alcanga até mesmo certas manifestacdes caudilhescas ou messianicas,
tipicas de paises subdesenvolvidos como 0 nosso. Esse principio é o antidoto natural do poder monocratico, pois
tem como raiz a ideia de soberania popular e de exaltacdo da cidadania (VARGAS, José Cirilo de. Direitos e
garantias individuais no processo penal, p. 77).

188 NUNES, Dierle; DELFINO, Lucio. Enunciado da Enfam mostra juizes contra o contraditério do novo CPC.
Consultor Juridico. [on line]. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-03/enunciado-enfam-mostra-
juizes-contraditorio-cpc>. Acesso em: 12 abr. 2018.
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levaria a sobrevaloriza-las em detrimento das contraprovas. Talvez, subjacente a este
fenbmeno, esteja a atuacdo dos egocentric biases ou self-serving biases, por forca
dos quais as pessoas tendem a superestimar as suas proprias habilidades e a sua con-
tribuicdo para atividades realizadas em grupo; ou seja, trata-se de superestimacdo do
éxito dos préprios atos, ainda que o resultado ndo seja bom. Ja Hugo Botto Oakley
cogita aqui da possibilidade de atuacdo das heuristicas de confirmacg&o [confirmation
bias] e de ancoragem e ajustamento [anchoring-and-adjustment bias], ressalvando,
porém, a necessidade de a ciéncia psicoldgica aprofundar-se na questo.'*®

O debate provocado pelo juiz ndo pode se confundir com paternalismo, como se
houvesse espaco para o exercicio de individualidade carismatica do magistrado, dando azo ao
que Francois Gény chamou de “O fendmeno Magnaud”.'® Ensina Aroldo Plinio Gongalves
que o Juiz francés Magnaud, responsavel por presidir o Tribunal de primeira instancia de
Chateau-Thierry entre os anos de 1889 e 1904, tornou-se célebre pelas suas decisdes. Ele
queria ser “o bom juiz favoravel aos miseraveis e severo com os privilegiados. Nao se

preocupava com a lei, nem com a jurisprudéncia, nem com a doutrina, e se comportava como

~ . 5101
se fosse a reencarnacao do direito.” ’

E dificil tragar uma linha segura entre o que pode ser chamado de “sadio ativismo”
judicial e o mais escancarado arbitrio. Veja-se o voto do Ministro do STJ Humberto Gomes
de Barros, proferido em 2003 e amplamente conhecido, mas que ainda hoje serve como
referencial negativo, no que concerne a visdo deturpada da posi¢cdo do juiz na “relagdo

juridico-processual”:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior
Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento
daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como orientacdo. A eles,
porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos
Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer
nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Peganha Martins e
Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide
assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse € 0
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licbes. Ndo somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente
assumimos a declaracdo de que temos notavel saber juridico - uma imposicdo da
Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, ndo é,
mas,lggara efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim
seja.

189 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional
entre o direito processual, economia e psicologia. Salvador: Jus Podium, 2018, p. 174-175.

1% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 45.

191 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 45-46.

192 STJ. Embargos de divergéncia no recurso especial n® 319.997/SC, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins,
Primeira Secéo, j. 14.8.2002, DJE 7.4.2003.
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A “parcialidade positiva” tem conduzido a absurdos que nem 0s mais desiludidos com
a atividade judiciaria no Brasil seriam capazes de imaginar. Do autoritarismo panfletario do
ministro Gomes de Barros a apropriacéo pelo juiz do interesse processual em disputa, com
desprezo pelo devido processo legal, o trecho é mais curto do que se supde.

Em 2017, o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJIMG) concedeu ordem de habeas
corpus para autorizar a progressao de regime a um assistido da Defensoria Publica,
independentemente do pagamento de multa. O juiz da Vara de Execuc6es Penais de S&o Jodo
Del Rey interpds recurso ordinario, visando a reforma da decisdo proferida pelo Tribunal.
Ouvido pela Corregedoria, aduziu o magistrado que o instituto do habeas corpus fora
utilizado de forma indevida e que o Ministério Publico se omitira no caso, ensejando a
interposicdo do recurso. Sustentou também que sua atuacdo ndo indicara parcialidade, tendo
em vista que “agiu dentro da legalidade ao jurar defender a ordem juridica com destemor>. %3

Limitar o exercicio do poder — por meio da atuacdo verdadeira das partes na
construgdo dos provimentos jurisdicionais — “¢ uma condigdo de existéncia e permanéncia do
estado democrético de direito”, uma vez que, “sem limites, tudo ¢ possivel pela logica daquele
que estd incorporado pelo poder”.’®* A experiéncia demonstra que, “a exemplo do ocorrido
com Frederico, o Grande, a abolicdo da profissdo de advogado resulta sempre infrutifera, por
estimular, entre outros inconvenientes, o excessivo poder do 6rgao judicial.” 1%

Em resumo, a defesa técnica é fundamental para o exercicio do contraditério material,
ndo apenas porque permite a conducgao estratégica do processo (influéncia), mas, também, por
viabilizar o dialogo entre os sujeitos processuais (cooperacdo), assegurando um terreno fértil
de negociagdo em um plano de maior igualdade possivel e o ndo deslocamento do

protagonismo processual para o juiz “ativista” eliminador de disparidades.
3.3 O (des)valor da defesa técnica no Direito norte-americano

No ano de 1961, em Panama City, Florida, Clarence Earl Gideon, pobre e com baixa
escolaridade, foi indiciado por invadir um estabelecimento comercial, com o intuito de furtar
bens de pequeno valor. Ao comparecer sozinho e sem dinheiro perante o juizo, o acusado

pleiteou a nomeacgéo de um advogado, ocorrendo logo apos o seguinte dialogo:

1% TIMG. Corregedoria de Justica. Processo SEI n® 0000492-28.2018.8.13.0000, Juiza auxiliar Soraya Hassan
Baz Lauar, decisdo proferida em 18.1.2018.

19 ROSA, Alexandre Morais da; MINAGE, Thiago M. De boa vontade o inferno esta cheio: damo-nos por
satisfeitos com o respeito aos direitos individuais. Empério do Direito. [on line]. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/backup/tag/alexandre-morais-da-rosa/page/8/>. Acesso em: 12 abr. 2018.

195 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério, p. 31.
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Juiz: Senhor Gideon, sinto muito, mas ndo posso nomear um advogado para repre-
senta-lo neste caso. Segundo as leis do Estado da Flérida, a Unica hipotese em que o
Tribunal pode nomear um advogado para representar um réu é quando essa pessoa é
acusada de uma ofensa capital. Sinto muito, mas terei que negar seu pedido para
nomear um advogado de defesa neste caso.

Acusado: A Suprema Corte dos Estados Unidos diz que tenho o direito de ser repre-
sentado por um advogado. *%

Sem condicdes de realizar sua autodefesa, Gideon foi condenado a cinco anos de pri-
sdo. Da penitenciéria estadual, submeteu pedido de habeas corpus a Suprema Corte da Flori-
da, requerendo a declaracao de nulidade da sentenca condenatoéria. Nova negativa. Por Gltimo,
arguiu violacao do devido processo legal perante a Suprema Corte, por meio de peticdo redi-
gida de proprio punho. O tribunal, entdo, constatando que o acusado litigava sem possibilida-
des de arcar com as despesas processuais, designou um dos mais prestigiosos advogados cri-
minalistas da época, “Abe” Fortas, para fazer a sustentacéo oral e escrita.'®’

Caberia a Corte analisar se 0 entendimento fixado em Betts v. Brady, de 1942, deveria
ser superado. Em Betts firmou-se entendimento de que, a menos que se estivesse diante de
certas circunstancias subjetivas do acusado (analfabetismo ou incapacidade mental) ou o pro-
cesso fosse complexo, ndo haveria necessidade de nomeacéo de um advogado.*®

Reconheceu-se no acérddo a nulidade apontada e formou-se, em 1963, leading case no
sentido de que, sob a égide da 6% Emenda a Constituicdo, toda pessoa acusada criminalmente
(na esfera estadual) tem o direito a indicacdo de um defensor pelo tribunal, independentemen-
te das circunstancias do caso.’® Em seu voto, marco da histéria juridica norte-americana, en-

fatizou o juiz Hugo Black:

O direito a um defensor por parte da pessoa acusada da pratica de um crime pode
ndo ser considerado fundamental e essencial para a realizacdo de julgamentos justos
em alguns paises, mas é no nosso. Desde o inicio, nossas constituicdes e leis estadu-
ais e federais tém dado grande énfase as garantias processuais e materiais, concebi-
das para assegurar julgamentos justos perante tribunais imparciais, nos quais todo
acusado coloca-se em posicdo de igualdade perante a lei. Este nobre ideal ndo pode

1% yssC. Gideon v. Wainwright 372 U.S. 335 (1963). Para acesso a integra da decisdo:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/372/335/case.html>. Acesso em: 12 abr. 2018.

197 Abraham “Abe” Fortas lecionou na Universidade de Yale e atuou como juiz da Suprema Corte dos Estados
Unidos no periodo compreendido entre agosto de 1965 e maio de 1969.

1% USSC. Betts v. Brady, 316 U.S. 455 (1942). Para acesso a integra da decisdo:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/316/455/case.html>. Acesso em: 12 abr.2018.

199 Texto original da 6 Emenda a Constituigio: “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to
a speedy and public trial, by an impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been
committed, which district shall have been previously ascertained by law, and to be informed of the nature and
cause of the accusation; to be confronted with the witnesses against him; to have compulsory process for
obtaining witnesses in his favor, and to have the Assistance of Counsel for his defence.”



69

ser cumprido se o réu pobre tem de enfrentar seus acusadores sem um advogado pa-
ra assisti-10.2%

No entender de Cléber Francisco Alves, a partir de Gideon houve drastica modificacao
no cenario da assisténcia juridica gratuita, na medida em que se criou para 0s governos esta-
duais e mesmo para a Unido o 6nus de estruturar “um sistema adequado para prestacao desses
servicos, que passaram a ser uma obrigacdo de ordem constitucional para o poder piblico”.%*

N&o obstante constitua o precedente mais emblemaético em relacdo a matéria, Gideon
v. Wainwright ndo teve a repercussédo esperada para a esfera criminal (e, do ponto de vista
jurisprudencial, ndo produziu efeito positivo para o ambito civil).

Erwin Chemerinsky aduz que Gideon é, acima de tudo, uma decisdo atipica. Isso por-
que envolveu a fixacdo pelo Judiciario de um direito afirmativo em face do Executivo: a obri-
gacdo de fornecer aos cidaddos um servico publico consistente no patrocinio técnico de advo-
gado em casos criminais em que ha risco de perda da liberdade.

Isso contrariou a tradicdo constitucional americana, pois os direitos fundamentais sdo
geralmente considerados como liberdades negativas, limites sobre a atuacdo estatal, preser-
vando a autonomia do individuo. No entanto imp6s-se um dever ao Executivo sem indicar a
fonte especifica para financiamento do servico. A Corte deixou em aberto para que cada Esta-

do da Federacdo (e, em muitos casos, para que cada condado®®?

) custeasse a defesa técnica de
réus carentes.’%®

Fato é que, dentre as opcBes para uso de verba publica, nos EUA, o gasto com assis-
téncia juridica de acusados pobres sempre proporcionou baixo retorno eleitoral. Isso porque
os acusados da pratica de crimes violentos tornam-se as pessoas mais odiadas pela sociedade.
Nesse cendrio, as figuras politicas, incluindo juizes (eleitos pelo voto popular, em nivel esta-

dual), ndo tém motivacdo para tomar medidas impopulares em prol daqueles considerados

200 Em 1938, quando do julgamento do caso Johnson v. Zerbst, a Suprema Corte estabeleceu precedente no sen-
tido de que acusados em processos penais possuem o direito a defesa técnica, a menos que eles renunciem a
prerrogativa, perfeitamente cientes das potenciais consequéncias da sua decisdo. Este leading case, todavia,
garantiu o direito a assisténcia juridica apenas para processos em tramite na justiga federal (Cf. USSC. Johnson
v. Zerbst, 304 U.S. 458 (1938). Para acesso a integra da decisdo: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/
304/458/case.html>. Acesso em: 12 abr. 2018.

21 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e
no Brasil, p. 65. O primeiro precedente formado pela Suprema Corte a reconhecer o direito a defesa técnica no
Processo Penal como componente do devido processo legal foi Powell v. Alabama, julgado em1932. Apesar de
representar avancgo, o julgamento do Scottsboro Boys case teve alcance limitado, na medida em que impds aos
tribunais estaduais a nomeacao de advogados para réus pobres somente em casos criminais nos quais se vislum-
brasse a possibilidade de aplicacdo da pena de morte (ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia
juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franga e no Brasil, p. 64).

202 Nos EUA o condado representa divisdo administrativa e politica de um Estado, sendo dotado de competéncias
para prestar servigcos publicos em ambito local.

*% CHEMERINSKY, Erwin. Lessons from Gideon, Yale Law Journal, v. 122, n. 8, p. 2676-2693, 2013, p. 2685.
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parias. O que se tem é o financiamento insuficiente da assisténcia juridica aos vulneraveis,
opcdo menos onerosa para 0s cofres dos Estados, porém custosa para o direito fundamental
dos cidadaos.?®*

Cléber Francisco Alves, ao expor sobre a precariedade de recursos vivenciada pelas

Defensorias Publicas estaduais, nota que tal caréncia

[...] € maior principalmente nos Estados da parte sul do pais, como por exemplo no
Texas e na Georgia. Nesses Estados, o sistema de defesa publica é deixado quase
que inteiramente sob a responsabilidade dos Condados, com escassos recursos re-
passados dos cofres estaduais. Nesse modelo em que o servigo é estruturado em am-
bito local, a incidéncia de situagdes teratoldgicas € muito frequente. Numa pesquisa
feita no Estado do Texas, mais da metade dos juizes disseram que conheciam cole-
gas magistrados que faziam designacdes de advogados para 0s casos criminais le-
vando em conta, sobretudo, se os advogados lhes davam suporte politico ou se ti-
nham contribuido para a campanha eleitoral do préprio juiz. Um quarto dos colegas
chegou mesmo a admitir que eles préprios (e ndo os colegas) agiam dessa maneira.
Noutra pesquisa, juizes declararam que levavam em conta para escolher os advoga-
dos para o patrocinio dos réus pobres a fama que tinham no sentido de serem “rapi-
dos” no encaminhamento das causas, independentemente da qualidade da defesa
prestada.’®®

Ademais, a prestacdo de assisténcia juridica gratuita é tida pelo povo americano como
um auxilio para o bem-estar da populacdo carente (welfare). Todavia os programas sociais de
maior sucesso com o eleitorado séo os que beneficiam a populacdo de maneira geral e nao
apenas o0s pobres. Por exemplo, a previdéncia social e 0 medicare sdo percebidos como pro-
gramas de seguro — ao contrério do welfare — e, portanto, geram votos. 2%

Ha nos EUA dificuldade de aceitar o direcionamento de verba estatal para o custeio de
assisténcia juridica as pessoas pobres porque a “terra da liberdade” foi estruturada sob a cren-
c¢a nos direitos da propriedade e na livre concorréncia, gerando a tradicdo de valorizar o indi-
vidualismo competitivo. No inicio do século XX, observam Karnal e outros historiadores, a
pobreza era vista como “castigo advindo aos indolentes” %%’

Tomada pela onda de otimismo gerada a partir do julgamento de Gideon, a comunida-
de juridica passou a apostar na extensdo do direito a defesa técnica para as pessoas pobres

litigantes na esfera civil, originando 0 movimento intitulado Civil Gideon.

204 CHEMERINSKY, Erwin. Lessons from Gideon, p. 2686.

205 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e
no Brasil, p. 86.

206 CHEMERINSKY, Erwin. Lessons from Gideon, p. 2692.

27 K ARNAL, Leandro et al. Histéria dos Estados Unidos: das origens ao século XXI. 3. ed. 42 reimpress&o. S&o
Paulo: Contexto, 2016, p. 157.
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Seu argumento central é de que a assisténcia juridica ndo pode decorrer de caridade ou

208
L,

do arbitrio do legislador, devendo ser reputado como prerrogativa fundamenta na medida

em que existem estudos que apontam 0s impactos negativos aos quais os cidaddos (especial-
mente a parcela pobre da populacio) estio sujeitos, ao litigar sem amparo de um advogado.*®

Contrariando a expectativa geral, o tribunal assentou, em 2011, que é desnecesséria a
defesa técnica na maioria dos casos civis. Analisar e compreender a decisdo proferida pela
Suprema Corte em Turner v Rogers®'? é crucial para esta pesquisa.

Michael Turner, apds se furtar sucessivas vezes ao cumprimento de ordem judicial
para pagamento de pensdo alimenticia, teve sua prisdo civil decretada pelo periodo de doze
meses. Arguiu-se violagdo do devido processo legal, consubstanciado na 142 Emenda, em
virtude de ter sido preso sem direito a defesa técnica.

Decidiu-se, apés a aplicacéo do referido “teste” de Mathews v. Eldridge®'!, que: 1) a
62 Emenda ndo se aplica a casos civis; 2) na hipdtese de desobediéncia a ordem judicial profe-
rida em processo civil (atitude denominada “civil contempt”), a 142 Emenda autoriza o Estado
a proporcionar ao litigante um rol menor de garantias, se comparado com processos crimi-
nais; 3) mesmo nos casos civis em gque ha ameaca de encarceramento, a Constituicdo nao as-
segura o direito a assisténcia juridica gratuita, se o Estado franqueia a parte carente “garantias
processuais alternativas”, tais como informacdo adequada sobre o ilicito, oportunidade razoa-
vel para apresentar (pessoalmente) informacdes e para impugnar (também pessoalmente) as
conclus6es do tribunal; 4) somente se cogita no direito a assisténcia juridica gratuita em pro-
cesso civil se a parte contraria estiver representada por advogado. Caso contrario, cria-se uma
assimetria em relacdo a assisténcia juridica e, consequentemente, um grau de formalidade e de
atraso que pode comprometer a satisfacdo do direito da pessoa desprovida de defesa técnica;
5) hé ainda que se perquirir se o processo é particularmente complexo, hipotese que demanda
atuacdo de um advogado.

O caso Turner gerou imensa decepgdo para os defensores do direito a assisténcia juri-

dica civil porque ele é uma promessa frustrada. Explica-se.

2% JOHNSON JR., Earl. To establish justice for all: the past and future of civil legal aid in the United States.
Santa Barbara, California: Praeger, 2014. v. 3, p. 831.

% ENGLER, Russel. Connecting Self-Representation to Civil Gideon: What Existing Data Reveal About When
Counsel is Most Needed. Fordham Urban Law Journal, v. 37, n. 1, p. 37-92, 2009, p. 58.

200 'UssC. Turner v Rogers 564 U.S. 431 (2011). Para acesso a integra da decisio:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/564/431/>. Acesso em: 13 abr. 2018.

211 Conforme exposto no item 2.3, em Eldridge, a Suprema Corte decidiu que as garantias processuais incidentes
dependem de circunstancias especificas do caso. Utilizou-se um “teste” de ponderagdo que flexibiliza a clausula
do devido processo legal.
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Em 1981, a USSC teve oportunidade de se pronunciar sobre a garantia de defesa téc-
nica civil, no julgamento de Lassiter v. Department of Social Services.?*? Discutiu-se no caso
se, diante da perda iminente da guarda de filhos, seria necessario nomear advogado para 0s
pais carentes. Aplicando-se o questionavel teste de Mathews, concluiu-se que “Ha presungdo
de que um litigante indigente tem direito & assisténcia juridica apenas quando houver possibi-
lidade de ele ser privado de sua liberdade fisica”.

O que se verificou em Turner, trés décadas depois, foi justamente a perda de liberdade
do litigante pobre, em processo civil que ndo contou com a atuacdo de um advogado em juizo.
A aplicacdo do mesmo critério (fruto do teste de Mathews) pela Suprema Corte induziu a
conclusdo de que o tribunal finalmente decidiria em favor do direito a defesa técnica. Para
perplexidade de muitos, concluiu-se que o due process ndo gera automaticamente o direito a
assisténcia juridica gratuita em processos civeis, a despeito da ameaca de encarceramento.?*?

Explica Laura Abel que, quando do julgamento de Turner v Rogers, 0os EUA experi-
mentavam “uma revolu¢do em assisténcia para litigantes em causa propria” (chamada de pro
se representation). Para ela, quarenta anos ap6s a criacdo da Legal Services Corporation
(LSC)?** — entidade estabelecida na década de 1970 pelo Congresso dos EUA para gerir o
programa federal de assisténcia juridica na area civel — o contingente de advogados aptos a
exercer a assisténcia juridica gratuita civel ¢, “como sempre foi, absolutamente inadequado
para atender a demanda”. Na pratica, a LSC rejeita metade das pessoas que busca sua ajuda.
Pesquisas demonstram que, no maximo, vinte por cento das necessidades juridicas das comu-
nidades de baixa renda sdo satisfeitas. E, em casos civis referentes aos interesses de pessoas

de baixa renda, a vasta maioria de litigantes é desprovida de defesa técnica.?

212 USSC. Lassiter v. Department of Social Services 452 U.S. 18 (1981). Para acesso a integra da decisao:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/452/18/case.html>. Acesso em: 17 abr. 2018.

213 Consta o seguinte no corpo da decisdo, afastando-se expressamente a incidéncia da 62 Emenda para casos
civis, independentemente do risco de prisdo da parte: “The Sixth Amendment grants an indigent criminal defen-
dant the right to counsel [...], but does not govern civil cases. The Due Process Clause allows a State to provide
fewer procedural protections in civil contempt proceedings than in a criminal case. [...]. Cases directly concern-
ing a right to counsel in civil cases have found a presumption of such a right “only” in cases involving incarcer-
ation, but have not held that a right to counsel exists in all such cases”.

214 Conforme ressaltou a Diretora Executiva da Defensoria Pablica Federal no Alabama, Christine Freeman, em
entrevista realizada por este autor: “A atuagdo da LSC tem rendido polémicas: o valor do repasse para financia-
mento da assisténcia juridica civil tem oscilado para menor, em prejuizo da sua atividade e ha diversas restricoes
referentes aos tipos de casos civeis que podem ser patrocinados por meio de fundos da Legal Services Corpora-
tion. Sdo exemplos de restricbes impostas a atuacdo civel: instauracdo e acompanhamento de class actions e
atuagdo em acBes civis em beneficio de pessoa encarcerada, como autora ou ré, assim como qualquer procedi-
mento administrativo voltado para questionar as condi¢cdes de encarceramento” (VARGAS, Cirilo Augusto. A
assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos: 50 anos apds Gideon v. Wainwright. E-Civitas — Revista eletrd-
nica da Faculdade de Direito da UNI-BH, v. 9, n. 1, 2016, p. 11. Disponivel em:
<http://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/article/view/1811/1000>. Acesso em: 21 abr. 2018).

25 ABEL, Laura. Turner v. Rogers and the Right of Meaningful Access to the Courts, p. 810.
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Consequentemente, tribunais, programas de assisténcia juridica gratuita e organizagtes
comunitérias estdo experimentando técnicas para auxiliar aqueles que litigam pro se. Os mé-
todos experimentais incluem sites e quiosques de computadores com informacgdes on-line e
formulérios contendo instrugdes processuais, centros de autoajuda, além de programas de vo-
luntariado intitulados “advogado por um dia” (“attorney-for-a-day programs”).*

Importantes conclusGes podem ser extraidas de Turner. A primeira é que o emprego da
ponderacdo estabelecida em Mathews v. Eldridge produziu uma jurisprudéncia ddbia®'’: se
reconhece, de um lado, que o due process assegura o direito a assisténcia juridica em casos de
detencéio de menores pela pratica de ato infracional®*® e de transferéncia de prisioneiros para
hospitais psiquiatricos,*® porém, de outro lado, nega-se a prerrogativa quando se trata de per-
da de poder familiar?® e de prisdo decorrente de desobediéncia a ordem judicial.

Turner v Rogers revelou também qual o significado que a Corte atribui a expressao
“acesso efetivo a justiga” civil. Tem acesso efetivo o litigante apto a identificar as questdes
centrais do caso e de apresentar evidéncias e argumentos referentes a tais questdes,??! inde-
pendentemente de ser pessoa leiga ou de estar atuando sem assisténcia juridica. Tal entendi-
mento faz perpetuar a nocdo de dispensabilidade do advogado no processo civil, estimulando
a litigancia em causa propria, alternativa menos onerosa para os cofres publicos.

Prova disso € que as decisdes posteriores proferidas por Cortes estaduais que fizeram
alusdo a Turner v. Rogers serviram tdo somente para reforcar o precedente contra a defesa
técnica civil. No caso State v. Currier (2013), por exemplo, a Suprema Corte do Wyoming
concluiu que as garantias processuais alternativas referidas em Turner cumpriam o requisito
do devido processo legal, apesar de haver no caso um advogado do proprio ente federativo
atuando em juizo contra uma pessoa leiga, que litigava em causa prépria.?*

A cUpula do Judiciario, ao julgar Turner v Rogers, ndo quis incidir no mesmo compor-
tamento politico decorrente de Gideon v. Wainright, qual seja, o de criar uma obrigacéo fi-
nanceira para os Estados — acompanhada de natural expectativa social — sem revelar a fonte de

custeio.

218 ABEL, Laura. Turner v. Rogers and the Right of Meaningful Access to the Courts, p. 810.

I PRYOR, Tom. Turner v. Rogers, the Right to Counsel, and the Deficiencies of Mathews v. Eldridge, p. 1862.
28 UsSSC. In re Gault, 387 US. 1 (1967). Para acesso a integra da decisdo:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/387/1/case.html>. Acesso em: 17 abr. 2018.

219 yssC. Vitek v.Jones, 436 U.S. 407 (1978). Para acesso a integra da decisdo:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/445/480/case.html>. Acesso em: 17 abr. 2018.

220 JSSC. Lassiter v. Department of Social Services 452 U.S. 18 (1981). Para acesso a integra da decisio:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/452/18/case.html>. Acesso em: 17 abr. 2018.

21 ABEL, Laura. Turner v. Rogers and the Right of Meaningful Access to the Courts, p. 805.

222 DREYER, David. J. Déja vu all over again: Turner v. Rogers and the civil right to counsel. Drake Law
Review, v. 61, p. 639-665, 2013, p. 655.
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Para David Dreyer, a maior tensdo entre Executivo, Judiciério e Advocacia diz respei-
to ao dinheiro e & fixacéo de prioridades ptblicas.”* Segundo ele,

[...] os orcamentos dos defensores publicos criminais estdo no limite e a extensdo do
direito a defesa técnica para os litigantes pobres na esfera civil provavelmente enfra-
queceria a assisténcia juridica criminal. Mesmo quando os Estados realmente reco-
nhecem um direito a defesa técnica civil, como Nova Jersey e Pensilvania, os para-
metros estabelecidos pelo Judiciario para prestacdo de assisténcia juridica gratuita
dificilmente sdo cumpridos por falta de financiamento piblico adequado.?®

Logo, adverte Erwin Chemerinsky, um programa de assisténcia juridica gratuita base-
ado no voluntarismo do Legislativo dos Estados sera ineficaz, pelas mesmas razdes que a im-
plementacdo da defesa técnica criminal a partir de Gideon v. Wainright foi insuficiente.?®

Passados cinquenta anos desde o julgamento de Gideon, superou-se a promessa de que
nenhuma pessoa pobre teria um julgamento justo — salvo se a ela fosse assegurada assisténcia
juridica — passando-se a uma realidade de selecdo casuistica dos casos que “merecem” atua-
cao de um advogado. David Dreyer é convicto de que Turner representa “retrocesso em virtu-
de do contingenciamento para uso de verba publica”. Todavia, “se as mesmas contingéncias
tivessem sido ponderadas quando Gideon foi decidido, as pessoas pobres acusadas de praticar

crimes ndo estariam hoje melhor do que litigantes civis hipossuficientes”.??®

3.4 O paradoxo da pro se litigation

Para compreender o paradoxo que envolve o direito a autorrepresentacdo processual
nos EUA, é preciso notar, inicialmente, que a 62 Emenda, a despeito de ressaltar a importancia
do advogado no processo penal, nunca tornou compulséria sua atuacao em juizo. E, no ano
de 1938, a Suprema Corte daquele pais fixou entendimento de que acusados da préatica de
crime (litigando na Justica Federal) tém o direito a defesa técnica, salvo se renunciarem a
prerrogativa, cientes das consequéncias nocivas da decis&o.?*’

Na esfera criminal, portanto, a obrigacdo do juiz, ao constatar que a parte ndo tem

condigdes de custear os honorarios de um advogado, resume-se a disponibilizar defesa técnica

22 DREYER, David. J. Déja vu all over again: Turner v. Rogers and the civil right to counsel, p. 655.

4 DREYER, David. J. Déja vu all over again: Turner v. Rogers and the civil right to counsel, p. 655.

225 CHEMERINSKY, Erwin. Lessons from Gideon, p. 2692.

226 DREYER, David. J. Déja vu all over again: Turner v. Rogers and the civil right to counsel, p. 664.

227 USSC. Johnson v. Zerbst, 304 U.S. 458 (1938). Para acesso a integra da decisdo:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/304/458/case.html>. Acesso em: 12 abr. 2018.
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ao acusado. Caso o réu opte por recusar a indicacdo do juizo, estard autorizado a realizar sua
autodefesa, seja leigo ou nao.

O autor desta pesquisa verificou, durante estagio realizado na Defensoria Publica Fe-
deral do Alabama, situacao inusitada para os padrdes brasileiros: um réu, profissional da area
de informéatica e acusado de negociar ilegalmente arma de fogo, optou por realizar sua autode-
fesa perante o0 juizo de primeira instancia. Contudo o acusado pleiteou, perante a Corte, a no-
meacdo de defensor publico para atuar como seu “consultor juridico”. Atendida a demanda, a
defesa técnica limitava-se a ajudar na interpretacdo legal e a apontar estratégias de defesa,
sem praticar qualquer ato postulatorio formal perante o Judiciério.

Isso posto, o Unico leading case julgado pela Suprema Corte que promoveu uma dis-
cusséo substancial a respeito da chamada pro se litigation foi Faretta v. Califérnia, de 1975.%%

A questdo submetida ao Judiciario foi a seguinte: Anthony Pasquall Faretta, acusado
de praticar roubo na cidade de Los Angeles, pleiteou, antes do inicio do seu julgamento, o
direito de autorrepresentacdo. Inicialmente, a vontade do réu foi atendida, porém, a certa altu-
ra do procedimento, o juiz determinou que Faretta fosse assistido por um defensor puablico.
Houve, ao final, condenacdo, mantida em todas as trés instancias da Justica da Califérnia.®

Submetido o caso a Suprema Corte, decidiu-se o0 seguinte, in verbis:

A linguagem e o espirito da Sexta Emenda asseguram que o advogado, assim como
0s outros instrumentos de defesa garantidos pela Constitui¢éo, deve ser considerado
como um auxilio para os acusados que estdo dispostos a receber ajuda profissional e
ndo um o6rgdo do Estado interposto entre um réu contrario a assisténcia juridica e o
seu direito de realizar pessoalmente a autodefesa.

O que o tribunal reconheceu, sob o0 argumento de protecdo da autonomia privada do
cidad&o em face do Estado,? foi que, a despeito de ao réu em processos criminais ser assegu-
rada pela 6 Emenda assisténcia juridica como requisito para realizacdo de um julgamento
justo, o acusado também tem o direito constitucional — igualmente extraido da 6 Emenda — de

litigar sozinho quando assim decide voluntaria e conscientemente.

228 USSC. Faretta v. Califérnia 422 U.S. 806 (1975). Para acesso a integra da decisdo:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/422/806/case.html>. Acesso em: 18 abr. 2018. Grifos nossos.

229 primeira instancia (juizo singular), segunda instancia (Corte de Apelacdo Civil e Criminal) e terceira instancia
(Suprema Corte da Califérnia).

%0 DECKER, John F. The sixth amendment right to shoot oneself in the foot: an assessment of the guarantee of
self-representation twenty years after Faretta. Seton Hall Constitutional Law Journal, v. 6, p. 483-598, 1996, p.
495.
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231
I,

Criticado de maneira monumenta 0 precedente, ao colocar a pro se representation

em patamar de destaque, criou um contrassenso: elevou o direito de litigar em causa prépria
ao patamar equivalente ao de outras garantias constitucionais processuais, incluindo o proprio
direito a defesa técnica, realizada por advogado (prerrogativa reconhecida expressamente no
ano de 1963, em Gideon v. Wainwright).

Notam Maria Helena Megale e Marcelo Paes Ferreira da Silva que “ao mesmo tempo
em que afirmou a importancia do direito a defesa técnica, o tribunal entendeu que tal direito
poderia ser objeto de rendncia por seu titular, ainda que tal ato pudesse resultar grave prejuizo
para sua defesa”.?** Para John Decker, a Suprema Corte dos Estados Unidos, em Faretta v.
Califérnia,

ignorou o sabio provérbio segundo a qual aquele que representa a si mesmo tem um
tolo como cliente e proclamou o direito constitucional a autorrepresentagdo em jul-
gamentos criminais. O Tribunal ndo percebeu a extensdo do caos que criou. Como
consequéncia de Faretta, ha arremedos de julgamentos em todo o pais, ridicularizan-
do a justica e subvertendo as regras procedimentais.?*

A incongruéncia do raciocinio alcancado, aliada ao seu descompasso em relacao a ju-
risprudéncia da Suprema Corte, ndo passaram despercebidos no préprio julgamento de Faret-
ta. Em voto vencido, o juiz Harry Blackmun ponderou o seguinte (tendo sido acompanhado
pelos juizes Warren E. Burger e William Rehnquist):

A estrada que esta Corte percorreu desde Powell v. Alabama (1932) até Argersinger
v. Hamlin (1972) ndo precisa ser relembrada aqui. Para nossos propésitos, € sufici-
ente lembrar que, do comeco ao fim, a construcdo do direito a defesa técnica foi ba-
seada na premissa de que a representacdo por advogado é essencial para garantir um
julgamento justo. O tribunal admite isso, e reconhece que “a esséncia das referidas
decisdes deve levar a conclusdo de que um Estado pode impor um advogado até
mesmo a um réu relutante”. No entanto o tribunal conclui que a autorrepresentacéo
deve ser permitida, apesar dos riscos 6bvios de condenagdes injustas, a fim de pro-
teger o direito de livre escolha do réu.

[-]

Em conclusdo, pondero sucintamente acerca dos problemas processuais que, suspei-
to, a decisdo de hoje langara sobre os tribunais. Embora a Corte indique que um liti-
gante em causa propria necessariamente renuncia a qualquer alegagdo futura de nu-
lidade decorrente de defesa ineficiente, 0 voto vencedor deixa em aberto uma série
de outras questdes processuais. Todo réu deve ser informado pelo juizo de seu direi-
to de litigar pro se? Em caso afirmativo, quando essa informagdo deve ser dada?

31 DECKER, John F. The sixth amendment right to shoot oneself in the foot: an assessment of the guarantee of
self-representation twenty years after Faretta, p. 492.

22 MEGALE, Maria Helena Damasceno e Silva; SILVA, Marcelo Paes Ferreira da. Defesa pro se e right to
counsel na jurisprudéncia da suprema corte dos Estados Unidos da América e uma breve reflexao sobre o papel
da Defensoria Publica no processo penal brasileiro. Revista da Defensoria Publica da Unido, n. 9, p. 429-451,
2016, p. 437.

23 DECKER, John F. The sixth amendment right to shoot oneself in the foot: an assessment of the guarantee of
self-representation twenty years after Faretta, p. 485.
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Uma vez que o direito a defesa técnica e o direito a autorrepresentacdo se excluem
mutuamente, como a renuncia a cada um desses direitos deve ser aferida no caso
concreto? Se o réu optou por exercer seu direito de litigar em causa propria, ele ain-
da tem o direito constitucional a assisténcia juridica prestada por um advogado subs-
tituto (stand by counsel)? Em qual etapa do procedimento criminal o réu deve deci-
dir entre a representacdo por um advogado ou a autorrepresentacdo? Feita a decisdo,
permite-se ao acusado reverter as condicdes do seu patrocinio juridico? E possivel
que uma violacdo do direito a autorrepresentacdo seja sempre um erro inofensivo? O
juizo deve tratar um acusado que litiga em causa propria de forma diferente do que
trataria um advogado profissional? Suponho que muitas dessas questdes serdo res-
pondidas no seu devido tempo. Muitas delas, contudo, tais como as referentes aos
termos de rendncia a defesa técnica e ao tratamento dispensado pelo juizo ao litigan-
te pro se, irdo pairar sobre o julgamento de todo acusado que opta por exercer seu
direito a autorrepresentacdo. Os problemas processuais gerados por um direito abso-
luto a litigancia em causa prépria superam de longe qualquer vantagem tatica que o
acusado possa experimentar ao optar pela autodefesa.

Se ha alguma verdade no velho provérbio segundo o qual “aquele que representa a
si mesmo tem um tolo como cliente”, a Corte, atraves da decisdo proferida hoje, eS-
tabelece o direito constitucional do individuo de fazer papel de tolo.

Por mais contraditdria que pareca aos olhos de um estrangeiro, a prerrogativa de litigar
em causa propria ja havia sido reconhecida como intrinseca a cultura juridica norte-americana
muito antes da formacdo do leading case Faretta v. California. O direito a autorrepresentacdo
“remonta a fundag@o do pais”. Tendo suas raizes no common law britanico, a ideia evoluiu
como resultado da combinacdo do direito natural com a antiga aversao social pela figura do
advogado e a nogdo de que “todos os homens sdo criados iguais”. Mesmo que formal, o am-
plo acesso aos tribunais para todos os cidadaos também foi visto como importante para o de-
senvolvimento do Direito e das politicas publicas estadunidenses, além de desestimular o uso
pela populacdo de meios ndo estatais para solugdo de suas controvérsias.?*

Normas federais existentes desde o século XV111 (Judiciary Act?®

) conferiram ao acu-
sado o direito de litigar pro se, e a maioria dos Estados garantiram idéntica prerrogativa por
meio de suas Constituices ou de decisdes proferidas por seus tribunais.

O chamado “Cdédigo de Leis dos Estados Unidos” (U.S. Code, documento que repre-
senta a compilacdo e a codificacdo oficial das normas federais) prescreve a seguinte regra,
elaborada em 1966: “Em todos os tribunais dos Estados Unidos as partes podem postular e

conduzir seus proprios processos, pessoalmente ou por um advogado [...]”. %

24 SWANK, Drew A. The pro se phenomenon. Brigham Young University Journal of Public Law, v. 19, n. 2, p.
373-386, 2005, p. 374-375.

2% 0 Judiciary Act foi uma lei promulgada na primeira sesséo do Congresso em 1789 e estabelecia 0s contornos
do Judiciario federal. Ela “garantia as partes o direito de conduzir suas proprias demandas pessoalmente em
qualquer tribunal do pais”. (MEGALE, Maria Helena Damasceno e Silva; SILVA, Marcelo Paes Ferreira da.
Defesa pro se e right to counsel na jurisprudéncia da suprema corte dos Estados Unidos da América e uma breve
reflexdo sobre o papel da Defensoria Publica no processo penal brasileiro, p. 434-435).

26 28 US. Code § 1654 - Appearance personally or by counsel. Disponivel em:
<http://uscode.house.gov/view.xhtml?req=granuleid:USC-prelim-title28-section1654&num=0&edition=prelim>.
Acesso em: 18 abr. 2018.
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Somente a partir do julgamento de Faretta v. Califérnia, no entanto, a litigancia em
causa propria foi declarada como direito fundamental inerente a todos os réus criminais,?*’
mesmo diante do siléncio da 6 Emenda acerca da suposta prerrogativa extraida pela Corte.

Apesar de o alto custo que envolve a contratacdo de um advogado ser apontado como
o principal motivo para o desenvolvimento da pro se litigation nos tribunais norte-
americanos, a doutrina aponta outras razées para tanto®®®: 1) melhora dos indices de alfabeti-
zacdo; 2) aumento do individualismo e da crenca nas habilidades de conduzir o proprio jul-
gamento; 3) sentimento de aversdo aos advogados e de desconfianca em face do Sistema de
Justica; 4) notoria sobrecarga dos defensores publicos; 5) conviccdo de que o tribunal vai jul-
gar o caso de forma correta, esteja a parte representada por advogado ou ndo; 6) crenca de que
a simplificacdo dos procedimentos tornou a defesa técnica dispensavel; 7) uso da autorrepre-
sentacdo como meio de angariar simpatia do juiz.?*®

Os fundamentos apresentados pela doutrina revelam a extensdo do engano experimen-
tado por parcela significativa da populacdo norte-americana. Em relagdo a esfera civil, ha fon-
tes seguras a respeito dos prejuizos aos quais se sujeitam aqueles que decidem litigar sem am-
paro técnico. Dentre elas esta o relatorio elaborado pelo Columbia Law School Human Rights

Institute, pelo qual se concluiu que:

[...] a falta de defesa técnica compromete de maneira dramatica a capacidade das
pessoas carentes de lidar com o sistema judiciério e de alcangar resultados proveito-
sos. Litigantes amparados tecnicamente gozam estatisticamente de resultados mais
favoraveis em feitos envolvendo moradia, familia, infancia e juventude, pequenas
causas e direitos trabalhistas. Aqueles que sdo representados por um advogado pe-
rante agéncias governamentais que controlam questdes vitais como seguridade soci-
al, beneficios assistenciais, imigracéo e desemprego também possuem indice superi-
or de sucesso nas demandas — em alguns casos duas ou trés vezes maior — se compa-
rados com as pessoas que ndo possuem defesa técnica em casos semelhantes. Em
pesquisa realizada com a participacdo de juizes de primeira instancia, oriundos de
trinta e sete Estados, a maioria relatou que litigantes em causa prépria (pro se liti-
gants) foram prejudicados em sua advocacia pessoal porque falharam na apresenta-
¢do da prova necessaria, cometeram erros processuais ou foram incapazes de inquirir
devidamente as testemunhas.?*

" DECKER, John F. The sixth amendment right to shoot oneself in the foot: an assessment of the guarantee of
self-representation twenty years after Faretta, p. 492.

2% Os litigantes pro se sdo, em grande parte, pessoas pobres. A incapacidade de pagar honorarios advocaticios
foi apontada como a principal razdo para comparecerem sozinhos em juizo (ENGLER, Russel. Connecting Self-
Representation to Civil Gideon: What Existing Data Reveal About When Counsel is Most Needed, p. 41).

29 SWANK, Drew A. The pro se phenomenon, p. 378-379.

0 COLUMBIA LAW SCHOOL HUMAN RIGHTS INSTITUTE. Equal acess to Justice: ensuring meaningful
acess to counsel in civil cases, including immigration proceedings. 2014, p. 2-3. Disponivel em:
<http://web.law.columbia.edu/sites/default/files/microsites/human-rights-

institute/files/equal_access_to_justice - cerd_shadow_report.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2018.


http://web.law.columbia.edu/sites/default/files/microsites/human-rights-institute/files/equal_access_to_justice_-_cerd_shadow_report.pdf
http://web.law.columbia.edu/sites/default/files/microsites/human-rights-institute/files/equal_access_to_justice_-_cerd_shadow_report.pdf
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A despeito das constatacGes empiricas referentes ao papel da defesa técnica na concre-
tizacdo do acesso efetivo a justica, 0 nimero de pessoas que litiga em causa propria na esfera
civil é crescente (no ambito federal e estadual),®** independentemente da complexidade técni-
ca e das consequéncias advindas da ma gestdo processual.

Na opinido de David Dreyer, o problema da pro se litigation ndo pode ser ignorado,
pois até mesmo o cidaddo leigo percebeu que aquele que litiga em causa prépria precisa de
ajuda.?*? Porém, se a ajuda no vier, as pessoas desassistidas precisam continuar acionando o
Judiciario para proteger seus direitos.?** Durante a década de 1990, os problemas enfrentados

e causados por litigantes pro se ganharam cada vez maior notoriedade em todo o pais.

1 SWANK, Drew A. The pro se phenomenon, p. 376-377). Nesse sentido, SANDEFUR, Rebecca L. The im-
pact f counsel: an analysis of empirical evidence. Seattle Journal for Social Justice, v. 9, n. 1, p. 51-95, 2010, p.
60.

2 DREYER, David. J. Déja vu all over again: Turner v. Rogers and the civil right to counsel, p. 658-659.

23 Drew Swank ¢é enfética ao destacar que: “in 1971, only one percent of litigants in divorce cases in California
were pro se. By 1985, the rate had risen to forty-seven percent and currently, the rate is approaching seventy-
five percent. Regardless of the exact percentages, pro se litigation rates have been growing at an exponential
rate and many commentators believe they are much higher now than ever before in United States history” (The
pro se phenomenon, p. 376-377). Nesse sentido, SANDEFUR, Rebecca L. The impact f counsel: an analysis of
empirical evidence. Seattle Journal for Social Justice, v. 9, n. 1, p. 51-95, 2010, p. 60.
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4 O MODELO DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

Em agosto de 1983, a Presidéncia da Republica submeteu ao Congresso Nacional o
Projeto de Lei n° 1950/83,%** que dispunha sobre a criagdo e o funcionamento do Juizado Es-
pecial de Pequenas Causas, acompanhado da Exposic¢do de Motivos da lavra de Hélio Beltrao,
entdo chefe do Ministério da Desburocratizacdo, 6rgao federal que funcionou entre 1979 e
1986.%*° Nao deixa de ser irénico que o governo militar tenha expandido a méaquina publica
com a paradoxal finalidade de simplificar a Administracao Federal.

No dia 7 de novembro de 1984, entrou em vigor a Lei 7.244, que integrou o Juizado
Especial a justica comum dos Estados, regulando o procedimento a ser adotado para o julga-
mento dos litigios de natureza patrimonial e de reduzido valor. Dentre as justificativas apre-

sentadas por Beltrdo ao Legislativo, destacam-se:

Os problemas mais prementes, que prejudicam o desempenho do Poder Judiciério,
no campo civil, podem ser analisados sob, pelos menos, trés enfoques distintos, a
saber: (a) inadequacgdo da atual estrutura do Judiciario para a solucgéo dos litigios que
a ele ja afluem, na sua concepcéo cléssica de litigios individuais; (b) tratamento le-
gislativo insuficiente, tanto no plano material como no processual, dos conflitos de
interesses coletivos ou difusos que, por engquanto, ndo dispdem de tutela jurisdicio-
nal especifica: (c) tratamento processual inadequado das causas de reduzido valor
econdmico e consequente inaptidao do Judiciario atual para a solugdo barata e rapida
desta espécie de controvérsia.

A auséncia de tratamento judicial adequado para as pequenas causas [...] afeta, em
regra, gente humilde, desprovida de capacidade econémica para enfrentar os custos e
a demora de uma demanda judicial. A garantia meramente formal de acesso ao Judi-
ciario, sem que se criem as condicGes bésicas para o efetivo exercicio do direito de
postular em Juizo, ndo atende a um dos principios basilares da democracia, que é o
da protecdo judiciaria dos direitos individuais.

A elevada concentracdo populacional nas areas urbanas, aliada ao desenvolvimento
acelerado das formas de producéo e consumo de bens e servicos, atua como fator de
intensificacdo e multiplicacdo de conflitos, principalmente no plano das relagdes
econdmicas. Tais conflitos, quando ndo solucionados, constituem fonte geradora de
tensdo social e podem facilmente transmudar-se em comportamento antissocial.

[]

Consideracdes de economia ou barateamento de custos levaram o anteprojeto a pre-
ver a facultatividade de assisténcia das partes por advogado (art. 99). N&o se desco-
nhece o valor da assisténcia judiciaria, por advogado, as partes envolvidas em litigio
judicial, mas certo é que a obrigatoriedade de tal assisténcia, nas causas de pequeno

4 0 eshoco do anteprojeto foi publicado pelo Ministério da Desburocratizacdo em setembro de 1982 e revisto
por uma comissdo integrada pelos seguintes juristas: Jodo Geraldo Piquet Carneiro, Secretario Executivo do
Programa Nacional de Desburocratizacéo; Nilson Vital Naves, do Gabinete Civil da Presidéncia da Republica;
Kazuo Watanabe e Candido Rangel Dinamarco, da Associacdo Paulista de Magistrados; Luiz Melibio Machado,
da Associa¢do dos Juizes do Rio Grande do Sul; Paulo Salvador Frontini e Mauro José Ferraz Lopes, do
Ministério Publico de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, respectivamente; e Ruy Carlos de Barros Monteiro, do
Ministério da Desburocratizagdo. A comissdo ndo integrou sequer um representante da Ordem dos Advogados
do Brasil.

2% por meio do Decreto 83.740/79, o Presidente Jo&o Batista Figueiredo criou o Ministério Extraordinario para a
Desburocratizacéo e instituiu o Programa Nacional de Desburocratizacdo, destinado a dinamizar e simplificar o
funcionamento da Administracdo Publica Federal.
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valor econdmico e reduzida complexidade juridica, pode impedir o ingresso da parte
em juizo, afrontando o preceito constitucional que assegura o livre acesso ao Judici-
ario para a satisfacdo de direitos individuais injustamente lesados. As pequenas le-
sBes de direitos sacrificam, indistintamente, os pobres e os mais afortunados. Quan-
do a parte é pobre, é a ela assegurado o direito a assisténcia judiciaria gratuita. To-
davia, a parte que ndo é pobre bastante para obter este direito passa a ndo dispor de
condicbes para buscar, no Judicidrio, a realizacdo do seu pequeno direito lesado,
uma vez que o seu reduzido valor econdmico ndo comporta 0 pagamento dos hono-
rarios profissionais de quem Ihe ird prestar assisténcia. E importante considerar que
0 Juizado Especial de Pequenas Causas s ird processar e julgar causas patrimoniais
de pequeno valor, do interesse de partes capazes, ou seja, SO se cuidara de direitos
disponiveis entre partes que podem livremente transigir, o que, por si sd, permite a
dispensa da assisténcia técnica por advogados.

Somente em um contexto ditatorial — no qual as garantias fundamentais tornam-se re-
torica — é possivel sustentar sem pudor que a relativizacdo da defesa técnica no processo civil
tem o conddo de beneficiar a “gente humilde” brasileira, que, em face das diversas razdes
suscitadas anteriormente, nunca teve a minima condicéo de litigar em pé de igualdade com os
entes superpoderosos que se apropriaram da justica civil. Além disso, ha indisfarcavel cinis-
mo por tras do discurso de Beltrdo, quando trata do “assegurado direito a assisténcia judiciaria
gratuita” ao carente, prerrogativa que nunca passou de um aceno vazio.

A meta primordial do Executivo, a partir da implantacdo do Juizado Especial,®*® foi
neutralizar os fatores responsaveis pela crise da justica, que ha muito j& assolava o pais. Esta-
se referindo aos custos, a delonga e ao tecnicismo processual que inibem o cidaddo de baixa
renda, em qualquer lugar do mundo, a buscar o Estado para solucionar seus conflitos de inte-
resses (ocasionando o fenbmeno da litigancia contida, exposto no Capitulo 1).

A Lei 7.244 originou o sistema dos Juizados Especiais Civeis, regido atualmente pelas
Leis 9.099/95 (Juizado Especial no ambito da Justica Estadual), 10.529/2001 (Juizado Especi-
al no &mbito da Justica Federal) e 12.153/2009 (Juizado Especial da Fazenda Pablica, no am-

bito dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios). Ensina Glaucio Maciel que

A Constituicdo de 1988, na sua redagdo original, pouco alterou as normas constitu-
cionais anteriores. A novidade digna de nota foi a extingéo da figura do juiz tempo-
rario e a previsdo de um juiz leigo para atuar nos Juizados Especiais. O legislador
ordinario levou quase sete anos para dar ao povo a lei regulamentadora dos Juizados,
que foi promulgada sob o nimero 9.099 e datada de 26 de setembro de 1995. Sua
base é a mesma da Lei 7.244/84. Apenas o procedimento, ndo explicito, porque po-
deria ser disposto por norma estadual, passou a ser totalmente regulamentado pela
Lei 9.099/95. 2

2% Antes da promulgacio da Lei 7.244/84, “em 23 de julho de 1982, a Associagio dos Juizes do Rio Grande do
Sul e o Tribunal de Justica daquele Estado implementaram Conselhos de Conciliacdo e Arbitramento,
vulgarmente conhecidos como “Pequenas Causas”, inspirados na experiéncia alema” (FERRAZ, Leslie Shérida.
Acesso a justica: uma analise dos Juizados Especiais Civeis no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2010, p. 41).

%7 GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Observagéo juridico-sociolégica da lei dos juizados especiais
federais, p. 87.
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A opcdo politica pela simplicidade, celeridade e relativizacdo da defesa técnica civil
ocorreu mediante contrapartida: o deslocamento de (maiores) poderes para 0 juiz — especial-
mente no que concerne a producdo e valoracdo de provas e a aplicacdo da equidade como
regra de julgamento — em reforgo de visao instrumentalista do processo. Consta na Exposicéao
de Motivos que “Principio fundamental seguido pelo anteprojeto é, também, o da ampliacdo
dos poderes do juiz. A ele se reservou posicao de extrema relevancia, através da atribuicao de

dirigir o processo com ampla liberdade,” para:

a) determinar as provas a serem produzidas; b) apreciar aquelas que, efetivamente, o
forem; e c) dar especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica, ainda que
ndo expressas em qualquer ato material do processo (art. 49). Além disso, desde que
atendidos os fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum, ao juiz foram confe-
ridos goderes para dar a cada caso a solucéo que reputar mais justa e equanime (art.

59).24

H& no sistema dos Juizados nitida influéncia socializadora do processo, baseada na
ideia de que ao magistrado é dado assumir uma postura paternalista “compensadora de déficits
de igualdade material entre as partes”.?*® Trata-se da aludida “parcialidade positiva”, um ati-
vismo judicial voltado para “diminuir o impacto das desigualdades distributivas”.>*® Nota

Glaucio Maciel, a respeito da participacdo do advogado no Juizado Federal, que

Nos Juizados Federais, que tém competéncia para analisar causas até 60 salarios mi-
nimos, ndo é necessario estar a parte assistida por advogado. Ela prépria pode elabo-
rar sua reclamacdo, em forma de peti¢do inicial, ou dirigir-se ao servico oficial de
atermacdo, instituido juntamente com os Juizados. Afora isso, ha ainda em toda a
Justica comum Federal um cadastro de advogados voluntarios que atuam sem o pa-
gamento de honorarios e recebem as partes, encaminhadas pelo préprio Juizado.?*

248 Conforme a redagdo atual do art. 6° da Lei 9.099/95, “O Juiz adotara em cada caso a decisdo que reputar mais
justa e equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum”. Tal dispositivo legal, sujeito
aos mais diversos desvirtuamentos e arbitrios, foi criticado por Licio Delfino nos seguintes termos: “Que neg0-
cio é esse de se admitir, nos Juizados Especiais, julgamentos arredados da lei? Quer dizer entdo que a Constitui-
¢do ndo constrange os juizes que l& exercem sua funcdo? E o principio da legalidade, alcado a clausula pétrea
pelo constituinte brasileiro? A equidade venceu a legalidade? O que se tem ali é niilismo legislativo; ¢ isso, ou
compreendi mal? Estado de Equidade? Magistrados agora se tornaram uma forga subversiva contra a autoridade
do Direito? Os mantras celeridade e informalidade podem tudo, inclusive licenciar julgamentos avessos & legali-
dade constitucionalizada? Pois bem, nunca é demais lembrar: o bom juiz Magnaud de hoje pode vir a se tornar o
Gremilin de amanha...” (DELFINO, Llcio. Novo CPC revoga entendimento sumular a respeito das astreintes
no RS. Consultor Juridico. [on line]. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-ago-26/lucio-delfino-cpc-
revoga-tese-respeito-astreintes-rs>. Acesso em: 26 abr. 2018). Grifos do autor.

29 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais, p. 81, grifos do autor.

%0 GONCALVES, Marcelo Barbi. Meios alternativos de solugdo de controvérsias: verdades, ilusdes e descami-
nhos no novo Cadigo de Processo Civil, p. 611.

»1 GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Observacéo juridico-sociolégica da lei dos juizados especiais
federais, p. 101.
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E de tal forma arraigada a nog&o de que, sob 0 modelo dos Juizados, é secundaria a
participacdo efetiva dos interessados na construgdo dos provimentos jurisdicionais que, ao
julgar o mandado de seguranca n° 23.393, no ano de 2002 — por meio do qual se discutia so-
bre o direito de ver apreciado pelo STF o agravo de instrumento interposto contra decisdo do
Juiz Presidente do Colegiado Recursal dos Juizados Especiais Civeis de Vitoria, visando, a
posteriori, admissibilidade do recurso extraordinario pelo Supremo —, 0 entdo Ministro Mo-

reira Alves assim expds sua perspectiva da “justi¢a do martelo™:

Esses juizados devem funcionar com juizes de martelo, ndo devendo haver, sequer,
sentenca escrita, para ndo se criar jurisprudéncia neles. [...] Isso ocorre com rela-
¢do aos juizados, porque ndo tem cabimento, em uma “primeira instancia” ser prati-
camente oral, independentemente da atuacdo de advogado. Depois haver recurso pa-
ra uma junta recursal, e recurso firmado por advogado. Em seguida, é possivel inter-
por-se recurso extraordinario. O problema comegou no juizado, onde as causas deve-
riam ser resolvidas com o bater do martelo.”?

Advogados e defensores publicos sdo, por exceléncia, os viabilizadores (e fiscalizado-
res) do contraditorio como poder de influéncia sobre o conteido dos provimentos. A relativi-
zagdo da importancia da defesa técnica, portanto, é coerente com o estimulo ao paternalismo
judicial, a flexibilizacdo da legalidade e a massificacdo das “demandas-relampago”. O aceno
inclusivo do legislador fez-se acompanhar da capciosa ofensa a dialética processual.

Passadas mais de trés décadas desde a entrada em vigor da lei 7.244, convém perquirir
se 0s objetivos iniciais foram alcancados, em termos de superagéo da crise da justica brasilei-
ra. Em 2015, o CNJ, através da pesquisa intitulada Perfil do acesso a justica nos juizados es-

peciais civeis, indagou:

[...] ser& que o aumento no volume de agdes judiciais realmente significa incremento
de cidadania? Quem efetivamente tem buscado a Justiga brasileira e contra quem se
volta? Que tipo de providéncia é normalmente pleiteada? Como ¢ distribuido todo
esse contingente de processos? Que tipo de conflito de interesses e direitos tem ocu-
pado a pauta do Judicidrio brasileiro? Afinal, quem tem utilizado a Justica brasileira
e para pedir o qué? %

Poucos anos antes, quando do julgamento pelo STF do RE n° 586.789, no qual se dis-
cutia sobre a competéncia para processar e julgar mandado de seguranga impetrado contra

decisdo de juiz federal no exercicio de jurisdicdo do Juizado Especial Federal, 0 ministro

Gilmar Mendes referiu-se ao 6rgao como “o fracasso do sucesso”:

%2 STF. Mandado de seguranca n® 23.393-1/ES, Tribunal Pleno, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 13.3.2002,
DJ 1.8.2003. Grifos nossos.

253 CNJ. Perfil do acesso a justica nos juizados especiais civeis. In: SILVA, Paulo Eduardo Alves da (Coord.).
Brasilia, 2015, p. 10. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/publicacoes>. Acesso em: 26 abr. 2018.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=601123

84

No6s hoje sabemos que os juizados especiais federais tém uma carga de trabalho que
ja supera a Justica Federal comum: sdo 2,5 milhGes de processos que tramitam nos
juizados especiais federais. Eu cheguei, em um momento, a dizer que € o fracasso do
sucesso: em razdo da demanda recéndita que se descobriu, houve um excesso de
demandas nos juizados especiais federais. [...]

E, porque se esperava que haveria algo em torno de 200 mil processos tramitando
nos juizados especiais federais. Em razdo dessa vis attractiva, a possibilidade de jul-
gar dentro desse sistema oral, com rapidez, sem a necessidade de precatorios e tudo
0 mais, houve uma avalanche; dai a necessidade, inclusive de sua reestruturagdo.?*

Para os fins desta pesquisa, 0s mais importantes dados empiricos levantados pelo CNJ,
referentes ao funcionamento do JESP, sdo os seguintes: 1) uso dos Juizados Civeis como me-
canismo de cobranca dirigido por empresas contra os cidaddos de média e baixa renda®>; 2)
maior assiduidade na condicdo de réus corporativos dos bancos, das companhias de seguro,
das empresas de comércio e do setor de telefonia e das concessionarias de servigos publicos;
3) numero reduzido de acordos em audiéncias; 4) baixo indice de interposicdo de recursos,
“contrariando o discurso comumente encontrado nos relatos de juizes entrevistados”; 5) com-
parecimento da maioria dos litigantes acompanhada de advogados particulares; 6) constitui-
cdo de advogados por pessoas fisicas para litigar contra pessoas juridicas como forma de
equalizar situacOes de assimetria; 7) maior frequéncia de partes desacompanhadas de advoga-
dos em Juizados instalados em localidades de baixa renda e em demandas entre pessoas fisi-
cas; 8) variacdo do comportamento processual das partes, em termos de usos de instrumentos
processuais previstos em lei, conforme elas disponham de defesa técnica ou ndo; 9) nédo reso-
lucdo do mérito dos processos, em diversas ocasides; 10) duracdo média de cento e sessenta e
oito dias do tempo de tramite dos feitos, do ajuizamento até a audiéncia de conciliag&o.**®

Constatou-se 0 esvaziamento dos principios que regeram o Juizado de Pequenas Cau-
sas e 0 modelo dele derivado, ainda em vigor. O préprio CNJ reconhece que “muitas das prin-
cipais diretrizes dos Juizados Especiais foram sendo abandonadas, transformadas” e que “os
critérios que devem orientar um processo que ali tramita — oralidade, simplicidade, informali-

dade, economia processual e celeridade — foram se perdendo ao longo do tempo™.%’

2 STF. Recurso extraordinério n° 586.789/PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 16.11.2011,
DJE 27.2.2012.

> Na maioria dos casos em que as pessoas juridicas demandam contra pessoas fisicas, constatou-se que as
primeiras utilizam os Juizados Especiais habitualmente, ndo litigam acompanhadas de advogados, buscam o
juizo para auxiliar na cobranca de titulos executivos extrajudiciais (especialmente cheques e notas promissorias),
conhecem bem os procedimentos e ndo se valem de mecanismos prévios de cobranca (CNJ. Perfil do acesso a
justica nos juizados especiais civeis, p. 38).

2% CNJ. Perfil do acesso a justica nos juizados especiais civeis, p. 27-88.

7 CNJ. Redescobrindo os juizados especiais. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/corregedoriacnj/redesco
brindo-os-juizados-especiais>. Acesso em: 26 abr. 2018.
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Sendo ficticia a ideia de que o rito processual dos Juizados é simples, informal, célere
e propicia a conciliacdo e a paz social, € preciso por em xeque a no¢do de que um dos cami-
nhos para viabilizar acesso a justica passa pela relativizacdo da importancia da defesa técnica
(especialmente em primeiro grau de jurisdicdo), ao invés de mirar no investimento em politi-

cas publicas que assegurem assisténcia juridica irrestrita para a populagéo.

4.1 Origem das small claims courts norte-americanas e sua influéncia na criacéo dos Jui-

zados de Pequenas Causas brasileiros

O Juizado Especial Civel é uma importacdo do universo anglo-saxdnico para o sistema
juridico brasileiro. Deriva das denominadas small claims courts norte-americanas — também
conhecidas como small debtors’ courts e conciliation courts — juizos em que é franqueada a
atuacdo processual de interessados leigos em causa propria para solucdo de litigios civeis de

baixa repercuss&o econdmica.”® Ensina Leslie Ferraz que

[...] Piquet Carneiro realizou uma visita as Small Claims Courts de Nova York e, po-
sitivamente impressionado com a experiéncia, concebeu a criagdo dos Juizados de
Pequenas Causas brasileiros, motivada pela ampliagdo do acesso a Justica pela po-
pulacdo mais carente. Assim, além de instituidos por iniciativa do governo — curio-
samente, sem a participacdo do Ministério da Justica — 0s juizados de pequenas cau-
sas brasileiros foram transplantados do sistema americano, de commom law, estrutu-
ralmente diverso de nosso ordenamento, de tradicéo civilista. **°

Nas palavras do préprio autor intelectual da reforma processual, Jodo Geraldo Piquet

Carneiro,

Em setembro de 1980, concentrei-me na analise do Juizado de Pequenas Causas
(Small Claims Courts), da cidade de Nova lorgue, o qual, funcionando em ambiente
socioecondmico ndo muito distinto daquele encontradico nos grandes centros urba-
nos brasileiros, demonstrava razoavel grau de eficacia. Dai resultou estudo em que
procurei examinar os antecedentes daquele Juizado e, com base na observacdo pes-
soal direta, descrever o seu funcionamento e estruturacdo, inclusive do ponto de vis-
ta do acesso pelo jurisdicionado. A partir desse primeiro estudo, ficou patenteado
que nenhuma reforma chegaria a bom tempo a menos que se superassem alguns ar-
raigados preconceitos da processualistica brasileira, tais como o temor a substancial

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A importacdo de modelos juridicos. Temas de direito processual: oitava
série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 45; DINAMARCO, Céandido Rangel. Manual das pequenas causas. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 15-16; CARNEIRO, Jodo Geraldo Piquet. Analise da estruturacdo e do funci-
onamento do juizado de pequenas causas da cidade de Nova lorque. In: WATANABE, Kazuo (Coord.) Juizado
Especial de Pequenas Causas. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 24-25; MORAES, Silvana Campos.
Juizado de Pequenas Causas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 58.

%9 FERRAZ, Leslie Shérida. Acesso a justica: uma anélise dos Juizados Especiais Civeis no Brasil, p. 37.
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oralizagdo dos procedimentos e a resisténcia a ampliacdo dos poderes do Juiz para
regular o processo e julgar a causa.*®°

As justificativas de Piquet Carneiro para a importacdo do modelo americano das small
claims courts certamente merecem ressalvas. As objecdes que podem ser tecidas, contudo,
ndo decorrem do simples fato de o instituto ser originario do mundo anglo-saxénico. E antiga
a interpenetracdo de modelos oriundos da familia de civil law e de common law e ndo se cons-
tata prejuizo social derivado exclusivamente desta fusdo, como se existisse uma incompatibi-
lidade a priori entre os sistemas. Ademais, o procedimento almejado (simples, informal e
barato), de perfil estrutural curto e menos sujeito a desvios e incidentes comprometedores da
duracdo razoavel, ndo merece censura.

Todavia inexiste no Brasil, ao contrario do que sustentou Piquet Carneiro, “preconcei-
to arraigado” contra a oralizagdo dos procedimentos e resisténcia & amplia¢dao dos poderes do
Juiz para regular o processo e julgar a causa.”®*

Os poderes judiciais sempre foram demasiados (nunca houve sequer prazo perempto-
rio para os magistrados no processo civil), e 0 que se constatou foi 0 “fracasso da figura do
juiz ativo” em razdo da apatia judicial em relagdo ao processo, decorrente do excesso de tra-
balho, do comodismo e da promoc¢édo na carreira, que ocasiona a sucessiva mudanca de co-
marcas.?*?

O cerne da critica feita nesta pesquisa reside na importacao, sem o merecido exame, de
uma ideia-chave do processo norte-americano, qual seja, a relativizagdo da importancia da
assisténcia juridica civil (e a correlata atribuicdo de capacidade postulatoria ao leigo) como
alternativa para incrementar o acesso a justica.

Eis algumas indagacdes que poderiam ter sido feitas pela autoridade brasileira na dé-
cada de 1980: 1) Qual a relevancia da defesa técnica no processo civil norte-americano, para
fins de exercicio do contraditério, especialmente com base em julgados da Suprema Corte
americana? 2) As pessoas que litigam sem assisténcia juridica nos EUA, independentemente
da natureza da questdo posta em juizo, alcancam resultados positivos? 3) Por que foram cria-
das as small claims courts e sobre quais premissas elas se fundaram? 4) A quem as SCC deve-

riam servir em tese e a quais interesses elas passaram a atender com o passar dos anos? 5) E

20 CARNEIRO, Jodo Geraldo Piquet. Anélise da estruturacdo e do funcionamento do juizado de pequenas
causas da cidade de Nova lorque. In: WATANABE, Kazuo (Coord.). Juizado especial de pequenas causas. Sao
Paulo: RT, 1985, p. 25.

%1 CARNEIRO, Jo&o Geraldo Piquet. Andlise da estruturagdo e do funcionamento do juizado de pequenas
causas da cidade de Nova lorque, p. 25.

%2 MAIA, Renata Christiana Vieira. A efetividade do processo de conhecimento mediante a aplicagdo do
processo oral, p. 118.
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da esséncia desses juizos a restricdo a figura do advogado? Em caso positivo, qual o funda-
mento para tal restricdo? 6) O procedimento das SCC é suficientemente simples a ponto de
assegurar que uma pessoa leiga tenha sucesso na formulacéo e na sustentacdo das suas alega-
¢cdes? 7) As small claims courts cumpriram os objetivos originariamente tracados, em termos
amplos, nos Estados Unidos? (Nova York, maior cidade americana, ha varias décadas centro
financeiro, cultural e cosmopolita dos EUA, ndo serve como fonte Unica acerca do sucesso ou
do fracasso das small claims.) e 8) A relativizacdo da defesa técnica no processo civil é com-
pativel com a Constituicdo brasileira? (A questdo ndo é de fundo cultural ou de mudanca de
“mentalidade dos operadores do direito”,*®® mas de carater essencialmente juridico.)

Noticia Elizabeth Purdum que as small claims courts surgiram relativamente tarde no
Direito americano. Os reformistas consideravam, tendo em vista os atrasos e os altos custos
inerentes aos feitos, que o sistema processual negava a realiza¢do da justica em duas situa-
¢des: nos conflitos envolvendo pequenas quantias e nos casos em que um dos litigantes era
pobre.?®* Nessas hipdteses, as pessoas eram forcadas a ignorar suas controvérsias ou a levar
Seus casos a apreciacdo dos juizos de paz ou aos chamados “tribunais inferiores” (dotados de
competéncia restrita). Nenhuma opc¢éo se revelava satisfatoria, todavia. A justica de paz era
desorganizada e muitas vezes presidida por pessoas desprovidas de conhecimento juridico,?®
enquanto os “tribunais inferiores” geralmente exigiam do interessado alto grau de formalidade
na postulacdo e no procedimento.

O eixo central da concepgdo das small claims courts reside na ideia de que “todo ho-
mem ¢ seu proprio advogado”. A concepgdo — romantizada — era de um tribunal simples, sem
advogados, onde as pessoas, independentemente da classe social ou grau de escolaridade, po-
deriam representar a si mesmas e lidar com seus proprios interesses. 1sso através do exercicio
da pro se litigation, que tanto fascinio provoca nos Estados Unidos (conforme verificado no
Capitulo 3). O tema deita raizes no individualismo dos pioneiros que conquistaram as inospi-
tas fronteiras do oeste americano e no simbolismo que tais atos proporcionaram para as gera-
cBes futuras.?®® A reforma processual que introduziu as SCC é, portanto, fruto de um movi-
mento que expBe o profundo senso de independéncia e de autoconfianca do “homem co-

mum®,

63 FERRAZ, Leslie Shérida. Acesso & justica: uma analise dos Juizados Especiais Civeis no Brasil, p. 40.

%4 PURDUM, Elizabeth Dixon. Dispute settlement in a southern small claims court. 1983. 372 f. Tese
(Doutorado em Antropologia) — Universidade do Estado da Fl6rida, Tallahassee, 1983, p. 64-65.

%5 DEJONG, William. Small Claims Court Reform. U.S. Department of Justice. National Institute of Justice,
Washington, D. C., Sept. 1983, p. 1.

266 STEELE, Eric H. The Historical Context of Small Claims Courts. American Bar Foundation Research Jour-
nal, v. 6, n. 2, p. 293-376, 1981, p. 302.
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Durante o século XIX, essa percepcdo de que todas as pessoas possuem uma capaci-

dade inata para resolver suas pendéncias pareceu violada pela complexidade do Direito.
E combinou-se com um sentimento amplo de repudio a figura do advogado, que marcou
grande parte dos séculos XI1X e XX, com raizes no periodo colonial norte-americano. A Ad-
vocacia era vista como simbolo de confusdo e opressdo, ante as “infinitas teias juridicas que
pareciam lancar sobre as pessoas comuns”.?®’ Consequentemente, as mudancas processuais
levadas a cabo no século XIX tiveram como mote a simplificacdo do Direito, tornando-o
acessivel a qualquer pessoa, afastando-se o advogado.

Eric Steele observa que o proprio movimento de codificacdo das leis nos Estados Uni-
dos, deflagrado na década de 1820, surgiu como uma reacdo do grande publico ao monopolio
do saber juridico concentrado nas maos de uma classe de privilegiados (advogados e intelec-
tuais — especialmente ingleses), um obice ao dominio do commom law pelas pessoas leigas,
ampla maioria da populagdo. A lei, portanto, deveria se tornar a “lei dos leigos”, livrando-0s
das amarras do misticismo e das tecnicalidades.?*®

Ha divergéncia doutrinaria sobre a data e o local de instalacdo do primeiro tribunal de
pequenas causas. Alguns estudiosos sustentam que a SCC originaria foi estabelecida pela
Corte Municipal de Cleveland, Ohio, em 1913 (Conciliation Branch of the Municipal
Court).?*® Para outros, a instalacdo teria acontecido um ano antes no Estado do Kansas.?™

O fato é que, naquela altura, a comunidade juridica se encontrava sob influéncia das

ideias veiculadas pelo professor da Universidade de Harvard, Roscoe Pound,?™

em artigo
intitulado The Administration of Justice in the Modern City. O trabalho demonstrou a necessi-
dade de mudanga dos valores juridicos entdo predominantes nos EUA. No inicio do século

XX. Pound ja sustentava que

7 STEELE, Eric H. The Historical Context of Small Claims Courts, p. 302.

268 STEELE, Eric H. The Historical Context of Small Claims Courts, p. 303.

29 PURDUM, Elizabeth Dixon. Dispute settlement in a southern small claims court, p. 66; MOULTON, Be-
atrice. The Persecution and Intimidation of the Low Income Litigant as Performed by the Small Claims Court in
California. Stanford Law Review, v. 21, n. 6, p. 1.657-1.684, 1969, p. 1657; FERRAZ, Leslie Shérida. Acesso a
justica: uma analise dos Juizados Especiais Civeis no Brasil, p. 38.

210 ZUCKER, Bruce; HER, Monica. The People's Court Examined: A Legal and Empirical Analysis of the Small
Claims Court System. University of San Francisco Law Review, v. 37, n. 2, p. 315-347, jan. 2003, p. 317; LIL-
LO, Ricardo. Access to justice and small claims courts: supporting latin american civil reforms through empiri-
cal research in Los Angeles County, California. Revista Chilena de Derecho, v. 43, n. 3, p. 955-986, 2016, p.
957; YNGVESSON, Barbara; HENNESSEY, Patricia. Small Claims, Complex Disputes: A Review of the Small
Claims Literature. Law & Society Review, v. 9, n. 2, p. 219-274, 1975, p. 224.

21 STEADMAN, John M.; ROSENSTEIN, Richard S. Small Claims Consumer Plaintiffs in the Philadelphia
Municipal Court: An Empirical Study. University of Pennsylvania Law Review, v. 121, n. 6, p. 1.309-1.361,
1973, p. 1.309.


https://www.researchgate.net/journal/0042-0018_University_of_San_Francisco_law_review_University_of_San_Francisco_School_of_Law

89

[...] Nosso sistema contencioso tem grande mérito como meio de alcangar a verdade
em causas comuns. Mas denega justica em pequenas causas ao forcar os litigantes a
contratar advogados. E é uma vergonha submeter os interessados as sociedades de
advogados que prestam assisténcia juridica gratuita para que eles obtenham como
caridade o que o Estado deveria assegurar como direito. [...] Em causas menores,
ndo deveria ser cara a defesa técnica. Uma parte ou outra, a menos que 0 jogo pro-
cessual seja jogado por puro prazer, ndo pode pagar. O tribunal, portanto, ndo presta
assisténcia adequada. E o juiz ndo pode ser um mero arbitro. Ele deve buscar ativa-
mente a verdade ¢ a lei. A visdo leiga de que “todo homem ¢ seu proprio advogado”
demonstrou-se iluséria. O outro extremo, um advogado para cada homem, ndo tem
lugar em causas de baixo valor. A alternativa € um juiz que represente as partes € a
lei e um procedimento que Ihe permita fazer isso de forma eficaz.?’

Juizos semelhantes foram criados em Chicago (1917), Nova York (1918), Massachu-
setts (1920) e na California (1921). Seus fundadores estavam preocupados com a eficiéncia
em termos de tempo e dinheiro. Nos tribunais de pequenas causas, 0s processos limitados a
certa quantia de dinheiro deveriam tramitar de forma répida, barata e uniforme.

Serviram como modelos os tribunais de conciliagdo da Noruega e da Dinamarca, esta-
belecidos na década de 1790 com a finalidade de “proteger os camponeses de advogados”,
tidos como responsaveis por ampliar as injusticas e aumentar a hostilidade entre as partes. Sob
a égide do procedimento convencional, os litigantes deixavam o tribunal sem dinheiro e, mui-
tas vezes, “inimigos para o resto da vida”.?"

A Advocacia em small claims courts foi sempre desencorajada, mas, diferentemente
dos tribunais noruegueses, sua atuacdo foi proibida apenas em alguns Estados da Federa-

(;.5.0 274

Acreditava-se que, pelo fato de o procedimento ter sido simplificado, a atuacdo dos
advogados havia perdido seu objeto. Supunha-se também que a maioria dos causidicos se
manteria distante por iniciativa propria, ante a baixa repercussao financeira das causas.

O Comité para os procedimentos de Pequenas Causas e Conciliacdo entendeu, contu-
do, que seria um erro proibir de forma categdrica a presenca dos advogados porque, em casos
de particular vulnerabilidade de uma das partes (pessoa analfabeta ou alheia ao idioma), sua

atuacdo é de grande valia.?”

2”2 POUND, Roscoe. The Administration of Justice in the Modern City. Harvard Law Review, v. 26, n. 4, p. 302-
328, p. 318-319.

23 PURDUM, Elizabeth Dixon. Dispute settlement in a southern small claims court, p. 65; YNGVESSON, Bar-
bara; HENNESSEY, Patricia. Small Claims, Complex Disputes: A Review of the Small Claims Literature, p.
222.

2 Os seguintes Estados vedam a atuagdo de advogados em SCC: Arkansas, California, Idaho, Michigan,
Montana, Nebraska e Virginia. Em Washington e no Oregon, cabe ao juiz decidir se a parte pode receber
assisténcia juridica (WARNER, Ralph. Everybody’s guide to Small Claims Court. 13. ed. San Francisco: NOLO,
2010, p. 428-466).

2’5 PURDUM, Elizabeth Dixon. Dispute settlement in a southern small claims court, p. 68-69.



90

Em estudo elaborado na década de 1980, visando a reforma do procedimento das SCC,
0 Departamento de Justica dos EUA expds algumas razdes para manter o advogado como

sujeito do processo:

Embora a autorizacdo para atuacdo de advogados em juizos de pequenas causas te-
nha sido amplamente criticada, ha varios argumentos favoraveis a manutengdo da
pratica: 1) Os juizes de pequenas causas sdo frequentemente criticados por proferi-
rem julgamentos baseados mais no senso comum do que na legalidade. Os advoga-
dos, portanto, podem ajudar o juiz a se concentrar nas questdes estritamente juridi-
cas inerentes ao caso concreto; 2) os servidores do Judiciario e juizes de pequenas
causas muitas vezes ignoram as possiveis teses defensivas utilizaveis pelo consumi-
dor em casos de cobranca de dividas. Os advogados sdo mais aptos do que as pesso-
as leigas demandadas a trazer essas teses ao conhecimento do tribunal; 3) eles exer-
cem controle sobre a imparcialidade dos juizes; 4) facilitam o conhecimento do pro-
cesso judicial pelos seus clientes, amenizam suas expectativas e viabilizam o uso
dos recursos; 5) contribuem para o n&o ajuizamento de demandas infundadas.*”®

Os Estados norte-americanos possuem ampla autonomia para legislar sobre small
claims courts. Portanto € bastante variavel o limite para o valor da causa (dois mil e quinhen-
tos dolares fixados para os Estados do Kentucky e Rhode Island e vinte e cinco mil dolares
para o Estado do Tenessee) e 0s prazos prescricionais para ingressar em juizo.

Cabe notar, encerrando o tépico, que os tribunais de pequenas causas funcionam ape-
nas no ambito estadual. As cortes federais somente possuem competéncia para decidir ques-
tbes estaduais quando o valor da causa extrapola setenta e cinco mil ddlares, quantia bem su-

perior ao valor maximo da causa permitido em qualquer small claim court.
4.2 Principais problemas enfrentados pelas small claims courts nos Estados Unidos

Durante a realizacdo desta pesquisa, constatou-se a existéncia de dezenas de trabalhos
de campo realizados nos Estados Unidos que tiveram como objetivo colher dados sobre o
funcionamento dos tribunais de pequenas causas, em diferentes épocas e regides do pais.

Em face da magnitude da informacdo empirica veiculada sobre small claims courts e
levando-se em consideracdo 0 tempo e 0 espago restritos para a abordagem do tema-
problema, optou-se por extrair as informacdes reputadas como mais relevantes em sete pes-

quisas etnogréficas de ambito local ou estadual — Beatrice Moulton (1969),%”” John Steadman

28 DEJONG, William. Small Claims Court Reform, p. 12.
2" MOULTON, Beatrice. The Persecution and Intimidation of the Low Income Litigant as Performed by the
Small Claims Court in California, 1969.
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e Richard Rosenstein (1973),°"® Robert Spurrier Jr. (1978),°”° Elizabeth Purdum (1983),%*°
Luis Roberto Oliveira (1989),* Bruce Zucker e Monica Her (2003)%*? e Ricardo Lillo
(2016)* —, duas pesquisas de ambito nacional — John Ruhnka, Steven Weller e John Martin
(1978)%* e William Dejong (1983)%*° — e duas revises bibliogréficas sobre SCC — Barbara
Yngvesson e Patricia Hennessey (1975)%° e Eric Steele (1981).%’

Almeja-se empreender uma investigacdo abrangente — do ponto de vista temporal e
territorial — expondo os problemas que se tornaram frequentes nas small claims courts insta-
ladas em diversos quadrantes dos EUA (ao invés de restringir o olhar a uma localidade, como

288

fez Piquet Carneiro”™"). E, para compreender os desacertos que acompanharam as SCC duran-

te mais de um século, necessario se faz expor equivocos que remontam a sua génese.

59289

De inicio, observa-se que os idealizadores do “tribunal do povo conceberam, no

inicio do século XX, o individuo pobre como destinatario do servico judicial. Os reformado-
res ndo aludiram a pessoas indigentes, mas a maioria da populacéo que nao tinha condi¢des de
arcar com os custos do processo. Pontua Beatrice Moulton que

[...] a intencdo era tornar a justiga civil acessivel aos pobres, embora seja possivel
questionar se a palavra “pobre” tinha o significado especifico que tem hoje. As de-
claracdes dos primeiros idealizadores das small claims courts parecem estar direcio-
nadas para reger a situagdo daqueles que poderiam ter sido chamados de “pobres
dignos” — 0 assalariado honesto, 0 pequeno comerciante, ou seja, as pessoas que ho-
je séo consideradas parte da classe média. A mée dependente de beneficio do Esta-
do, o trabalhador imigrante privado de seus direitos e 0 morador do gueto, pessoas

278 STEADMAN, John Montague; ROSENSTEIN, Richard S. “Small claims” consumer plaintiffs in the Phila-
delphia Municipal Court: an empirical study, 1973.

21 SPURRIER JUNIOR, Robert. Small claims are big business in Oklahoma. Tulsa Law Review, v. 14, n. 2, p.
327-337,1978.

280 PURDUM, Elizabeth Dixon. Dispute settlement in a southern small claims court, 1983.

2L OLIVEIRA, Luis Roberto Cardoso de. Fairness and comunication in small claims courts. 1989. 484 f. Tese
(Doutorado em Antropologia) — Universidade de Harvard, Cambridge, Massachusetts, 1989.

%82 7UCKER, Bruce; HER, Monica. The People’s Court examined: a legal and empirical analysis of the small
claims court system, 2003.

%83 | ILLO, Ricardo. Access to justice and small claims courts: supporting latin american civil reforms through
empirical research in Los Angeles County, California, 2016. Esta é a mais recente pesquisa de campo sobre SCC
localizada pelo autor desta Dissertagdo de Mestrado.

84 RUHNKA, John C.; WELLER, Steven; MARTIN, John A. Small claims courts: a national examination.
Williamsburg, Virginia: National Center for State Courts, 1978.

28 DEJONG, William. Small Claims Court Reform, 1983.

28 YNGVESSON, Barbara; HENNESSEY, Patricia. Small Claims, Complex Disputes: A Review of the Small
Claims Literature, 1975.

27 STEELE, Eric H. The Historical Context of Small Claims Courts, 1981.

88 CARNEIRO, Jodo Geraldo Piquet. Anélise da estruturacdo e do funcionamento do juizado de pequenas
causas da cidade de Nova lorque, p. 25.

289 Expresséo utilizada por Purdum em referéncia as small claims courts. Ela ensina que: “Desde a sua criagio no
inicio dos anos 1900, os tribunais de pequenas causas adquiriram a reputagdo de “tribunais do povo”. Ainda
hoje, had um popular programa de televisao intitulado The People's Court, que exibe casos reais de um tribunal de
pequenas causas da Califérnia”. (PURDUM, Elizabeth Dixon. Dispute settlement in a southern small claims
court, p. 3).
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representativas dos pobres de hoje, dificilmente poderiam fazer parte do planejamen-
to original dos tribunais de pequenas causas.’*

Naquela altura, tinha-se em mente a clara dicotomia entre pobres e ricos no manejo do
sistema processual. Mesmo em um ambiente de precariedade institucional e de incipiente par-
ticipacdo civica pela via da tutela jurisdicional (até 1900 a maior parte dos norte-americanos
estava ligada a vida rural, > e os litigios eram restritos e de menor complexidade), ndo havia
duvida de que o tecnicismo juridico privava os menos afortunados da utilizagcdo do processo
para resolver suas pendéncias.

Litigar era uma empreitada obscura, demorada e cara, tendo em vista a necessidade de
contratacdo de advogado, figura privilegiada, dada sua habilidade de transitar pelos labirintos
do Direito. Logo, a incapacidade de acessar a justica por parte de uma massa de pessoas tinha,
sob os olhos de intelectuais, potencial para transformar esse imenso grupo em anarquistas, o
que colocaria em risco o sistema social e juridico dos Estados Unidos.?** Conforme verificado
em relacdo as consequéncias da litigancia contida, se existe Obice para acesso a justica, o que
resta ao interessado é ignorar o conflito ou resolvé-lo por intermédio de grupos paraestatais.

Os idealizadores das small claims courts partiram das seguintes premissas: 1) a pessoa
pobre somente se envolve em processos de baixa repercussao econdmica. E causas de baixo
valor sdo sempre simples.?®* Em resumo: as causas do individuo carente nunca podem ser
complexas; 2) as causas submetidas as SCC sdo presumidamente legitimas. O “cidaddo de
bem” ndo se d& ao trabalho de deflagrar uma demanda infundada. E as pretensGes despidas de
sustentacdo juridica sdo fulminadas na origem, quando da sua formalizacdo perante o juizo; 3)
sendo as causas justas e simples (isentas de indagacdes técnico-juridicas), ndo ha espaco para
atuacdo de advogado; 4) as small claims representam um juizo informal ao qual as pessoas
comuns comparecem, independentemente da sua origem e grau de escolaridade, para resolver
disputas de menor impacto financeiro, baseando-se na confianca nutrida em relacéo ao juiz e

na ideia de que entre autor e réu inexiste disparidade econdmica, técnica, politica e social.*

2% MOULTON, Beatrice. The Persecution and Intimidation of the Low Income Litigant as Performed by the
Small Claims Court in California, p. 1657.

21 K ARNAL, Leandro et al. Histéria dos Estados Unidos: das origens ao século XXI, p. 156.

%2 YNGVESSON, Barbara; HENNESSEY, Patricia. Small Claims, Complex Disputes: A Review of the Small
Claims Literature, p. 221.

2% perspectiva equivocada exposta pelo Ministro Carlos Velloso quando do citado julgamento do MS n° 23.393
pelo STF. Naquela ocasido, ele afirmou: “As questdes postas nos juizados especiais sdo de pequena monta e de
diminuta repercussdo constitucional” (Tribunal Pleno, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 13.3.2002, DJ 1.8.2003).

24 YNGVESSON, Barbara; HENNESSEY, Patricia. Small Claims, Complex Disputes: A Review of the Small
Claims Literature, p. 225/259; OLIVEIRA, Luis Roberto Cardoso de. Fairness and comunication in small claims
courts, p. 457.
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Tais nocdes se revelaram equivocadas em curto espago de tempo. Curiosamente, as
criticas s6 vieram a lume para debate na década de 1960, época que marcou o florescimento
da sociedade de massas e o inicio do movimento de protecdo do consumidor.’®* Os estudos
produzidos sobre small claims courts até a década de 1950 séo tidos como panfletarios e ex-
cessivamente elogiosos.?®

As pesquisas realizadas a partir de 1960 apontaram o primeiro problema referente as
SCC que acompanha a trajetdria de funcionamento desses juizos desde seu nascedouro até 0s
dias atuais. Trata-se da desfiguracdo do projeto inicial e transformagdo do “tribunal do povo”
em agéncia de cobranca de dividas por parte de corporagdes e agéncias governamentais, em
detrimento do cidad&o pobre — na maioria das vezes, consumidor.

A tomada das small claims courts pelos litigantes habituais aconteceu assim que 0s
grandes empresarios e o proprio Estado constataram que submeter sua causa aquele juizo era
lucrativo, tendo em vista a dispensa do advogado (ou sua proibi¢do, em determinados Esta-
dos), baixas taxas processuais, rapidez e, principalmente, a presuncao de legitimidade do plei-
to do autor, que praticamente eliminou qualquer hip6tese defensiva do réu.?*’

De maneira tragica para uma massa de desfavorecidos, o0 homem comum, em benefi-
cio do qual o “tribunal do povo” foi concebido, passou a ser alvo, por meio daquele juizo, de
cobranca e intimidacdo. Assim concluiram diversos pesquisadores’® e o Departamento de
Justica dos EUA.?*°

Em 1969, Beatrice Moulton submeteu & comunidade académica uma das mais contun-
dentes criticas as small claims courts intitulada O processo e a intimidacéo de litigantes po-
bres realizados pelos tribunais de pequenas causas na Califénia. Apurou-se, por meio do seu
trabalho empirico, que

Ha& quase cinco anos, um estudo cuidadoso da dindmica de pequenas causas do Tri-
bunal Municipal de Oakland-Piedmont forneceu provas convincentes de que ao me-
nos um desses tribunais ndo atendia aos interesses para os quais ele fora estabeleci-

2% DEJONG, William. Small Claims Court Reform, p. 2.

% OLIVEIRA, Luis Roberto Cardoso de. Fairness and comunication in small claims courts, p. 454; STEELE,
Eric H. The Historical Context of Small Claims Courts, p. 347; YNGVESSON, Barbara; HENNESSEY,
Patricia. Small Claims, Complex Disputes: A Review of the Small Claims Literature, p. 225.

27 YNGVESSON, Barbara; HENNESSEY, Patricia. Small Claims, Complex Disputes: A Review of the Small
Claims Literature, p. 243.

2% OLIVEIRA, Luis Roberto Cardoso de. Fairness and comunication in small claims courts, p. 454; SPURRIER
JUNIOR, Robert. Small claims are big business in Oklahoma, p. 333-335; ZUCKER, Bruce; HER, Monica. The
People’s Court examined: a legal and empirical analysis of the small claims court system, p. 340-341,
PURDUM, Elizabeth Dixon. Dispute settlement in a southern small claims court, p. 317 e MOULTON,
Beatrice. The Persecution and Intimidation of the Low Income Litigant as Performed by the Small Claims Court
in California, p. 1.659-1.664.

%9 DEJONG, William. Small Claims Court Reform, p. 9.
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do. O litigante pobre aparecia frequentemente como réu e os verdadeiros beneficia-
rios do procedimento rapido e barato das small claims eram grandes comerciantes e
agéncias governamentais, muitos dos quais apresentaram varias reivindicagdes como
parte regular de suas atividades de cobranca. [...] O que parece ter acontecido nessas
comunidades rurais, como em outros lugares, é que coletores de impostos locais ou
organizacfes empresariais — tipicamente empresas financeiras e especializadas em
vendas a crédito de méveis e eletrodomésticos — descobriram a facilidade e a efici-
éncia do tribunal de pequenas causas como um mecanismo de cobranca. Usando-o
rotineiramente para cobrar dividas, esses litigantes habituais formalizam meia ddzia
ou mais de demandas cada vez que aparecem no tribunal. [...] Esse fenbmeno néo se
restringe a California. Onde quer que existam tribunais de pequenas causas, eles
tendem, na pratica, a ser assumidos por organizacdes empresariais na condicdo de
autoras, a menos que sejam impostas restrigdes estatutarias contra essa tendéncia. Os
tribunais de pequenas causas sdo “tribunais dos pobres” apenas no sentido de que
muitos pobres sdo trazidos até eles de maneira compulséria. A pessoa pobre prova-
velmente nem sequer sabe que as small claims courts existem até receber uma cépia
da citacdo pelo correio. Ela comparece ao tribunal simplesmente porque é ordenada
a fazé-lo, sem saber o que esperar, deixando de trazer os documentos necessarios e
as testemunhas porque no entende seu significado legal.>®

Tais distor¢fes ocasionaram diversas reformas legislativas nas décadas de 1980 e 1990
voltadas para aumentar a publicidade e a informacéo sobre o trabalho desempenhado pelos
tribunais e, principalmente, para criar restricbes a atuacdo dos litigantes habituais, em termos
de quantidade de demandas ajuizadas por periodo e de taxas a serem por eles recolhidas.**

N&o obstante, pode-se afirmar que, no século XXI, as grandes corporac@es, se ndo
continuam exercendo dominio sobre as small claims courts, em detrimento do individuo po-
bre (conforme sustentaram Zucker e Her em 2003°%), litigam de forma expressiva no polo
ativo, predominantemente contra pessoas fisicas (Lillo concluiu em 2016 que corporacGes
atuam como autoras em 38% dos processos ).

A presuncdo de que as causas submetidas as SCC sdo legitimas ndo apenas atraiu a
atencdo dos repeat players, mas também transformou aqueles juizos em “tribunais de auto-

res”, havendo consenso doutrinario no sentido de que a parte que litiga no polo ativo sai ven-

%0 MOULTON, Beatrice. The Persecution and Intimidation of the Low Income Litigant as Performed by the
Small Claims Court in California, p. 1.659-1.664. Moulton, em posi¢do semelhante a de Marc Galanter, exposta
no Capitulo 1, conclui o seguinte a respeito dos litigantes habituais: “Repeated participation in small claims
court is a form of legal education. The business representative also gains a natural confidence in conducting
himself before the court, and if he uses the court frequently enough he may gain a certain amount of familiarity
and credibility with the judge who passes on his claims. Businessmen and their employees thus form a class of
professional plaintiffs who have significant advantages over individual defendants whom they bring before the
small claims court, especially if the individual defendant is poor and uneducated” (MOULTON, Beatrice. The
Persecution and Intimidation of the Low Income Litigant as Performed by the Small Claims Court in California,
p. 1.662).

% | ILLO, Ricardo. Access to justice and small claims courts: supporting latin american civil reforms through
empirical research in Los Angeles County, California, p. 983.

%02 Bruce Zucker e Monica Her verificaram no ano de 2003 a presenca de grandes empresas e do Estado como
autores em demandas contra pessoas fisicas em aproximadamente 56% dos casos (The People’s Court examined:
a legal and empirical analysis of the small claims court system, p. 336).

B3 LILLO, Ricardo. Access to justice and small claims courts: supporting latin american civil reforms through
empirical research in Los Angeles County, California, p. 983.
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cedora em 85% dos casos.** E natural que, existindo a crenca de que as pretenses levadas as
small claims courts sdo verdadeiras, a logistica desses juizos passa a ser voltada para benefi-
ciar o autor. De fato, a ideia sempre foi estimular o leigo a comparecer ao tribunal desacom-
panhado de advogado, na medida em que a formalizacdo da demanda fica a cargo de servido-
res do Judiciario, responsaveis por avaliar a plausibilidade juridica das pretensoes.

Resulta dessa dindmica que, antes do julgamento, somente o autor recebe orientagdo
juridica. Isso porque o réu € citado para comparecer a julgamento e nao para formalizar defe-
sa,°®° na medida em que as teses defensivas sdo praticamente inexistentes.**® Se o réu é pessoa
leiga e ndo tem como participar em contraditorio, amparado por defesa técnica, suas possibili-
dades de reacdo — e até mesmo de comunicar-se com o julgador — sdo drasticamente reduzidas
ou eliminadas. A situacao de desvantagem informativa e comunicativa da pessoa carente — em
regra litigando no polo passivo da demanda — foi radiografada por Beatrice Moulton no final
da década de 1960:

Ninguém esta 1a para guiar os leigos pelos caminhos do tribunal. O réu pobre pode,
eventualmente, encontrar 0 caminho até a sala de algum servidor, onde prevalece o
mais absoluto caos. Os advogados estdo agitados, buscando autos, assinando papéis
e arquivando documentos. E uma visdo desconcertante para o leigo, mesmo que ele
possua elevado grau de escolaridade. Para o pobre € incompreensivel. [...] Nesta at-
mosfera intimidante, o réu de baixa renda é chamado a confrontar um credor pode-
roso, ou seu locador, ou um funcionario do governo local. Para comegar, € pouco
provavel que o demandado tenha conhecimento de qualquer tese defensiva. E o fato
de que tais teses existam em teoria ndo é de qualquer valia se elas nunca sdo susten-
tadas. [...] Varios estudiosos reuniram evidéncias de que a pessoa carente acha que
ndo sera ouvida, caso exerca sua propria defesa. Assim, para que o litigante de baixa
renda tenha uma audiéncia justa, ele precisara, invariavelmente, de assisténcia juri-
dica para apresentar seu lado da historia. Assisténcia que a Califérnia negou no inte-
resse da celeridade e da economia. 3’

%4 YNGVESSON, Barbara; HENNESSEY, Patricia. Small Claims, Complex Disputes: A Review of the Small
Claims Literature, p. 226-243.

%05 SPURRIER JUNIOR, Robert. Small claims are big business in Oklahoma, p. 330.

306 YNGVESSON, Barbara; HENNESSEY, Patricia. Small Claims, Complex Disputes: A Review of the Small
Claims Literature, p. 226.

%7 MOULTON, Beatrice. The Persecution and Intimidation of the Low Income Litigant as Performed by the
Small Claims Court in California, p. 1.663. Conforme analise do Departamento de Justica dos Estados Unidos,
“This problem of inadequate assistance is especially critical for pro se defendants. Unlike plaintiffs, defendants
usually have no direct contact with the small claims clerk prior to trial complaint forms often fail to explain
what the defendant must do to defend against the claim or to list sources of help. Furthermore, many individual
defendants are sued by businesses, creditors, or landlords who can afford to hire an attorney. Even where
attorneys are banned from small claims court, such plaintiffs have learned through experience how to handle
their claims and still hold a distinct advantage over individual defendants. Finally, recently enacted consumer
protection laws provide defendants with a variety of legal defense options, but defendants are largely ignorant of
them. Unfortunately, judges and clerks usually fail to suggest these defenses to pro se litigants, often because
they, too, are unfamiliar with those provisions” (DEJONG, William. Small Claims Court Reform, p. 6).
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O problema fundamental das small claims courts € o déficit de informacédo por parte
dos litigantes. As partes ndo apenas ignoram o0s requisitos técnico-juridicos para atuacdo em
juizo, mas interpretam de maneira equivocada a propria funcéo do tribunal de pequenas cau-
sas. Muitos 0 enxergam como uma “Corte de equidade” ao invés de um 6rgdo vinculado a
legalidade. Deposita-se altissima expectativa nos juizes e ignora-se que eles sdo submetidos a
lei e ndo aos sentimentos pessoais de justica.*®®

Para Luis Roberto Oliveira, autor de estudo antropolégico sobre comunicagdo em
SCC, superou-se na segunda metade do século XX a ideia de que tais tribunais seriam ambi-
ente propicio para a classe média resolver suas disputas.

Anadlise critica desses juizos enfatizou o problema caracteristico do processo comuni-
cativo estabelecido entre a pessoa leiga que litiga em causa propria e o tribunal, assunto rele-
gado ao segundo plano pelos reformadores originais. Caiu por terra a no¢cdo romantizada do
tribunal de pequenas causas como um “juizo amigavel”, livre do formalismo e da disputa pro-
cessual tradicional e no qual as habilidades das partes na condugédo do processo néo represen-
tam vantagem. E nunca houve a implantacdo nos Estados Unidos de verdadeiras cortes de
conciliacdo, conforme o modelo escandinavo puro (adequado a esfera rural, em que as dispa-
ridades extraprocessuais entre os litigantes tendem a ser atenuadas e o dialogo facilitado).>*

Houve, ao contrério, a reproducdo do modelo complexo baseado na logica adversarial
do processo civil anglo-saxdo.*'° Se o formalismo e a excluséo dele resultantes foram manti-
dos no ambito das small claims courts, 0 senso de independéncia e autoconfianga do “homem
comum” foi colocado em xeque. Tal fato levou o préprio Departamento de Justica®™ a defen-
der alternativas a serem adotadas pelo Estado — tais como formuléarios, cartilhas e folhetos,
inclusive para acesso on line — visando assegurar certo nivel de informacédo técnica em prol
daqueles que litigam em causa propria, sem conhecimento juridico (especialmente na condi-
cdo de reus).

Beatrice Moulton, quando se debrucou sobre a questdo, foi categorica ao defender a
presenca de “advogados independentes” voltados para garantir defesa técnica aos hipossufici-

entes:

%08 PURDUM, Elizabeth Dixon. Dispute settlement in a southern small claims court, p. 322.

9 OLIVEIRA, Luis Roberto Cardoso de. Fairness and comunication in small claims courts, p. 457.

310 yYNGVESSON, Barbara; HENNESSEY, Patricia. Small Claims, Complex Disputes: A Review of the Small
Claims Literature, p. 259; MOULTON, Beatrice. The Persecution and Intimidation of the Low Income Litigant
as Performed by the Small Claims Court in California, p. 1.668.

311 DEJONG, William. Small Claims Court Reform, p. 6-8.
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Partindo do pressuposto que os litigantes habituais continuam a ser a maioria dos
demandantes, existe alguma maneira de melhorar as chances do réu pobre? Quase
todos que estudaram a situacdo das pessoas carentes nos tribunais de pequenas cau-
sas concluiram que, a menos que os pobres tenham defensores independentes, nao
Ihes sera assegurado julgamento justo. [...] Em 1924, logo ap6s a promulgacéo da lei
da Califérnia sobre small claims, os criticos previram hipo6teses nas quais uma parte
ndo teria condicBes de atuar adequadamente em causa propria por ser ignorante, as-
sustada ou ndo familiarizada com a nossa lingua. Agora esta claro que a maioria dos
processos coloca um autor experiente contra um réu inexperiente, frequentemente
inarticulado e desinformado. Em uma época em que a necessidade dos pobres pela
assisténcia juridica foi claramente reconhecida e servicos juridicos gratuitos estdo
sendo estendidos a eles de forma sistematica, parece inconsistente negar-lhes esses
servigos no Unico foro ao qual muitos deles estdo expostos. [...] Ndo surpreende,
portanto, que a exclusdo absoluta de advogados dos tribunais de pequenas causas da
CaIiSflc;)rnia tenha sido questionada judicialmente por violagdo do devido processo le-
gal.

A multiplicidade de estudos desenvolvidos sobre os tribunais de pequenas causas reve-
la uma tendéncia generalizada de os individuos que litigam sem assisténcia juridica serem
gravemente prejudicados. Russel Engler afirma que, no século XXI, os problemas persistem
para o individuo sem defesa técnica, apesar da atencdo excessiva obtida pelas SCC nas déca-
das de 1970 e 1980 e dos sucessivos pedidos de reforma. Quando os litigantes habituais pro-
cessam individuos em small claims courts, “a assisténcia juridica aumenta dramaticamente a
probabilidade de sucesso dos requeridos”.**®

Ha& ainda outra questdo de suma relevancia, que diz respeito ao papel ambivalente do
juiz nas small claims courts.

O projeto que implantou o modelo americano das cortes de conciliacdo escandinavas
ndo fez jus ao nome original. Nunca foi meta primaria das SCC o afastamento da l6gica adju-
dicatoria de resolucdo de conflitos, em prol do empoderamento das partes, visando a auto-
composigdo. Na verdade, a adjudicacdo estatal se expandiu, pois “a reforma teve como pre-
missa a crenca de que o juiz € o centro do processo, o garantidor da retidao e da justig:a”.314 @)
sucesso da empreitada dependeria do drastico rompimento com a tradicdo adversarial arraiga-
da ao processo anglo-saxao.

Sabe-se que, sob o prisma tradicional (de cariz liberal), reserva-se ao juiz o papel de
expectador do combate travado entre os litigantes. Isso porque, nos EUA, os tribunais foram

concebidos sob a mesma logica que sustenta o sistema econdémico: “o fracasso em juizo, as-

32 MOULTON, Beatrice. The Persecution and Intimidation of the Low Income Litigant as Performed by the
Small Claims Court in California, p. 1.666.

33 ENGLER, Russell. Connecting Self-Representation to Civil Gideon: What Existing Data Reveal About When
Counsel is Most Needed, p. 55-58.

31 STEELE, Eric H. The Historical Context of Small Claims Courts, p. 359.
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sim como o fracasso econémico, é considerado uma falha do individuo e ndo do sistema”.®®

Sob o império da meritocracia, ndo ha espago para intervencdo niveladora do Estado. A re-
forma que consolidou o “tribunal do povo™, ao contrario, previu um juiz munido de amplos
poderes para flexibilizar os rigores da lei®'® e exercer o papel de investigador,®*’ como franco
interessado na superagdo do conflito. Em ultima analise, o magistrado deveria ser um “advo-

gado para ambos os litigantes”, tendo em vista que

[...] Dentro do contexto ideal das pequenas causas — com dois concorrentes leigos
igualmente equilibrados — os poderes discricionarios do juiz sdo uma ferramenta (til
para alcancar a verdade e rapidamente chegar a uma disposicdo justa. Porém, em
uma situagcdo em que os competidores nédo estdo equilibrados — onde um pode estar
alheio aos seus direitos e incapaz de articular seu lado da histéria — o exercicio da
discricionariedade do magistrado é essencial.*®

Essa dindmica, adicionados os componentes referidos neste topico, induziu ao afasta-
mento do defensor do jogo processual, substituindo-o por um servidor do Judiciario, incumbi-
do de prestar assisténcia na elaboraco do pedido.®*

N&o é de se esperar, contudo, que um funcionério do juizo tenha desvelo semelhante
ao de um advogado na preservacdo das garantias processuais da parte, eventualmente solapa-
das no curso do procedimento.

Contrariando as expectativas mais otimistas, o incremento dos poderes do julgador
(medida conjugada com a informalidade processual) e o fomento da ingeréncia judicial — seja
na condicdo de patrono das partes, de investigador ou de compensador de déficits processuais
— resultaram na irresignacédo de réus, advogados, litigantes em causa prépria e de uma parcela
consideravel dos préprios juizes.

A doutrina aponta preocupacdo em relagdo a réus porque, havendo presuncgdo nas SCC
de que a causa levada ao tribunal é legitima, o juiz tende a decidir, de maneira enviesada, em
beneficio do autor, ignorando, por exemplo, as regras de distribuicio do 6nus da prova.®*

Da parte de advogados, constatou-se que muitos profissionais se mostraram insatisfei-

tos com a postura dos juizes nas small claims courts. Entendeu-se que os julgadores concedi-

315 PURDUM, Elizabeth Dixon. Dispute settlement in a southern small claims court, p. 316.

316 STEADMAN, John Montague; ROSENSTEIN, Richard S. “Small claims” consumer plaintiffs in the
Philadelphia Municipal Court: an empirical study, p. 1.323.

317 LILLO, Ricardo. Access to justice and small claims courts: supporting latin american civil reforms through
empirical research in Los Angeles County, California, p. 959.

38 MOULTON, Beatrice. The Persecution and Intimidation of the Low Income Litigant as Performed by the
Small Claims Court in California, p. 1.665.

319 YNGVESSON, Barbara; HENNESSEY, Patricia. Small Claims, Complex Disputes: A Review of the Small
Claims Literature, p. 223.

320 YNGVESSON, Barbara; HENNESSEY, Patricia. Small Claims, Complex Disputes: A Review of the Small
Claims Literature, p. 253-254.
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am ajuda excessiva aos litigantes leigos em causa prépria e os julgamentos eram levados a
cabo com base na equidade e nio na legalidade. ***

A pesquisa de amplitude nacional realizada por Ruhnka, Weller e Martin, de 1978, in-
dicou que, mesmo em tribunais nos quais era franqueada a atuacdo de advogados, ndo raro o
juiz prestava assisténcia aos leigos que optavam por litigar em causa propria, visando a expo-
sicdo do seu lado da controvérsia e a identificacdo dos fatos relevantes para o caso (com intui-
to de compensar o déficit de contraditrio).**?

No que concerne aos leigos atuando em causa propria, muitos sustentaram que juizes
favoreceram advogados em julgamentos e varios se irritaram apos sairem vencidos em razao
de mindcias técnicas levantadas por patronos da parte contraria.*?®

Por ultimo, ha registro doutrinario acerca do desconforto dos juizes por conta da sua
relacdo confusa com as pessoas leigas que litigam pro se.

Sob a ética dos idealizadores das SCC, “ao Estado cabe proteger o individuo que nio
tem condicdes de proteger a sim mesmo. O representante do Estado em Juizo é o magistrado.
Logo, espera-se que ele seja o peso em favor do ignorante e do menos favorecido”.®** Na pra-

tica, contudo, constatou-se que

[...] Enquanto todos os juizes afirmaram prestar assisténcia juridica ao litigante em
causa prépria, de maneira a facilitar a exposicdo dos argumentos em juizo, eles de-
monstraram apreensdo a respeito de ndo serem neutros e varios se revelaram preo-
cupados com o fato de que, havendo excessivo apoio a partes sem defesa técnica,
eles provavelmente perderdo sua imparcialidade. *°

A relativizacdo da presenca do advogado, conjugada com o dominio das small claims
pelos litigantes habituais, demandou a atuag¢do do juiz como “contrapoder” em prol dos menos
favorecidos, técnica ou juridicamente. Seria de se esperar que os criadores das SCC cogitas-
sem na ambivaléncia do “juiz-advogado-investigador” e com ela anuissem. Somente a poste-
riori se constatou que, “quando um juiz tenta agir como um advogado para o litigante leigo
em causa propria e, a0 mesmo tempo, conduzir o processo, € facil arruinar a causa da parte

que atua sem defesa técnica”. 3%

%21 PURDUM, Elizabeth Dixon. Dispute settlement in a southern small claims court, p. 214.

%2 RUHNKA, John C.; WELLER, Steven; MARTIN, John A. Small claims courts: a national examination.
Williamsburg, Virginia: National Center for State Courts, 1978, p. 19.

2 PURDUM, Elizabeth Dixon. Dispute settlement in a southern small claims court, p. 214.

%24 STEELE, Eric H. The Historical Context of Small Claims Courts, p. 346.

35 RUHNKA, John C.; WELLER, Steven; MARTIN, John A. Small claims courts: a national examination. p.
19.

326 RUHNKA, John C.; WELLER, Steven; MARTIN, John A. Small claims courts: a national examination, p.
30.
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Em 1969, Beatrice Moulton ja havia percebido qudo danosa € a confuséo entre as figu-
ras do juiz e do defensor. Para ela,

Embora 0 aumento do poder judicial, em situacGes especificas, possa levar alguns
juizes a se precaver contra abusos, ha evidéncias de que os juizes que estdo interes-
sados em proteger o réu em desvantagem encontraram maneiras de fazé-lo sob os
poderes que ja possuem. Deve ficar claro que a discricionariedade judicial para nive-
lar disparidades entre os litigantes em small claims courts n&o funcionou. E preciso
encontrar outro caminho para preencher os déficits de educagao, de experiéncia e de
recursos financeiros, para colocar os litigantes em pé de igualdade.”’

N&o h& como precisar até que ponto o Programa Nacional de Desburocratizacéo brasi-
leiro diagnosticou, na década de 1980, a amplitude dos problemas aqui relatados. Somente
uma pesquisa de espectro nacional poderia revelar defeitos de um modelo processual susten-
tado na nocéo quixotesca do everyman his own lawyer e do culto a pro se litigation.

A inadequacao das small claims courts possui variados matizes. Seu nucleo, porém, é
o0 déficit comunicativo que torna o leigo verdadeiro outsider dentro de um mecanismo estatal
concebido, justamente, para acolhé-lo. Precisa a constatacdo de Elizabeth Purdum referente
aos padrdes de comunicacao que se estabelecem em juizo. Ela relatou que o ambiente forense
funciona baseado em uma subcultura prépria que exclui a pessoa “ndo experimentada”, pri-
vando-a da capacidade de sustentar teses processuais. Distor¢des culturais dificultam a mdtua
interpretacdo dos sujeitos do processo, e 0 quadro se agrava nas hipoteses em que o advogado

~ c o~ . cy. 2
ndo se faz presente na condigio de “tradutor” ou de “intermediério cultural”.*?®

4.4 Adequacdo do modelo dos Juizados Especiais Civeis a Constituicdo da Republica

O procedimento sumarissimo, regido primordialmente pela Lei 9.099/95°% ¢ dotado
de caracteristicas proprias. Nele vigoram os principios da simplicidade, informalidade, celeri-
dade, instrumentalidade das formas e oralidade (art. 2°). O pedido deve ser redigido de manei-
ra simplificada (art. 14), a fase saneadora esta inserida na audiéncia de instrucéo e julgamento
(art. 29) e, paralelamente, todas essas peculiaridades devem coexistir num espaco proprio a
dialética, sob pena de inviabilizar a existéncia de um verdadeiro “processo”, no sentido técni-

co da palavra.

%27 MOULTON, Beatrice. The Persecution and Intimidation of the Low Income Litigant as Performed by the
Small Claims Court in California, p. 1.672-1.673, grifos do autor.

328 PURDUM, Elizabeth Dixon. Dispute settlement in a southern small claims court, p. 325.

329 Norma aplicavel aos Juizados Federais (Lei n° 10.259/2001, art. 1°) e aos Juizados da Fazenda Pdblica (Lei n°
12.153/20009, art. 27).
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Ninguém afirmaria que os feitos em tramite nos Juizados Civeis dispensam o contradi-
torio, a ampla defesa e a isonomia. Torna-se fundamental, entdo, investigar as razdes pelas
quais se optou, desde o nascedouro, pela relativizacdo da defesa técnica, assim como a perti-

néncia constitucional de tal opg¢éo politica. No entendimento de Glaucio Maciel,

A possibilidade de a parte dirigir-se ao Juizado civel sem a presenga do advogado e
la ser atendida por meio de servico de atermacdo foi instituida como uma melhor
forma de permitir o acesso a Justica. As causas de pequeno valor nem sempre tém o
patrocinio aceito por advogados, uma vez que os honorarios, por mais livre que seja
a contratacdo, ndo devem superar o valor do proveito econdmico pretendido. Sem
advogado particular e diante da ineficiéncia das Defensorias Publicas, nas quais falta
material humano — o que existe € mal remunerado — e sdo precarias as condicdes de
trabalho, o conflito ndo é composto e o Estado ndo cumpre o seu dever de outorgar a
tutela jurisdicional. Registre-se que, no mais rico estado da Federacdo, S&o Paulo, a
Defensoria Publica Estadual somente foi implantada ha pouco tempo, depois de va-
rios reclamos da sociedade e de diversas decisdes do Supremo Tribunal Federal re-
conhecendo a precariedade da assessoria juridica aos carentes, que era feita pela
Procuradoria do Estado. Na 6rbita federal, conquanto instalada a Defensoria Publica
da Unido, ela é incipiente. O nimero de cargos de defensor ndo consegue acompa-
nhar o nimero de varas federais instaladas de forma que em diversas cidades com
vara federal ndo hd nenhum defensor publico da Unido em atua¢do para assistir
aqueles que ndo tém condigdes financeiras de arcar com o pagamento de um advo-
gado particular. E, nas cidades em que ha nicleo da Defensoria da Unido, o nimero
de membros é diminuto.**°

Extrai-se da doutrina e da exposicdo de motivos transcrita no primeiro topico deste ca-
pitulo que a defesa técnica foi relativizada no sistema dos Juizados, visando reduzir custos
para a parte interessada e, simultaneamente, desburocratizar e acelerar o procedimento. Tudo
no escopo de aproximar o cidaddo do Judiciario, reforcando a credibilidade do Estado-Juiz.

Ada Pellegrini Grinover, em trabalho publicado no ano de 1985, afirmou que a Lei n°
7.244, “longe de diminuir, valoriza sobremaneira a nobre fun¢do de advogado, ampliando
suas tarefas, ndo mais restritas a apresentacdo dos interesses das partes, mas estendidas as de

conciliador e de arbitro”.**! Ponderou, no entanto, que

Essa assisténcia técnica, porém, ndo hé de ser obrigatoriamente confiada a profissio-
nais liberais. Pode ser desempenhada por advogados pertencentes a Assisténcia Ju-
diciaria, ou nomeados pelo Juiz, dentro de um corpo de advogados que deve atuar,
em regime de plantdo, junto aos Juizados. [...] Isso importa, em Ultima analise, que
conditio sine qua non, para a concreta instalagdo dos Juizados, é o Estado federado
por & sua disposicao servigos de assisténcia judiciaria, lato sensu. “Lato sensu”, por-
que tais servicos também poderdo funcionar pré-processualmente na orientagdo e na

%0 GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Observacao juridico-sociolégica da lei dos juizados especiais fede-
rais, p. 100.

31 GRINOVER, Ada Pellegrini. Aspectos constitucionais dos juizados de pequenas causas. In: WATANABE,
Kazuo (Coord.). Juizado especial de pequenas causas. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 18.
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triagem; e porque a ela todos terdo acesso, independentemente da situacdo econémi-
332
cal...].

De fato, 0 que se viu cristalizado na Lei dos Juizados de Pequenas Causas de 1984 foi,
na esteira do que defendia Beatrice Moulton em 1969 nos EUA, a inarredavel presenca de

“advogados independentes,”333

incumbidos de proteger juridicamente os litigantes vulnera-
veis. Por isso, constava no art. 54 da norma que “N&ao se instituira o Juizado de Pequenas
Causas sem a correspondente implantacdo das curadorias necessarias e do servico de assistén-
cia judiciéria”. Candido Rangel Dinamarco, ao submeter sua primeira andlise juridica da Lei
n® 7.244 a comunidade cientifica, também na década de 1980, sustentou o seguinte a respeito

da relacdo entre a assisténcia juridica gratuita e o Juizado Especial:

A garantia constitucional da acdo passa a ser fatua quimera, quando se sabe que a
Justica é cara, carregada de 6nus pecuniarios e deficiente a assisténcia judiciaria. A
promessa de assisténcia judiciaria aos necessitados, contida no §32 do art. 153 da
Constituicao brasileira, esta longe de ser cumprida, e as medidas que em tempos re-
centes vém sendo dispostas para agilizar a gratuidade do processo sdo manifesta-
mente insuficientes, porque o patrocinio por advogado é indispensavel e o Estado
ndo o vem oferecendo e porque as pericias sdo caras e quase sempre dependem de
adiantamentos, que os pobres n&o podem fazer.>**

E dever do Estado brasileiro zelar ndo apenas pela possibilidade de outorga de uma tu-
tela jurisdicional. Impde-se ao poder publico que garanta aos cidaddos uma porta de entrada
para a jurisdicdo sem descurar da qualidade do servigo prestado, em termos de respeito ao
devido processo legal e aos seus consectarios constitucionais.

Se a letargia estatal na solucdo do problema da defesa técnica para os necessitados ja
trazia, na década de 1980, tantos prejuizos a populacdo brasileira, a alternativa adotada foi a
mais simplista e a que menos se adequou aos ditames do processo justo: ao invés de se conso-
lidar um mecanismo eficiente de assisténcia juridica gratuita — principalmente como meio de
atingir o objetivo de autocomposicdo almejado pelo novo instituto —, optou-se por atribuir
capacidade postulatdria ao leigo, alternativa economicamente compensadora para a adminis-
tracdo publica, institucionalizando-se na justica comum brasileira a pro se litigation norte-
americana, em um panorama constitucional inteiramente diverso daquele do pais anglo-saxao.

Justamente ap6s a entrada em vigor da CR/88, que previu a Defensoria Publica e a

Advocacia como Fungbes Essenciais a Justica, o art. 54 da Lei n°® 7.244 se transformou em

32 GRINOVER, Ada Pellegrini. Aspectos constitucionais dos juizados de pequenas causas, p. 17-18.

3 MOULTON, Beatrice. The Persecution and Intimidation of the Low Income Litigant as Performed by the
Small Claims Court in California, p. 1.666.

34 DINAMARCO, Candido Rangel. Principios e critérios no processo das pequenas causas. In: WATANABE,
Kazuo (Coord.). Juizado especial de pequenas causas. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 110.
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letra morta. Ele foi substituido por um comando pouco incisivo, espécie de “norma progra-
matica” constante no art. 56 da Lei n® 9.099, segundo a qual “Instituido o Juizado Especial,
serdo implantadas as curadorias necessarias e 0 servigo de assisténcia judiciaria”.

Revelou-se que a implantacdo de um servico publico de assisténcia juridica gratuita
ndo é — ao menos para o legislador — “conditio sine qua non para a concreta instalacdo dos
Juizados”. Afinal, esses juizos funcionam em todos os quadrantes do Brasil sem atuacéo satis-

fatoria da Defensoria PUblica federal ou estadual,**

a um alto custo para 0s pobres.

A relativizacdo da defesa técnica atenua o 6nus do Estado de aparelhar a instituicéo,
no intuito de promover a assisténcia juridica dos vulneraveis leigos que ndo optem pela auto-
defesa. Isso porque falta razdo politica para investir no aparelhamento da Defensoria, se a
prépria lei criou condi¢bes para que os processados carentes possam fazer-se presentes nos
atos procedimentais por sua conta e risco, mesmo que o facam tomados pela ilusdo de acesso
efetivo a tutela jurisdicional.

Na esteira do que foi sustentado no Capitulo 2 acerca do vinculo entre defesa técnica e
principio do contraditdrio, pode-se afirmar que o direito de se fazer presente fisicamente nas
dependéncias do 6érgdo jurisdicional, relatar o caso para um servidor do Judiciario e compare-
cer perante um juiz assegura, na melhor das hipéteses, acesso formal a justica.

Pudemos constatar em nossa atividade prética®® que o leigo que decide litigar por
conta propria (independentemente do grau de escolaridade) se depara com o ambiente kafkia-
no — confuso e inacessivel — que o legislador federal tentou evitar, sem éxito. Referimo-nos
aqui desde a forma imprecisa com que sdo formulados pedidos, ao linguajar técnico juridico
(incompreensivel pela maioria da populacao) até a dificuldade de elaborar uma estratégia pro-
batdria eficaz. Assim, manifesta-se aqui adesdo ao posicionamento de Rafael Augusto Santos,

exposto em Dissertacdo de Mestrado defendida perante a UFMG:

A justificativa para essa auséncia de defesa técnica se resume na busca de uma sim-
plificacdo do procedimento, da celeridade procedimental, da desburocratizagdo, pois
burocracia seria peculiar & Justica Comum, e da reducédo de custos. Eliminando essas
barreiras, garantir-se-ia as pessoas 0 amplo acesso a atividade jurisdicional, tal como
demonstrado no Capitulo 2 da presente e, assim, “resolver-se-ia” um problema soci-
al causado pela ineficiéncia do Estado. Em que pesem esses argumentos favoraveis a
capacidade postulatoria da parte, é de se dizer que o desencorajamento da participa-

335 0O papel desempenhado pelos servidores do Judiciario em exercicio nos Juizados ndo pode ser qualificado
como de “assisténcia juridica”. Afinal, eles servem apenas aos postulantes, ndo possuem minima independéncia
em relagdo ao julgador e ndo exercem qualquer influéncia sobre as opgdes técnico-processuais adotadas pela
parte no curso do procedimento.

%36 O autor desta pesquisa exerceu a funcéo de Defensor Piblico no Juizado Especial Civel do Bairro Gutierrez,
em Belo Horizonte, no periodo compreendido entre 2007 e 20009.
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cao do advogado inverte o prdprio objetivo do processo, na medida em que com-
promete a obtencdo do provimento por prejuizo do contraditério.

Em 2003 o STF julgou a ADI n° 1.539, ajuizada pelo Conselho Federal da OAB. Plei-
teou-se a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 9° da Lei n® 9.099/95, dispositivo que
faculta a pessoa interessada, “nas causas de valor até vinte salarios minimos”, litigar sozinha
ou mediante assisténcia juridica. Julgou-se improcedente o pedido, a unanimidade, e o Rela-
tor, ministro Mauricio Corréa, destacou a “explicita razoabilidade da norma”, que viabilizou
ao cidaddo o acionamento pessoal da jurisdicdo civel nas causas de pequeno valor, “sem mai-
ores complicagdes e transtornos, o que justifica, em nome desse principio, a dispensa da pre-
senca do advogado”.**®

A Corte também decidiu, no ano de 2006, sobre a adequacéo constitucional do art. 10
da Lei dos Juizados Federais, o qual prescreve que “As partes poderdo designar, por escrito,
representantes para a causa, advogado ou ndo”, restabelecendo, nas palavras irdnicas do mi-
nistro Septlveda Pertence, “a saudosa categoria do rdbula”.®** No que concerne aos processos
civeis, consignou o Relator da ADI n° 3.168, ministro Joaquim Barbosa, que “0 Supremo Tri-
bunal Federal ja firmou o entendimento de que a imprescindibilidade de advogado é relativa,
podendo, portanto, ser afastada pela lei em relagdo aos juizados especiais”.340

Nos debates ocorridos na sessdo plenaria, alguns ministros revelaram preocupacao
quanto a figura do “paralegal” e quanto a vantagem processual da Unido, detentora de um
amplo aparato de defesa técnica, diferentemente do cidaddo postulante. A certa altura do jul-

gamento, observou o ministro Carlos Britto:

[...] me parece que a introducéo dessa figura do representante ndo advogado com ca-
pacidade postulatéria pde em cheque alguns dispositivos da Constituicdo. Veja Vos-
sa Exceléncia, diz a Constitui¢do que a Unido se faz representar em juizo ou extraju-
dicialmente pelos seus advogados: a Advocacia-Geral da Unido. [...] Olhe: a Unido
vai sair favorecida com a aplicabilidade dessa lei, porque ela vai continuar sendo

37 SANTOS, Rafael Augusto de Morais Andrade. A decisdo interlocutéria inaudita altera parte: entre legitimi-
dade e efetividade. 2014. 110 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2014, p. 45. Também certeira a analise de Ana Flavia
Loyola Pereira, cujas palavras reforcam a percepcao de que a auséncia de defesa técnica impede que se concreti-
ze uma situacdo de verdadeiro acesso a justica: “Em verdade, apesar de o jus postulandi assegurar o acesso a
justica, o simples acesso primario aos 6rgaos jurisdicionais ndo garante o efetivo acesso a justica, pois, ao possi-
bilitar que a parte pleiteie por si mesma, acarreta uma desigualdade técnica material inadequada, uma vez que
ndo possui conhecimentos técnicos e habilidades necessérias na defesa de seus interesses”. (A inefetividade do
acesso a justica em razdo do preconceito linguistico: andlise critica do jus postulandi no estado democrético de
direito. 2011. 164 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Pontificia Universi-
dade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011, p. 114).

%38 STF. ADI n° 1.539/UF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24.4.2003, DJ 5.12.2003.

%39 STF. ADI n° 3.168/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, . 8.6.2006, DJ 3.8.2007.

%9 STF. ADI n° 3.168/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 8.6.2006, DJ 3.8.2007.
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representada em juizo por seus advogados. Até mesmo, ministro Sepulveda Perten-
ce, para fazer transacdo; entregar uma transacdo. [...] Quais sdo os valores constitu-
cionais que se contrapdem aqui? Muito bem. De uma parte, com a dispensabilidade
do advogado, se favorece mesmo o acesso a jurisdicdo. O acesso a jurisdicdo fica
desembaragado. Mas como disse 0 ministro Eros Grau: por outro lado, em contra-
posicdo a esse argumento, a garantia constitucional da ampla defesa estara muito
mais bem efetivada com a presenca do advogado.**

O problema colocado é de primeira grandeza. Ele expde o modo pelo qual se delineia
a supremacia em juizo do principal litigante habitual do pais, a Unido. Sem prejuizo de todas
as benesses regularmente usufruidas pelos repeat players, a Unido ainda atua com a certeza de
que tem ao seu dispor um corpo de advogados qualificados (Advocacia-Geral da Unido -
AGU) e que, contra ela, é possivel (ou provavel) que litigue uma pessoa leiga pobre.3+2

A aplicacdo subsidiaria dos paragrafos do art. 9° da Lei n° 9.099**%, como forma de
resguardar a constitucionalidade do art. 10 da Lei dos Juizados Federais (entendimento do
STF no julgamento da ADI n° 3.168), ndo socorre quem litiga em causa prépria. Dada a pre-
cariedade da assisténcia gratuita (via Defensoria Publica estadual ou federal) prestada por
Orgdo instituido junto ao Juizado Especial, o desejo da parte carente de obter defesa técnica
revela-se de dificil satisfagdo.

E, ainda, ¢ de se esperar que o “alerta” dado pelo juiz a parte sobre a “conveniéncia do
patrocinio por advogado” tenha inexpressiva eficacia, na medida em que, se é certo que a
maioria das pessoas que postula contra a Unido nos Juizados Federais ndo pode custear 0s
servicos de um advogado, ha também enorme probabilidade de que ela ndo possa usufruir dos
servicos prestados por um Defensor Publico.

Ha outro dado referente aos Juizados Federais — 6rgdo cuja competéncia é absoluta
para processar, conciliar e julgar as causas civeis especificadas em lei — que expde ainda mais
a fragilidade da pessoa que decide litigar em causa prépria contra o Poder Publico. Embora a
base principioldgica da Lei n°® 10.259/2001 seja semelhante a da Lei n® 9.099/95, “0 governo

[...] cuidou para que seus interesses, que, promiscuamente, mistura iniciativa legiferante e

%1 STF. ADI n° 3.168/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 8.6.2006, DJ 3.8.2007. Grifos nossos.
%2 Segundo informagdo veiculada no site do CNJ, “Os maiores litigantes do acervo do STF em 2016 foram a
Unido e o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). A Unido demandou 4.948 processos, 0 INSS, 1.612, o
Ministério Publico Federal (MPF), 1.478 e os Estados do Rio de Janeiro 1.130 e de S@o Paulo, 1.075.”
Disponivel —em:  <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85025-cnj-apresenta-o-primeiro-relatorio-analitico-do-
supremo>. Acesso em: 18 jun. 2018.

343 Lei n° 9.099/95, art. 9°. §1° Sendo facultativa a assisténcia, se uma das partes comparecer assistida por advo-
gado, ou se o réu for pessoa juridica ou firma individual, terd a outra parte, se quiser, assisténcia judiciaria pres-
tada por 6rgdo instituido junto ao Juizado Especial, na forma da lei local. §2° O Juiz alertara as partes da conve-
niéncia do patrocinio por advogado, quando a causa o recomendar.
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qualidade de parte, preponderasse, podendo exercer certo controle da situacdo, que ndo ima-

ginava lhe fosse tdo prejudicial financeiramente”.>** Em outras palavras,

[...] Reunindo na mesma pessoa as figuras de legisladora e futura ré nos juizados
especiais federais, todavia, se preocupou em inserir na lei mecanismos recursais
que acabam por desnaturar a concep¢ao original do rito do juizado como procedi-
mento vocacionado a concretizar a Justica de modo rapido e acessivel a todos. [...]
Assim, em termos de recursos ordinarios, a Lei 10.259/01 prevé apenas recursos de
decis0es interlocutdrias de mérito proferidas em tutelas de urgéncia que causem gra-
vame as partes, recursos de sentengas e embargos de declaragdo. Ocorre que a apa-
rente manutencdo do modelo recursal simplificado dos juizados especiais estaduais
na Lei 10.259/01 se choca com a previsao legal de trés novas figuras recursais, até
entdo desconhecidas pela Lei 9.099/95: incidentes de uniformizagdo dirigidos a
Turma Regional de Uniformizagdo (TRU), incidentes de uniformizacéo dirigidos a
Turma Nacional de Uniformizacdo (TNU) e incidentes de uniformizagdo dirigidos
ao Superior Tribunal de Justiga (STJ). [...] O assimétrico sistema recursal construi-
do para os juizados especiais federais e para 0s juizados especiais das Fazendas PU-
blicas segue percurso inverso aquele apontado por MAURO CAPPELLETTI e
BRYANT GARTH como uma das tendéncias no uso do enfoque do acesso a justiga:
é um sistema complexo. As mesmas leis que orientam os juizados pela simplicidade,
oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, trouxeram em seus
ventres 0 gérmen dos ideais traidos. A complexidade nos procedimentos dos juiza-
dos é antipoda do acesso & justica [...].3*

Percebe-se que o legislador federal assegurou, nos procedimentos judiciais aparente-
mente despidos de tecnicismos e acessiveis ao cidaddo comum, que os ritos adquirissem, na
pratica, um grau de complexidade incompativel com a atuacdo de pessoa desprovida de defesa
técnica, ampliando a vantagem processual da Fazenda Publica — que, segundo sublinhado,
sempre litiga com assisténcia juridica. Se o déficit participativo do leigo sob a Lei n°® 9.099
pode ser considerado significativo, contra o Estado ele é absoluto.

Quando se posicionou pela constitucionalidade da relativizacdo da defesa técnica no
julgamento das ADIs n® 1.539 e 3.168, 0 Supremo néo atentou no fato de que o sistema dos
Juizados, ao relativizar a importancia do advogado ou do defensor publico em primeira ins-
tancia,>*® deu um passo decisivo para a eliminacéo da oralidade, principio fundante do meca-
nismo processual (Lei n® 9.099/95, art. 2°).

E em primeiro grau de jurisdicio que se desenrola a fase instrutoria, determinante para
0 resultado do processo, ja que, por meio das provas, as partes podem “influir eficazmente na

convic¢ao do juiz”.347 Se o litigante promove a juntada de prova na fase recursal, cabe a ele o

%4 GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Observacdo juridico-sociolégica da lei dos juizados especiais
federais, p. 14.

5 GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel; GOUVEA, Alex Lamy. “Deu com uma maio e tirou com a outra?” —
A criacdo dos juizados especiais federais. In: GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel; PINTO, Felipe Martins.
(Org.) Processo & Efetividade. Belo Horizonte: Initia Via, v. 3, p. 67-92, 2012, p. 73/91, grifos nossos.

%4 ei n° 9.099/95, art. 41, §2°. No recurso, as partes serdo obrigatoriamente representadas por advogado.

%7 CPC, art. 369.


http://lattes.cnpq.br/1289958251519616
http://lattes.cnpq.br/2426017766438419
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onus de demonstrar a impossibilidade de n&o té-lo feito outrora, tratando-se de documento
novo. Caso contrario, o direito & producdo probatéria é acobertado pela precluséo.®*®

N&o ¢ razoavel exigir do leigo, independentemente do seu conhecimento sobre a maté-
ria fatica, o dominio da técnica processual e a apresentacdo, no momento oportuno, de todos
os elementos de prova cruciais para deslinde do feito, entabulando com a parte contraria e
com o Judiciario didlogo necessario para julgamento eficiente.

Todavia, sob o rito dos Juizados, a omissdo instrutoria motivada pela falta de conhe-
cimento forense nédo € relevada para permitir a producdo de provas em segunda instancia, com
auxilio de defesa técnica (compulsoria na fase recursal). Em outras palavras, imputam-se ao
leigo os rigores da responsabilidade pela gestéo processual como se ele, por ato de ficgéo ju-
ridica, fosse um profissional do Direito, equiparacdo descabida e injusta.

Extrai-se disso que a aproximacdo dos sujeitos do processo, a reducdo do formalismo e
0 ganho de celeridade somente ganham sentido havendo possibilidade de o litigante exercer
de fato poder de influéncia sobre o provimento jurisdicional. Inexistindo contraditorio materi-
al, havera simples mondélogo coordenado pelo Estado-Juiz, com ilusdo de acessibilidade (par-
ticipacdo simbdlica das partes na construcdo do provimento). Nesses termos, a licdo da pro-

fessora Renata Maia acerca das vantagens do processo oral merece destaque:

[...] Pode-se afirmar que, dentre todas as vantagens acima arroladas e que foram vis-
tas no desenrolar deste relat6rio, a maior é saber que o jurisdicionado ndo sera trata-
do no processo oral como um numero, como mais um expediente, do qual o juiz
quer se ver livre 0 mais rapido possivel para aumentar sua estatistica. E as desvanta-
gens do processo se eshbarram na estrutura, na maquina administrativa como um to-
do, uma vez que para sua implantacdo sera necessaria a ampliacdo dos quadros do
Judiciario, com mais vagas para juizes com efetiva capacitagdo, como também sera
necessaria a mudanca de cultura das universidades e da Ordem dos Advogados do
Brasil, para capacitar altamente os advogados, habilitando-os para o processo oral.
Podendo, também, ser arrolado como desvantagem, em decorréncia da questdo es-
trutural, a realizacdo de audiéncias meramente pré-formas, sem atentar para a sua
real finalidade, pois ter uma audiéncia sem a efetiva conducéo dos atos pelo juiz e
com participa¢do dos protagonistas e seus procuradores em contraditério dindmico,
compromete o seu funcionamento. *°

Aspiracdo semelhante a do legislador moveu o STF a editar sua quinta sumula de efei-
to vinculante, segundo a qual “A falta de defesa técnica por advogado no processo administra-

tivo disciplinar ndo ofende a Constitui¢ao”.

8 CPC, art. 435, paragrafo Gnico. Admite-se também a juntada posterior de documentos formados ap6s a
peticdo inicial ou a contestacdo, bem como dos que se tornaram conhecidos, acessiveis ou disponiveis apds esses
atos, cabendo a parte que os produzir comprovar 0 motivo que a impediu de juntd-los anteriormente e
incumbindo ao juiz, em qualquer caso, avaliar a conduta da parte de acordo com a boa-fé processual.

%9 MAIA, Renata Christiana Vieira. A efetividade do processo de conhecimento mediante a aplicagdo do
processo oral, p. 237/238.
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Em maio de 2008, o plenédrio da Corte julgou o recurso extraordinério (RE) n°
434.059-3 e, apos deliberar sobre as sugestdes formuladas pelos ministros Joaquim Barbosa e
Cezar Peluso, aprovou a edigdo da simula.**® O RE foi interposto pelo INSS e pela Unio
contra acérddo do STJ que concedeu a seguranca em favor de Marcia Denise Farias Lino (MS
n° 7.078-DF), demitida do cargo de agente administrativo do INSS via processo administrati-
vo disciplinar, do qual participou sem defesa técnica.

Dias Toffoli, entdo advogado-geral da Unido, sustentou na sesséo plenaria que havia
0 risco, caso fosse aplicado o entendimento do STJ, de centenas de servidores federais de-
mitidos em circunstancias semelhantes as da recorrida “voltarem a seus cargos com pou-
panga, premiados por sua torpeza”. ISSO porque todos tiveram seus processos administrati-
vos disciplinares regidos por idéntica Lei Federal (n° 8.112/90) e, nesse sentido, a decisdo
baseada na Simula 343 do STJ ensejaria a propositura de demandas semelhantes, por meio
das quais os servidores, “além de sua reintegragdo ao cargo, poderiam reclamar salarios
atrasados de todo o periodo em que dele estiveram ausentes”. >

Os membros do tribunal que participaram do julgamento conheceram e deram provi-
mento ao recurso extraordinario. A argumentacdo preponderante utilizada em plenério para
justificar ades@o ao voto do Relator foi a seguinte: 1) O art. 156 da Lei Federal n° 8.112/90
prevé regra que permite ao servidor processado escolher entre a realizagéo de autodefesa e
a defesa técnica no processo administrativo disciplinar (PAD).**? Nas seguintes hipéteses, a
assisténcia juridica seria compulsoria: a) complexidade (alegada e comprovada) da questao
processual, a ponto de tornar o processado inapto para exercer a sua autodefesa; b) paradeiro
desconhecido ou revelia do servidor processado, caso em que caberia ao 6rgdo publico desig-
nar um procurador; 2) O art. 133 da Constituicdo da Republica — dada sua insercdo no Capitu-
lo IV (“Fungdes Essenciais a Justiga™) — deve ser interpretado restritivamente e alude a obri-
gatoriedade do advogado tdo somente em processos judiciais; 3) Caso os servidores submeti-
dos a processo administrativo disciplinar ndo optem pela nomeacéo de procurador, a Adminis-
tracdo Publica sera obrigada a remeter os casos para a Defensoria Publica, que enfrentara “si-
tuacdo de assoberbamento”; 4) No processo penal — diferentemente do processo administrati-
vo disciplinar — “esta em jogo um direito indisponivel, que seria objeto de tedrica rentincia, se

nao fosse assegurada ao réu defesa técnica efetiva”;

%9 STF. RE n° 434.059-3/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 7.5.2008, DJ 11.9.2008.

%1 KISTEUMACHER, Daniel Henrique Rennd. A (in)constitucionalidade da simula vinculante n° 5. Revista de
direitos fundamentais e democracia, Curitiba, v. 9, n. 9, p. 292-311, jan./jun. 2011, p. 306.

%2 Art. 156. E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio de
procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar
de prova pericial.
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A tese construida pelo STF exp8e a maneira dubia por meio da qual o tribunal associa
a clausula do devido processo legal — com todas as garantias a ela inerentes — ao processo
administrativo de natureza disciplinar.®*

Em 2016, quando do julgamento pelo STF da Proposta de Simula Vinculante n°® 58,
Celso de Mello votou pelo seu cancelamento, por entender que “0 exercicio pleno do contra-
ditorio ndo se limita a garantia de alegacéo oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica
a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica”. Logo, o direito ao contraditério e
a plenitude de defesa depende do patrocinio técnico desempenhado por um advogado. Ainda

consignou o ministro:

Reconheco, Senhora Presidente, que o teor de referido enunciado sumular tem cons-
tituido, para mim, motivo de grave inquietacdo, tanto que, apds detida reflexdo sobre
a matéria ora em anélise, j& ndo mais tenho qualquer divida de que o conteldo da
Stmula Vinculante n® 5 efetivamente vulnera o direito ao contraditério e a plenitude
de defesa. Com efeito, tenho para mim, na linha de decisdes que proferi nesta Su-
prema Corte (RMS 28.517/DF, v.g.), que se imp0e reconhecer, ainda que se trate de
procedimento administrativo, especialmente aqueles de indole punitivo-disciplinar,
que ninguém pode ser privado de sua liberdade, de seus bens ou de seus direitos sem
o0 devido processo legal, notadamente naqueles casos em que se estabelece uma rela-
cao de polaridade conflitante entre o Estado, de um lado, e o individuo ou agentes
plblicos, de outro.®**

Tal manifestacdo, ainda que isolada dentro do STF, indica uma alvissareira percep¢ao
acerca do vinculo existente entre devido processo legal e defesa técnica. Estendida aos demais
membros da Corte, modificar-se-ia o raciocinio consolidado no julgamento das acfes diretas
de inconstitucionalidade permissivas quanto a relativizacdo da assisténcia juridica no sistema
dos Juizados Especiais.

Por fim, é de se pontuar que a defesa técnica ndo foi relativizada pela Lei n® 7.244/84
em virtude da falta de advogados dispostos a patrocinar causas de pequeno valor ou por causa
da precariedade da Defensoria Plblica, naquela altura sequer regida por lei federal. Caso fos-
sem essas as razdes, o art. 9° da Lei n® 9.099/95 representaria uma hipdtese de inconstitucio-
nalidade progressiva. Explica-se: superados os obstaculos apontados para acesso a justica,

uma vez que hoje ha no Brasil quase um milh&o e duzentos mil advogados,®® e a Defensoria

%53 para analise aprofundada dos problemas juridicos envolvendo a edicéo e a manutengdo da simula vinculante
n® 5, cf. JAYME, Fernando Gonzaga e VARGAS, Cirilo Augusto. Sumula vinculante n°® 5 do STF e o indevido
processo administrativo disciplinar. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, v. 101, p. 125-
150, jan./mar. 2018.

%4 STF. PSV n° 58 — Proposta de siimula vinculante. Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, j. 30.11.2016,
DJ 14.12.2016.

%% Segundo informa o Conselho Federal da OAB, hé hoje (dia 7.1.2019) no Brasil, 1.195.686 (um milhao, cento
e noventa e cinco mil, seiscentos e oitenta e seis) advogados inscritos.  Fonte:
<http://www.oab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados>. Acesso em: 7 jan. 2019.
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Publica evoluiu exponencialmente em termos de estrutura, pessoal e remuneragdo, o citado
dispositivo haveria de ser declarado inconstitucional, assim como ocorreu com o art. 68 do

CPP.*® Todavia tal alteracdo em nada repercutiu na vigéncia do art. 9°.

%6 Em 1998, o STF aplicou a técnica da inconstitucionalidade progressiva no julgamento do Recurso
extraordinario n® 147.776/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 19.5.1998, DJ 19.6.1998. Decidiu-se que o artigo
68 do CPP (que trata da ac&o civil ex delicto e da sua execucdo pelo MP, quando a pessoa beneficiaria é carente)
permaneceria valido enquanto ndo fossem instaladas Defensorias Publicas em todos os Estados brasileiros.
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5 ANALISE COMPARATIVA

Nos capitulos anteriores, buscou-se analisar e compreender institutos processuais sob
as perspectivas brasileira e norte-americana, como fase preparatéria para o ponto crucial desta
pesquisa: o exame das semelhancas e das diferengas apuradas, em um e outro Estado, referen-
tes as garantias da protecdo judiciaria, do contraditdrio e da defesa técnica.

Antes de proceder a analise comparativa, deve-se destacar que muito do que se escre-
veu sobre o sistema de common law — afirmando tratar-se o processo nele desenvolvido como
“adversarial,” que é caracterizado pela preponderancia do interesse das partes e pela passivi-
dade do julgador, em contraposi¢ao ao processo “inquisitorial,” no qual se atribuem amplos
poderes ao juiz para condugdo do procedimento, supostamente tipico de ordenamentos de civil
law — constitui, nas palavras de Michele Taruffo, “propaganda ideoldgica a favor de um ou
outro sistema” e é completamente inconfiavel do ponto de vista cientifico.**

Pondera o jurista italiano que a dicotomia adversarial-inquisitorial, “se algum dia teve
realmente um sentido (do que € licito duvidar), hoje esta seguramente superada e é substanci-

almente inttil como instrumento de analise”.>*® E mais:

Hoje [...] s&o numerosos os tipos de procedimento que ndo se desenvolvem mesmo
segundo o tradicional modelo adversarial e sdo, pelo contrério, caracterizados pela
presenca ativa do juiz. Ainda, como se vera também mais além, o processo angloes-
tadunidense ordinario é hoje caracterizado pela presenca de acentuados poderes do
juiz, principalmente sobre o plano de gest&o do procedimento.**°

Nota Toni Fine que 0s juizes norte-americanos, principalmente na esfera federal, “tém
assumido a responsabilidade de administrar os casos que lhes sdo submetidos”. O controle
processual antes inerente a responsabilidade das partes, “agora tem se tornado uma importante
area de supervisdo judicial”.**® Na década de 1980, a professora da Faculdade de Direito de
Yale, Judith Resnik, cunhou o termo “managerial judge” ou “juiz gerencial” para descrever o

novo papel ampliado de juizes federais na conducdo de processos sob as Federal Rules of

%7 TARUFFO, Michele. Aspectos fundamentais do processo civil de civil law e de common law, p. 16.

%8 TARUFFO, Michele. Aspectos fundamentais do processo civil de civil law e de common law, p. 16.

%9 TARUFFO, Michele. Aspectos fundamentais do processo civil de civil law e de common law, p. 17.

%0 FINE, Toni M. Introducdo ao sistema juridico anglo-americano, p. 104. Tome-se como exemplo o
procedimento de discovery, fase pré-julgamento na qual as partes expdem perante o tribunal as provas
potencialmente relevantes para influéncia do provimento, facilitando o acordo. Apesar de ser dirigido pelas
partes, “O juiz possui ampla autoridade para controlar a discovery, um poder que se evidencia no
estabelecimento, pela Corte, do tempo para que a discovery seja completada”. (FINE, Toni M. Introdugéo ao
sistema juridico anglo-americano, p. 105-110).
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Civil Procedure.®® Esse entendimento repercutiu especialmente sobre as fases iniciais do
procedimento em casos complexos. Nesse ponto, segundo Tobias Wolff,**? “a conducio firme
do juiz acerca de agendamentos, discovery, reunido de partes e comunicacdo com advogados
pode facilitar acordos e determinar o futuro do processo”. A propdsito, registra Taruffo que,
nos EUA,

[...] um percentual elevadissimo de causas civis ndo supera, de fato, a fase do pre-
trial e ndo chega ao debate, na maior parte dos casos, porque as partes concordam
com um settlement ou porque o juiz determinou uma tentativa de conciliagdo presi-
dida por um terceiro ou uma arbitragem, ou porque teve éxito qualquer outro meca-
nismo de solucdo precoce de controvérsia. [...] A primeira consequéncia é que, nos
processos assim estruturados, nos quais a sorte da maioria das causas € definida na
fase preliminar, a contraposicdo adversarial-inquisitorial torna-se completamente
sem sentido. O que ocorre, de fato, € que no ambito do pre-trial tem lugar uma dia-
Iética ferrenha entre os defensores, e entre os defensores e o juiz, que ndo é susceti-
vel de adequada anélise no ambito dessa contraposicéo. [...] Em esséncia e em sinte-
se: paradoxalmente, a fase de pre-trial, nascida com fun¢do preparatoria, isto €, para
permitir as partes chegarem ao trial com condi¢des de jogar suas melhores cartas,
serve efetivamente para preparar o debate somente quando funciona mal — vale di-
zer, somente nos raros casos em que falham todos os mecanismos pre-dispostos para
fazer com que o processo se encerre o mais rapido possivel.*®

Segundo o preambulo da Constituicao brasileira, o Estado Democratico de Direito por
ela fundado destina-se “a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]".

Em termos normativos, a realidade norte-americana ndo discrepa da brasileira. O
preambulo da Constituicdo dos EUA, em vigor desde 4 de marco de 1789, traz os seguintes

dizeres:

Nos, 0 Povo dos Estados Unidos, no intuito de constituir a mais perfeita unido, con-
sagrar a justica, assegurar a tranquilidade interna, prover a defesa comum, promover
0 bem-estar geral, e garantir as béncéos da liberdade para nos e para nossa posteri-
dade, promulgamos e estabelecemos esta Constituicdo para os Estados Unidos da
América.

Inicialmente, em relacdo a garantia de protecdo judiciaria, nem os Estados Unidos e

tampouco o Brasil lograram éxito em consolidar a chamada “primeira onda de acesso a justi-

¢a”, % consistente na adocdo, pelo Estado, de politicas publicas destinadas a proporcionar

%61 WOLFF, Tobias Barrington. Managerial Judging and Substantive Law. Washington University Law Review.
v. 90, n. 3, p. 1027-1069, 2013, p. 1027.

%62 WOLFF, Tobias Barrington. Managerial Judging and Substantive Law, p. 1027.

%3 TARUFFO, Michele. Aspectos fundamentais do processo civil de civil law e de common law, p. 21, grifos do
autor.

34 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica, p. 31-32.
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assisténcia juridica gratuita aos pobres. O modo com que cada na¢do lida com o déficit de
acesso a justica €, todavia, bastante distinto.

No modelo norte-americano de Estado fundado em uma economia de mercado capita-
lista-liberal, “a ideia de igualdade de ricos e pobres no acesso a justica era vista como uma
garantia meramente formal no Estado de Direito [...]”.**> Consequentemente, ndo coube ao
poder publico qualquer responsabilidade no sentido de promover a¢fes para concretizar a
protecao judiciaria, sendo a questdo “deixada inteiramente a consciéncia ética dos profissio-
nais do Direito, notadamente da classe dos advogados, lastreando-se em praticas de carater
honorifico que remontavam as mais antigas tradigdes da advocacia”.>®

Juiz aposentado da California e, possivelmente, a maior autoridade sobre o tema nos
EUA, Earl Johnson Jr. pontua que, nos altimos cinquenta anos, a assisténcia juridica para 0s
pobres se tornou um dos principais campos de batalha politico-ideoldgica, alvo de constantes
ataques provenientes da “nova direita”, que, por décadas, elegeu como item nimero um da
sua agenda a derrubada do programa federal de assisténcia juridica.®’

Cléber Francisco Alves resume a contradicdo do Sistema de Justica estadunidense, no
gue tange a inércia estatal para solucionar em definitivo o problema do acesso a tutela jurisdi-

cional por parte dos menos favorecidos:

Os Estados Unidos, embora sejam considerados paradigma de estabilidade em suas
instituicGes democréticas e apesar de toda a pujanga no campo econdmico, tecnolé-
gico e cientifico, ainda se encontram num estagio relativamente precéario no que se
refere a universalizacdo da garantia de igualdade efetiva no acesso de seus cidaddos
a Justica, especificamente daqueles que se situam nos extratos sociais inferiores, e
por isso estdo a margem do processo de producdo-consumo que caracterizam o cha-
mado american way of life. Como foi dito, de modo direto e incisivo, por David
Luban, ha uma resisténcia da sociedade norte-americana de aceitar a aplicacdo de
verbas publicas para assegurar o igual direito de ricos e pobres, no acesso a Justica

[...].368

N&o por acaso o sociologo francés Loic Wacquant qualificou os EUA como “laborato-
rio vivo do futuro liberal”.*®® Explica ele que, “dos Pilgrims fathers & dinastia Bush, os esta-

dunidenses sempre se viram como um povo autbnomo, essencialmente rebelde a toda e qual-

%5 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e
no Brasil, p. 92.

%6 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e
no Brasil, p. 92-93, grifos nossos.

%7 JOHNSON JR., Earl. To establish justice for all: the past and future of civil legal aid in the United States.
Santa Barbara, California: Praeger, 2014. v. 1, prologo, p. 10-12.

%8 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e
no Brasil, p. 51.

%9 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos — A onda punitiva.
Tradugdo de Sérgio Lamardo. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 90.
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quer autoridade supra-social — a nao ser a de Deus”, tornando-se assim uma “sociedade sem
Estado” ou uma “sociedade contra o Estado”.*"

Os EUA nao provém justica para todos, mas “apenas para aqueles que podem pagar
por ela ou tém a sorte de encontrar um advogado que preste assisténcia juridica gratuita ou
atue pro bono, com tempo suficiente para lidar com seus casos”.3"* Earl Johnson Jr. acrescen-

ta que

Nos, como uma nagdo e um povo, somos também culpados pela pequena dose de
chauvinismo acerca das virtudes, muitas delas merecidas, do nosso Sistema de Justi-
ca, fato que contribuiu para desencorajar qualquer atencdo especial para o que estava
acontecendo na Europa. Assim, a partir do momento em que a assisténcia juridica
foi criada aqui em 1876, na forma de responsabilidade caritativa e ndo governamen-
tal, o padrdo foi estabelecido: um quantitativo fixo de advogados assalariados traba-
Ihando em escritdrios especiais dedicados exclusivamente & assisténcia dos pobres e
financiados como caridade privada.

Em um sistema constitucional que remonta ao século XVIIl e molda um regime tido
como democratico, inexiste clausula fundamental que assegure defesa técnica na esfera civil.
Coube a Suprema Corte, conforme exaustivamente demonstrado, sedimentar o entendimento
de que a 62 Emenda a Constituicdo (base do direito fundamental a assisténcia juridica no pro-
cesso penal e fonte normativa para o julgamento de Gideon v. Wainright) ndo se aplica a ca-
sos civis (Turner v. Rogers, de 2011).

O resto do mundo desenvolvido considera inadequados os paliativos processuais utili-
zados pelos Estados Unidos para justificar o afastamento da garantia da defesa técnica, espe-
cialmente depois do julgamento do caso Airey v. Ireland,*”® por meio do qual a Corte Euro-
peia de Direitos Humanos decidiu que existe um direito a assisténcia juridica quando ela se
revelar indispensavel para o acesso efetivo a tutela jurisdicional.>™

A Freedom House, entidade criada em 1941 para pesquisa global sobre democracia,
liberdade politica e direitos humanos, registrou que, no periodo de 2017/2018, os EUA recua-
ram de seu papel tradicional de exemplo de democracia, em meio a um declinio acelerado dos
direitos politicos e das liberdades civis. No relatério produzido em 2018, indagou-se: o devido

processo legal € obedecido em matéria civil e penal? Eis a resposta:

0 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestio da miséria nos Estados Unidos — A onda punitiva, p. 90.
1 JOHNSON JR., Earl. To establish justice for all: the past and future of civil legal aid in the United States.
Santa Barbara, California: Praeger, 2014, p. 926. v. 3.

%72 JOHNSON JR., Earl. To establish justice for all: the past and future of civil legal aid in the United States, p.
926.

373 precedente referido no item 3.2.

% DREYER, David. J. Déja vu all over again: Turner v. Rogers and the civil right to counsel, p. 654.
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Muitos criticos do problema do encarceramento apontam abusos e deficiéncias em
varios aspectos processuais. Relatorios da midia realizados nos ultimos anos chama-
ram atencdo para 0 uso extensivo da plea bargain em processos criminais, com
promotores empregando ameaca de sentencas severas para evitar julgamento e redu-
zir o papel do Judiciério; deficiéncias no sistema de liberdade condicional; escassez
de financiamento de longo prazo para 0s servicos de assisténcia juridica gratuita; e a
pratica de impor custas judiciais ou multas por infragdes de menor potencial ofensi-
VO como instrumento para aumentar a receita publica (o que pode levar a prisdo da-
queles que ndo possuem condicdes de pagar). *”

No mesmo sentido, o Comité da ONU para Eliminacdo da Discriminacdo Racial reite-
rou em 2014 sua preocupacdo com a falta de reconhecimento pelos EUA do direito a defesa
técnica civil, o que afeta, em especial, indigentes integrantes de minorias raciais e étnicas.*"

Para Earl Johnson Jr., é hora de formular a maior e mais complexa indagacéo: os Esta-
dos Unidos — pais aparentemente obcecado com o corte dos gastos publicos e com o soterra-
mento dos programas estatais de nivelamento sociais — vao considerar a ideia de expandir em
muitas vezes 0 seu investimento em assisténcia juridica gratuita na esfera civil? E, se ndo ago-
ra, isso vai acontecer algum dia? Em resposta, ele pondera que, quase sempre, a primeira e
Unica objecdo levantada quando alguém cogita sobre a possibilidade de os EUA concretiza-
rem um sistema publico igualitario de acesso a justica ¢: “O custo sera alto demais e o contri-
buinte americano nunca vai concordar com o uso de verbas piblicas para esta finalidade”.%"’
Tal argumento ¢ frequentemente seguido pela seguinte declaragdo: “Por que gastar tanto com
assisténcia juridica se os Estados Unidos ndo possuem sequer um sistema publico de salde
devidamente estruturado?” A conclusdo a que se chega € que tais objecdes, na verdade, levan-
tam questdes ligadas a vontade politica, comparagéo de custos e prioridades sociais.*"®

No Brasil, pais de (similar) tradicdo escravocrata que conserva uma estrutura social de
privilégios outorgados & minoria, tornou-se meta do Estado concretizar politicas publicas de
inclusdo destinadas a estreitar o abismo constituido entre a elite econémica e os chamados
“subcidadaos”. Alude-se aqui aos milhdes de pessoas que, apesar de ndo disporem de condi-
cOes reais de exercer os direitos fundamentais constitucionalmente declarados, “ndo estdo

liberados dos deveres e responsabilidades impostos pelo aparelho coercitivo estatal”. O subci-

"* FREEDOM HOUSE. Freedom in the World 2018: democracy in crisis. United States profile. Disponivel em:
<https://freedomhouse.org/report/freedom-world/2018/united-states>. Acesso em: 21 abr. 2018.

¢ UNITED NATIONS. Committee on the Elimination of Racial Discrimination. Concluding observations on
the combined seventh to ninth periodic reports of the United States of America (CERD/C/USA/7-9). Sept. 2014,
p. 11. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/Countries/LACRegion/Pages/USIndex.aspx>. Acesso em: 19
abr. 2018.

77 JOHNSON JR., Earl. To establish justice for all: the past and future of civil legal aid in the United States.
Santa Barbara, California: Praeger, 2014, p. 917. v. 3.

378 JOHNSON JR., Earl. To establish justice for all: the past and future of civil legal aid in the United States, p.
917.
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dadédo pode votar, submete-se a carga tributaria do Estado e ao seu sistema criminal persecu-

t6rio. N&o tem aptidao, todavia, para superar a condicdo de excluido.*”

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), um quarto da
populacéo brasileira vivia em situacdo de pobreza extrema no ano de 2016, de acordo com o
critério adotado pelo Banco Mundial, que considera extremamente pobre quem ganha menos
do que US$ 5,50 (cinco ddlares e cinquenta centavos) por dia nos paises em desenvolvimen-
t0.380

Autoproclamado democratico pela sua Constituicao, o Estado brasileiro, apés resistén-
cia de grupos politicos participantes da Assembleia Nacional Constituinte (que defendiam a

381

autonomia dos Estados na formulacdo do servico de assisténcia juridica),”" algou a Defenso-

ria Pablica ao status de Funcdo Essencial a Justica (em paralelo com a Advocacia).

Por meio da institui¢do, vislumbrou-se a possibilidade de assegurar igualdade e parti-
cipacdo civica, via sistema judicial, a enorme parcela da populagdo que sempre viveu a mar-
gem do poder politico decisorio, desfrutando apenas formalmente das prerrogativas estabele-

cidas pela ordem juridica. A institucionalizacdo da Defensoria Publica

[...] assenta em um principio de justica, a exigir a protecdo dos que estdo em situa-
cao de vulnerabilidade. Uma vulnerabilidade que é tomada, entretanto, em termos
individuais e é limitada a dimensdo econdmica, na tradicdo liberal, que eleva a
igualdade a condicéo de possibilidade da liberdade (RAWLS, 1997). Essa concep-
cao de vulnerabilidade imp&e que o estado deva atuar em busca de um equilibrio,
em um contexto onde o acesso a bens materiais diferencia a capacidade do individuo
de ter o igual direito as mais basicas liberdades individuais compativeis com as li-
berdades das outras pessoas. Nesses termos, a defensoria publica pode ser pensada
como a instituicdo capaz de garantir, por meio da assisténcia judiciaria, que a liber-
dade (individual) possa ser exercida de forma ampla e igual.*®

Estranho a realidade norte-americana, o0 modelo de assisténcia juridica gratuita deno-
minado salaried staff,%®* previsto no art. 134 da CR/88, direciona-se para fazer funcionar uma

%9 NEVES, Marcelo. Entre subintegracéo e sobreintegragdo: a cidadania inexistente. Revista de Ciéncias Soci-
ais, Rio de Janeiro, v. 37, n. 2, p. 253-276, 1994, p. 261.

%0 IBGE. Sintese de indicadores sociais: uma anélise das condigBes de vida da populagdo brasileira.
Coordenacéo de Populacéo e Indicadores Sociais. Rio de Janeiro: IBGE, 2017, p. 63.

%1 MOREIRA, Thiago de Miranda Queiroz. A criacdo da Defensoria Publica nos Estados: conflitos
institucionais e corporativos no processo de uniformizacdo do acesso a justica. 2016. 298 f. Dissertacdo
(Mestrado em Ciéncia Politica) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sé&o
Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 99. O autor descreve, com riqueza de detalhes, as discussdes ocorridas perante as
diversas comissfes teméaticas da ANC, que tiveram como resultado a institucionalizacdo de um modelo de
assisténcia juridica gratuita a cargo de uma instituicéo estatal permanente e autbnoma.

%2 MARONA, Marjorie Corréa. Acesso & qual justica? A construcdo da cidadania brasileira para além da
concepgdo liberal, p. 175.

%3 A opcéo do Constituinte pelo modelo salaried staff ndo impede a utilizagdo subsidiaria de outros dois
sistemas de assisténcia juridica gratuita: o pro bono (prestada por advogados sem contraprestacéo financeira) e
judicare (advocacia dativa).
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instituicdo estatal permanente e autdnoma,*®* composta por profissionais que recebem uma
remuneracao fixa para o desempenho da fungdo como um todo, segundo recomendacgéo da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) para acesso a justica. A Resolucdo AG/RES
2714 (XL11-0/12), aprovada pela Assembleia Geral da OEA em 2012, resolveu:

Afirmar la importancia fundamental que tiene el servicio de asistencia letrada gratui-
ta prestada por los Defensores PUblicos Oficiales para la promocidn y proteccion del
derecho de acceso a la justicia de todas las personas, en particular de aquellas que se
encuentran en una situacion especial de vulnerabilidad.®®

Em 2014, entrou em vigor a Emenda Constitucional n°® 80, decorrente de proposta que
modificou o Capitulo das Fungdes Essenciais a Justica e o Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitorias. Na justificativa da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 247/2013,
destacou-se que o panorama da Defensoria Publica no Brasil ainda é marcado por grande as-
simetria, com unidades da Federacdo em que seus servi¢cos abrangem a totalidade das comar-
cas e outras em que nem ao menos 10% das comarcas sdo providas deles.*®

Alterada a Constituicdo, fixou-se o prazo de oito anos para que a Unido, os Estados e o
Distrito Federal contem com defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais, em nu-
mero proporcional a efetiva demanda pelo servico da Defensoria e a respectiva populagéo, e
com lotacdo prioritaria nas regiGes com maiores indices de exclusdo social e adensamento
populacional (ADCT, art. 98). E notério, a despeito da evolugdo recente, que ha muito a ser
feito para assegurar efetividade da Emenda Constitucional n° 80, universaliza¢do do alcance
da Defensoria PUblica e cumprimento da “primeira onda de acesso a justica”.*®” Sobre o tema

pondera Cleber Francisco Alves que

Apesar de todas as garantias constitucionais, e mesmo levando em conta que no pas-
sado recente o Brasil passou por significativo avanco e progresso na efetiva imple-

%4 Daniela Brauner informa que “Os primeiros registros da criagdo de um 6rgdo estatal encarregado de patroci-
nar causas a populagdo carente foi no Estado do Rio de Janeiro, sede da entdo Capital Federal, por meio da Lei
n° 2.188, de 21 de julho de 1954, que criou, no &mbito da Procuradoria Geral de Justica, os seis primeiros cargos
de Defensor Pablico” (BRAUNER, Daniela Jacques. Acesso a justica no Mercosul. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, S&o Paulo, n. 15, p. 67-89, jan./jun. 2010, p. 76).

% ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS — OEA. AG/RES.2714 (XLI1-O/12). Defensa pU-
blica oficial como garantia de acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidade. Aprobada
en la segunda sesion plenaria, celebrada el 4 de junio de 2012, Cochabamba, Bolivia. Disponivel em:
<http://www.dpu.def.br/images/stories/ internacional/aidef/legislacao_ag res oea n 2714 2012.pdf>. Acesso
em: 8 abr. 2018.

%6 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituigdo n® 247/2013. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=567197>. Acesso em: 5 abr.
2018.

%87 BRASIL. Ministério da Justica. IV diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil. Brasilia: Secretaria de
Reforma do Judiciario, 2015, p. 132.
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mentacao do sistema de assisténcia juridica gratuita e da Defensoria PUblica, cremos
que o Brasil precisa estar alerta para as ligdes apresentadas por paises com “sistemas
avangados” de servigos de assisténcia juridica gratuita custeados pelos cofres publi-
cos, tal como é o caso da Inglaterra e do Pais de Gales. Mesmo tendo alcancado ni-
veis de exceléncia e sendo reconhecidos como referéncias mundiais no que era con-
siderado um servigo “ideal” ou paradigmatico de assisténcia juridica gratuita, tais
servicos ndo ficaram imunes a retrocessos. De acordo com alguns autores, em certas
areas do direito, inclusive retornaram a patamares inferiores ao que existia no ano de
1949, quando o moderno sistema da “legal aid” foi originariamente implantado.®®®

Em uma perspectiva de comparacdo entre Brasil e Estados Unidos, atenta-se nos indi-
ces fornecidos pelo World Justice Project, em seu Rule of Law Index 2017-2018, que aferem
se as pessoas tém acesso ao servigco publico de protecdo judiciaria e podem custea-lo. Nesse
aspecto, segundo exposto no Capitulo 1, os EUA obtiveram recentemente a pior pontuacao
entre as nagOes tidas como mais ricas (nota 0,42, sendo o valor maximo um inteiro).

O Brasil, posicionado no grupo das nagdes de renda média, obteve uma nota conside-
ravelmente superior (0,55), porém bem menor do que a alcangada por nagdes vizinhas inte-
grantes do Cone Sul, como Uruguai (0,78), Argentina (0,69) e Chile (0,66) e infima, se com-
parada a nota do pais que lidera em matéria de acessibilidade a justica civil: a Holanda
(0,83).%%9

N&o paira davida de que ambas as nacbes aqui pesquisadas sao afetadas pela “crise da
justica”, e, no que tange ao fendémeno da litigancia contida, os dados apurados surpreendem.

Conforme exposto, inexiste nos EUA uma instituicdo publica permanente e autbnoma
incumbida de prestar assisténcia juridica aos pobres (ja que nao ha sequer reconhecimento do
direito constitucional & defesa técnica civil) e o custo do processo civil é altissimo.** Segundo

verificado pelo WJP, em 2018,%°" dentre a totalidade de estadunidenses que enfrentaram nos

%88 ALVES, Cleber Francisco. Assisténcia juridica no Brasil: licdes que podem ser aprendidas com paises que
outrora alcangaram avancado patamar de desenvolvimento na prestacdo desses servicos e posteriormente tiveram
que enfrentar severas restricdes financeiras. In: ALVES, Cleber Francisco; GONZALES, Pedro. (Coords.) De-
fensoria Publica no século XXI: novos horizontes e desafios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 64. O autor
sustenta como opgao juridicamente vidvel, em um cenario de escassez de recursos publicos para investimento no servico de
assisténcia juridica gratuita prestado pela Defensoria Publica, a outorga de capacidade postulatéria ao leigo para fins de autorre-
presentacdo. Isso desde que se trate de casos envolvendo litigios de ordem patrimonial (cujo valor da causa nao extrapole ses-
senta salarios minimos) e inexista vulnerabilidade por parte de um dos litigantes (caso contrario, a defesa técnica deve ser com-
pulséria para proporcionar isonomia). (ALVES, Cleber Francisco. Assisténcia juridica no Brasil: licdes que podem
ser aprendidas com paises que outrora alcancaram avancado patamar de desenvolvimento na prestacdo desses
servigos e posteriormente tiveram que enfrentar severas restri¢ces financeiras, p. 70).

389 WJP. Rule of Law Index, p. 47-159.

%0 U.S. CHAMBER INSTITUTE FOR LEGAL REFORM. International Comparisons of Litigation Costs:
Canada, Europe, Japan, and the United States. Washington, U.S.A., 2013, p. 2. Disponivel em:
<https://www.instituteforlegalreform.com/uploads/sites/1/ILR_NERA_Study_International_Liability Costs-
update.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2018.

%1 WJP. Global Insights on Access to Justice: Findings from the World Justice Project General Population Poll
in 45 Countries. ADAMS, Kate et al. (Org) Washington, U.S.A., 2018. Disponivel em:
<https://worldjusticeproject.org/sites/default/files/documents/WJP_Access-Justice_April_2018_Online.pdf>.
Acesso em: 20 jul. 2018.
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ultimos dois anos um problema juridico, 77% n&o se dirigiram ao Estado ou a um terceiro
para buscar a solugdo.>* Tal percentual coaduna com o alerta outrora veiculado pela Associa-
cdo dos Advogados dos EUA. Na década de 1990, detectou-se — segundo referido no Capitulo
1 — que metade das familias de baixa renda enfrentava uma ou mais situagdes que poderiam
ser submetidas a apreciacdo do Judiciério, e trés quartos dessas situagdes vivenciadas por fa-
milias de baixa renda n&o eram submetidas ao Judiciério.**

Tratando-se do Brasil, pais dotado de Defensoria Publica com atuacéo na esfera civil e
cuja lei facilita a obtencdo de assisténcia judicidria, com isencdo de taxas, emolumentos e
demais custas do processo — 0 que induziria & no¢do de que o indice de litigancia contida é
inferior ao dos EUA —, verificou-se que o percentual de cidaddos que se quedaram inertes
diante de um litigio em potencial foi de 87%.3%* Um resultado preocupante, ocasionado por
uma multiplicidade de fatores, entre os quais se podem apontar: o déficit de universalizacdo
da Defensoria Publica, a irriséria educacdo em direitos e o desestimulo diante da morosidade
processual.

Interessante notar que o quadro crénico de litigiosidade contida ndo tem impedido o
crescimento do nimero de processos em andamento no Brasil. Veja-se uma das conclusdes

extraidas pelo CNJ no seu Justica em NUmeros 2017:

O nUmero de processos em tramitagdo ndo parou de crescer, e, novamente, houve
aumento no estoque de processos que aguardam por alguma solugdo definitiva. Ao
final do ano de 2009, tramitavam no judiciario 60,7 milhGes de processos. Em sete
anos, o quantitativo cresceu para quase 80 milhdes de casos pendentes, variacao
acumulada no periodo de 31,2%, ou crescimento médio de 4,5% a cada ano. A de-
manda pelos servicos de justica também cresceu esse ano, numa proporcao de 5,6%,
ndo se verificando a tendéncia de redugdo esperada pela retracdo de 4,2% observada
em 2015, comparativamente a 2014. Em 2016, ingressaram na justica 29,4 milhdes
de ggg)cessos — 0 que representa uma média de 14,3 processos a cada 100 habitan-
tes.

Afinal, como conciliar informag6es aparentemente tdo dispares? A conclusdo que se
extrai é de que, enquanto os individuos (litigantes ocasionais) encontram 6bices informativos

e de custas para litigar (deixando, na maioria das vezes, de fazé-lo), os litigantes habituais

%92 WJP. Global Insights on Access to Justice: Findings from the World Justice Project General Population Poll
in 45 Countries, p. 53.

3% AMERICAN BAR ASSOCIATION. Legal needs and Civil Justice: a Survey of Americans — Major Findings
from the Comprehensive Legal Needs Study, p. 27-28.

394 WJP. Global Insights on Access to Justice: Findings from the World Justice Project General Population Poll
in 45 Countries, p. 13.

3% CNJ. Justica em Numeros 2017: Ano-Base 2016. 13. ed. Brasilia: CNJ, 2017, p. 182. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 19 jul. 2018.
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(especialmente o Estado e as instituicdes financeiras) continuam se valendo do Judiciario —
via amplo aparato de defesa técnica — como canal para satisfacdo das suas pretensoes.

Além disso, sendo os sujeitos hiperpoderosos 0os maiores violadores de direitos, fre-
guentemente ndo lhes interessa a rapida tramitacdo dos feitos. Eles entdo alimentam um circu-
lo vicioso: atuam de maneira predatdria para congestionar o sistema judiciario, desestimulan-
do o cidaddo comum a buscar a tutela jurisdicional. Essa sequéncia perpetua-se e explica o
falso paradoxo apontado nesta pesquisa.

A regra no Brasil, portanto, é a inacdo — em termos de acesso a tutela jurisdicional —
daqueles que sdo economicamente mais vulneraveis. Essa foi a constatacdo de Maria Tereza

Sadek, em pesquisa sobre acesso a justica, publicada em 2016:

Em todas as unidades da Federacdo incluidas na pesquisa, no maximo uma dezena
de partes respondia por metade das ac¢fes entre os cem maiores litigantes no primei-
ro grau, no segundo grau e nos tribunais recursais, tanto no polo ativo quanto no po-
lo passivo, entre 2010 e 2013. [...] Tal proposi¢éo, por sua vez, sugere a possibilida-
de de um sério desvirtuamento das atribuigdes precipuas do Judiciario — a garantia
de direitos e a resolucdo de conflitos. A instituicdo estaria se transfigurando, ao atu-
ar, sobretudo, como um érgéo publico para arbitrar questdes de outros érgéos publi-
cos. E por esse motivo que muitos qualificam o extraordinario nimero de processos
como “uso predatorio” da justica estatal. [...] Trata-se de uma hip6tese baseada em
dados que permitem deduzir uma baixa margem de acesso de cidaddos a justica,
uma vez que a morosidade decorrente do excessivo nimero de processos provocaria
grande desestimulo a esse ingresso.®

Outro ponto a ser analisado comparativamente é o valor constitucional outorgado a fi-
gura do advogado. No Capitulo 3, foi feita exposicao sobre a defesa técnica no Brasil e obser-
vou-se que a CR/88 qualifica a Advocacia e também a Defensoria Publica como Fungoes Es-
senciais a Justica. Diametralmente oposta é a situacdo juridica norte-americana.

A desconfianca do povo estadunidense em relacdo a Advocacia foi (e continua sendo)
um traco marcante da sua cultura, provocando repercussdo no campo juridico. Trata-se de
caracteristica do sistema inglés de common law, inerente — com as adaptacdes culturais neces-
sérias — a quase totalidade dos cinquenta Estados que compdem a Federacdo norte-americana
(o Estado da Louisiana adota o sistema do civil law por influéncia do Direito francés).>*” Sob
a otica do Direito anglo-sax&o, prepondera a figura do juiz e a advocacia reserva-se posi¢do

secundaria. Pontua a doutrina estrangeira que

3% SADEK, Maria Tereza Aina. (Org). Acesso a Justica no Brasil: indice de fragilidade dos municipios. 2016, p.
32. Disponivel em: <http://www.cidadessustentaveis.org.br/arquivos/acessoajusticanobrasil.pdf>. Acesso em: 23
jul. 2018.

%7 DAVID, René. Los grandes sistemas juridicos contemporaneos. Madrid: Aguilar, 1969, p. 312.
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Andlises recentes realcam o papel do juiz dentre os muitos fatores que contribuiram
para o desenvolvimento do Common Law. Ele é considerado ndo apenas o principal
responsavel por emitir os comandos legais, mas também o ator mais relevante — con-
trastado com o professor no sistema juridico germanico ou com o advogado no sis-
tema juridico romano.**®

Conforme Cléber Francisco Alves, no final do século XVIII e inicio do século XIX,

A ideia de prescindibilidade de assisténcia e de representacdo judicial do advogado
era tdo arraigada que foi necessario estabelecer expressamente na Declaracdo de Di-
reitos — tal como consubstanciado pela Sexta Emenda & Constitui¢do Norte-
Americana, no ano de 1791 — que ninguém poderia ter violada a prerrogativa de se
fazer assistir por advogado, quando acusado de algum crime perante um tribunal.>*°

Logo, diferentemente do Brasil, no sistema juridico dos Estados Unidos,

A Advocacia ndo é reconhecido no patamar constitucional nem legal, como no Bra-
sil, o status de fungdo essencial a administracdo da Justica. Assim, pelo menos em
tese, um jurisdicionado que ndo possua recursos financeiros para contratar um advo-
gado para patrocinar seus interesses em Juizo, seja como autor ou como réu, ndo es-
tara, como se entende nos EUA, efetivamente privado de acesso a justiga: ele pode
litigar pro se, ou seja, em causa propria.“®

O paradoxo da litigancia em causa propria (ou pro se litigation) foi analisado no Capi-
tulo 3. Os cidaddos dos EUA convivem, por conta da decisdo proferida pela Suprema Corte
no caso Faretta v. California (1975), com prerrogativas constitucionais que se contradizem do
ponto de vista ldgico: o direito a defesa técnica (no processo penal) e o direito do acusado de
abrir m&o da assisténcia juridica prestada por um advogado, em respeito a autonomia privada.

Outro ponto a ser analisado comparativamente refere-se ao grau de aproximacao do
principio do contraditorio, tal qual aplicado no Direito norte-americano, em relacdo a “pers-
pectiva tridimensional” da prerrogativa fundamental, como formulada pelo STF no julgamen-
to do MS n° 24.268. Qual é o grau de influéncia que as partes estdo aptas a exercer sobre o
convencimento judicial, no processo civil estadunidense?

Independentemente da sua qualificagdo (adversarial ou inquisitorial), € da esséncia do
processo civil norte-americano que os litigantes exercam certo poder sobre 0os rumos do pro-
cesso, aptidao que transcende a mera apresentacao de defesa (contraditorio estatico). Os liti-

gantes tém oportunidade de instruir os feitos e de impugnar a prova do adversario, além de

3% KERAMEUS, Konstantinos D. A Civilian Lawyer Looks at Common Law Procedure. Louisiana Law
Rewiew, v. 47, n. 3, p. 493-509, 1987, p. 494.

39 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e
no Brasil, p. 59-60.

40 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e
no Brasil, p. 57, grifo do autor.
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sustentar seus argumentos perante os jurados. E ndo apenas isso: 0 proprio procedimento de
discovery e as audiéncias de pré-julgamento (que servem para agendar e organizar 0s atos
subsequentes do processo) viabilizam um didlogo entre as partes e o juiz, destinado a incenti-
var a autocomposicéo, evitando-se a morosidade.***

Todavia, a despeito da oralidade e da estrutura processual aparentemente colaborativa,
h& duas caracteristicas do sistema processual anglo-americano que revelam fragilidade do
contraditério: primeiramente, predomina o desvalor da defesa técnica em casos civis e, sem
assisténcia juridica, resta comprometido o poder de influéncia. Em segundo lugar, é inconsis-
tente o posicionamento da Suprema Corte acerca do direito da parte de ser ouvida e de parti-
cipar de uma audiéncia, componentes do contraditorio.

Observou-se no Capitulo 2 que o tribunal, depois de seguir, na década de 1960 e inicio
da década de 1970, uma linha de protecdo das garantias fundamentais do processo, enveredou,
em 1976 (quando do julgamento de Mathews v. Eldridge), por uma tendéncia flexibilizadora
do devido processo legal. Tal postura dubia redundou no julgamento de Turner v. Rogers
(2011), leading case que simboliza a rejeicdo da ideia segundo a qual o direito a defesa técni-
ca assegurado no processo penal deve se estender a esfera civil (um repudio declarado pelo
Judiciério a ideia-forca do movimento Civil Gideon).

Vale pontuar que a atual composicdo da Suprema Corte tem uma maioria conservado-
ra, cenario influenciado pelo atual Presidente dos Estados Unidos, Donald Trump, empossado
em 2017°%. Isso significa que ndo hé indicios de modificacdo do posicionamento do tribunal,
em curto ou médio prazo, para favorecer politicas publicas de inclusdo social.

O conservadorismo politico e juridico dos EUA, associado a visdo dita “libertaria” da
sociedade, aderiu a uma agenda voltada para consolidar o “Estado minimo”. Uma Corte que
se guia pelo principio da menor intervencdo do poder publico dificilmente vai rever Turner v.
Rogers. O precedente € fruto da nogdo de que o contribuinte americano ndo concorda com o
uso de verbas publicas para financiar assisténcia juridica gratuita de pessoas carentes e que,
por isso, ndo concede apoio eleitoral a membros do Judiciario, Executivo e Legislativo incli-

nados a agir contra a maxima “libertaria”.

“OL FINE, Toni M. Introduc&o ao sistema juridico anglo-americano, p. 104-105.

92 Em matéria publicada no ano de 2018, destacou o jornal The Guardian: “America’s highest court has shifted
to the right and, activists say, out of sync with public opinion. The tribunal that hands down far-reaching
decisions on everything from capital punishment, gun control and healthcare to labour, reproductive and voting
rights is, they argue, now unrepresentative of the general population, especially its growing numbers of young
people and people of colour” (SMITH, David; KIRCHGAESSNER, Stephanie. Where now for the supreme
court as Kavanaugh fulfils the conservative dream? The Guardian. Washington, october 11, 2018. Disponivel
em: <https://www.theguardian.com/law/2018/oct/11/where-now-for-the-supreme-court-as-kavanaugh-fulfils-
conservative-dream>. Acesso em: 11 nov. 2018).
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Por fim, resta a analise comparativa entre o sistema brasileiro dos Juizados Civeis e 0
modelo das small claims courts norte-americanas.

Tanto no Brasil quanto nos EUA, a génese dos Juizados esteve associada a necessida-
de de superacdo da litigancia contida por meio de trés fundamentos basicos do modelo proce-
dimental: informalidade, rapidez e baixo custo.

Para alcangar a “férmula magica”, reputou-se imprescindivel colocar em segundo pla-
no (ou mesmo eliminar, conforme o fizeram alguns Estados norte-americanos) a figura do
advogado, associada a burocratizacdo e ao aumento dos custos do processo. Constatou-se
também que isso s seria possivel ampliando os poderes judiciais e viabilizando um canal
comunicativo das partes com o julgador.

Ocorre que a comunidade juridica estadunidense — diferentemente da brasileira — abra-

cou a ideia escandinava das cortes de conciliagdo®®

porque ela se adequa aos canones do in-
dividualismo e da liberdade do ser humano, avessos a presenca do advogado como um guia
privilegiado do litigante pelos caminhos sinuosos da lei e do processo. Roscoe Pound, um dos

idealizadores das small claims courts, observou ha mais de um século que

O puritano concebeu a lei como um guia para a consciéncia individual. Sua proposi-
¢do fundamental foi que o homem era um agente moral livre com poder para esco-
Iher o que faria e com responsabilidade coincidente com esse poder. Por isso ele co-
locou consciéncia individual e julgamento individual em primeiro lugar.“**

N&o deixa de ser curioso que, em um cenario de repudio ao advogado e de ndo reco-
nhecimento da Advocacia como Funcdo Essencial a Justica, tenha sido depositada tamanha
esperanca na figura do Estado-Juiz, dentro de uma logica instrumentalista que remonta as
conhecidas licbes de Giuseppe Chiovenda e Moacir Amaral Santos, para quem o julgador € a
“coluna vertebral da relagdo processual”.*® Conforme salientado no Capitulo 4, a aposta dos
reformistas, quando da criacdo das small claims courts, baseava-se na completa ruptura do
modelo adversarial arraigado ao processo anglo-saxé&o.

E fundamental perceber que os ideais puritanos que alimentaram a criagdo das SCC
nos Estados Unidos ndo influenciaram a criacdo brasileira dos Juizados de Pequenas Causas,
na década de 1980. A Lei 7.244 previu a essencialidade de patrocinio juridico por advogado
na fase recursal e, em seu art. 54, prescreveu que “N&o se instituira o Juizado de Pequenas

Causas sem a correspondente implantagdo das curadorias necessarias e do servico de assistén-

“%% Explicacéo sobre os tribunais de conciliagdo da Noruega e da Dinamarca constante & p. 89 desta Dissertagao.
“%* POUND, Roscoe. The Administration of Justice in the Modern City, p. 305-306.
%5 SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, p. 365.
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cia judiciaria”. Nunca houve no Brasil o culto a nogdo de que “todo homem ¢ seu proprio ad-
vogado”, ideia-for¢a legitimadora da pro se litigation norte-americana (outro instituto estra-
nho a realidade brasileira).

No que toca aos objetivos iniciais dos Juizados, no Brasil e nos EUA, ambos o0s paises
falharam em prover um ambiente livre do tecnicismo para resolucdo de disputas. A intimida-
cao do leigo pelo formalismo e pelos rituais forenses, que redundou no déficit comunicativo
entre as partes e o Judiciario, apenas ganhou nova roupagem. Analisou-se o problema do for-
malismo das small claims courts no Capitulo 4. Em ambito nacional, houve constatacdo pelo
proprio CNJ do desvirtuamento do plano originario, com desestimulo ao acesso a justica dian-
te da falsa informalidade dos Juizados:

A atermacdo permite que o cidaddo sem advogado ou sem um pedido por escrito
apresente oralmente suas alegacdes a um funcionario, que a receberd e lhe dara pro-
cessamento. Os dados indicaram que ela é utilizada principalmente por pessoas fisi-
cas e em juizados que cobrem bairros de renda baixa e que chega a ser usada até por
pessoas juridicas autoras. Contudo, observou-se que alguns juizados, no intuito de
racionalizar a atermac&o, criaram formul&rios a ser preenchidos pelas partes e de-
volvidos para inicio do processo. Ocorre que os formularios utilizam linguagem téc-
nica juridica cuja complexidade ndo esté4 ao alcance dos cidadéos, que, conforme re-
lataram, precisam de auxilio especial para entender os campos do formulério e, por
vezes, desistem de retornar para propor a demanda.*®

Em 2002, Calmon de Passos ja havia denunciado, por meio de critica contundente, a
falacia da informalidade nos Juizados Especiais:

Ninguém ousara discordar de que, em favor de objetivos tdo nobres, todas as forma-
lidades supérfluas devem ser descartadas. [...] Contudo, o que ocorreu foi precisa-
mente o inverso. A lei dos Juizados Especiais é prddiga ndo em eliminar formalida-
des, sim em descartar garantias das partes em beneficio do arbitrio do magistrado,
dando prioridade as urgéncias do Poder Judiciario, pressionado pela sobrecarga de
trabalho que sua defeituosa institucionalizagdo constitucional determina. A par dis-
so, traduz ela, com fidelidade, a vocacdo nacional para o autoritarismo que ainda
adoece a elite e a classe média brasileiras, até hoje afetadas pela sindrome da “casa
grande e senzala”, doenga de que ndo nos pudemos curar ainda, maxime quando in-
teragimos com o outro, quer na qualidade de sujeitos privados, quer na condi¢do de
legisladores, administradores ou julgadores. **

Por derradeiro, observa-se que os Juizados brasileiros, assim como as SCC norte-
americanas, sob o pretexto de aproximar o homem comum do Judiciario (meta nunca alcan-

cada, em termos qualitativos), reproduziram em larga escala o ambiente de preponderéncia

%98 CNJ. Perfil do acesso & justica nos juizados especiais civeis, p. 85.

7 PASSOS, José Joaquim Calmon de. A crise do poder judiciario e as reformas instrumentais: avangos e
retrocessos. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n. 15, p. 5-15, jan-fev. 2002, p. 12, grifos do
autor.
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juridica dos litigantes habituais sobre os litigantes eventuais verificado no rito ordinario, com
um agravante: relativizou-se a presenca do advogado e do defensor publico como agentes
fiscalizadores da legalidade, do contraditério e da fundamentacéo decisoria.

Criou-se, portanto, no Brasil e nos EUA, um excelente negdcio para o poder publico e
para as corporagdes que desejam converter os Juizados em instrumento de opresséo contra as

pessoas de média e baixa renda.**®

“% E digna de estudo a propensdo do legislador brasileiro & supervalorizagdo de modelos juridicos norte-
americanos (como foi o caso das small claims courts, que se provaram problematicas na origem). Eis a licdo do
socidlogo Jessé Souza sobre o tema: “Uma andlise correta dos padrdes culturais que se tornam dominantes na
sociedade brasileira, certamente com consequéncias até nossos dias, teria de se concentrar na escravidéo, naquilo
que ela tem de singular e de comum com outras sociedades escravocratas. No tipo de culturalismo pré-
socioldgico que se torna dominante entre nds, no entanto, o decisivo ndo é a analise dos meandros institucionais
gue explicam os constrangimentos para o comportamento dos individuos. O aspecto decisivo — trago comum a
toda a tradic8o liberal brasileira — é a relagdo com uma imagem ‘idealizada’ dos Estados Unidos. E, do mesmo
modo como coube a Freyre sistematizar a versdo mais convincente de nosso mito nacional, coube a Sérgio
Buarque sistematizar todo o estoque de ideias e de representagdes que daria substadncia e poder de
convencimento ao culturalismo liberal e conservador no Brasil” (SOUZA, Jessé. A tolice da inteligéncia
brasileira: ou como o pais se deixa manipular pela elite. Sdo Paulo: Leya, 2015, p. 43).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Da analise comparativa de elementos fundamentais do direito processual civil, ressal-
tam, como principais, as seguintes conclusdes:

1) Tanto o Brasil quanto os Estados Unidos, nagdes autoproclamadas democréticas e
comprometidas ideologicamente com a liberdade e a promocdo dos direitos humanos, falha-
ram em prover aos seus cidaddos tutela jurisdicional efetiva, no que concerne a isonomia.
Permite-se, assim, que elementos extraprocessuais — principalmente econdmicos e informati-
Vs — repercutam dentro do processo, ocasionando desequilibrio de forgas e marginalizag&o.

2) Os EUA adotaram o modelo das small claims courts hd mais de um século. O Bra-
sil ha quase trinta e cinco anos. Ambos convivem, em 2018, com indices de litigancia contida
superiores a 75%. A realidade demonstra que mudar a lei, criando mecanismos que facilitem
0 acesso formal a justica, por si s6, ndo gera impacto positivo sobre a sociedade, em termos de
tranquilidade e de desenvolvimento econémico. Reformas dessa natureza podem levar ao al-
cance de metas de produtividade, porém reduzem o ser humano a dados estatisticos.

3) O “excesso de acesso” a justica no Brasil aproveita apenas aos litigantes habituais.
Especialmente o Poder Executivo e as instituicdes financeiras — sujeitos hiperpoderosos fi-
nanceira, técnica e juridicamente — tém sistematicamente atuado com o fito de congestionar a
via judiciaria em beneficio préprio, desestimulando o cidaddo comum, litigante ocasional, a
buscar no Estado a chancela do ordenamento juridico. Alimenta-se o circulo vicioso da litigi-
osidade predatoria, conjugada com sua antipoda: a litigancia contida.

4) O contraditério — cuja esséncia é o poder de influéncia das partes sobre o contetdo
decisério — é ndo apenas condi¢do de legitimidade da atuacdo judiciaria, mas direito humano
reconhecido internacionalmente. Quanto menor a influéncia dos litigantes em relacdo ao pro-
vimento jurisdicional, menor a humanizacéo do processo.

5) A colaboracéo entre autor, réu, juiz e MP decorre do contraditorio. Fomentar a dia-
lética, portanto, contribui para afastar a ideia de que o processo ¢ “coisa das partes” e para
facilitar a autocomposi¢do, com impacto positivo sobre a duragéo razoével dos feitos.

6) O exercicio do contraditorio pelas partes no processo civil ndo é compulsério. E pa-
ra o Estado-juiz que o imperativo existe, no sentido de viabilizar a ampla participagdo dos
litigantes em simétrica paridade.

7) A defesa técnica eficiente proporciona contraditério pleno, material ou “dindmico”.
O ambiente forense funciona baseado em uma subcultura propria que exclui a pessoa leiga,

minando sua capacidade de elaborar uma estratégia processual eficaz. Diferencas culturais
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dificultam a comunicacdo entre os sujeitos do processo. O advogado e o defensor publico,
nesse cenario, atuam na condi¢do de tradutores, intérpretes ou intermediarios culturais, viabi-
lizando e fiscalizando o exercicio do poder de influéncia.

8) Ao juiz, destinatario das teses e das antiteses, ndo compete exercer o papel de tradu-
tor, intérprete ou intermediario cultural, arvorando-se em patrono dos litigantes.

9) Ha& vinculo entre o direito a defesa técnica e o exercicio do sufrdgio. A manifesta-
c¢do do direito subjetivo de votar determina a escolha de representantes no Congresso e a con-
sequente producdo legislativa. De nada adianta para uma pessoa leiga em Direito eleger
membros do Executivo e do Legislativo e contribuir para a formagdo do ordenamento se, ao
litigar, for invidvel fazer uso de normas juridicas que a beneficiem.

10) O elevado nivel de escolaridade de uma pessoa pode influenciar a formacéo do
Seu juizo critico e a capacidade de buscar instrumentos de protecéo dos direitos. Ndo determi-
na, todavia, éxito na formulacdo de uma estratégia processual, cuja eficacia depende menos da
capacidade de interpretar as normas do que de experiéncia acumulada.

11) Do ponto de vista financeiro, € mais vantajoso para o poder publico “educar” o
leigo a fim de que ele litigue em causa propria — incutindo-lhe a iluséo de acesso a justica,
inclusive nos casos em que o particular experimenta vulnerabilidade financeira, técnica e or-
ganizacional — do que consolidar um sistema universalizado de assisténcia juridica integral e
gratuita. Essa maxima foi assimilada pelas autoridades brasileiras e norte-americanas.

12) Revelando-se invidvel — por severa escassez de recursos publicos — a universaliza-
cdo da assisténcia juridica integral, ha que se pensar na utilizacdo pela Defensoria Publica
(em face da necesséria independéncia dos profissionais envolvidos) de mecanismos experi-
mentais de assisténcia juridica as pessoas carentes que litigam sem defesa técnica, tais como
sites e quiosques de computadores com informacg6es on-line, formularios contendo instrucdes
processuais e centros de autoajuda. Isso em casos envolvendo litigios de ordem patrimonial nos
quais ndo exista vulnerabilidade por parte de um dos litigantes.

13) A negativa de reconhecimento pelos Estados Unidos do direito constitucional a
defesa técnica civil (e da propria Advocacia como Funcao Essencial a Justica) — ante a impo-
pularidade de medidas governamentais voltadas para a inclusdo dos menos favorecidos — além
de privar a populacdo pobre norte-americana de participacao civica, coloca os EUA em des-
compasso com as principais na¢gdes do mundo civilizado.

14) A eliminagdo do advogado e do defensor publico do processo tem como principal

(e mais perigosa) consequéncia o estimulo ao excessivo poder do érgdo judicial.
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15) Incidiu em duas contradi¢des o governo militar brasileiro, na década de 1980, a
pretexto de reduzir tentadculos do Estado: criou um ministério para “desburocratizar” a vida
social e econbmica e importou dos Estados Unidos um modelo procedimental que tem como
ideia-forca a retirada de poderes dos litigantes e o incremento do poder do juiz, idealizado
como “advogado das partes”.

16) Os principais problemas vivenciados na década de 1980 pelas small claims courts
nos EUA — tecnicismo, marginalizacdo do leigo, uso do sistema por litigantes habituais em
detrimento das pessoas carentes (destinatarios iniciais do “tribunal do povo”), baixo indice de
acordos e assuncao pelo juiz da funcdo de compensador de déficits de contraditério — foram
reproduzidos no Brasil. Isso induz a conclusdo de que o Ministério da Desburocratizacdo agiu
na mais rigorosa ignorancia daquilo que de fato vivenciava a populacdo estadunidense.

17) A instalacdo dos Juizados Civeis no Brasil, despida de um mecanismo eficaz de
assisténcia juridica gratuita (conforme determinava o art. 54 da Lei 7.244), afastou precoce-
mente o desejo dos reformistas de aproximar a “gente humilde” do Judiciario.

18) Tanto no Brasil quanto nos EUA cometeu-se o equivoco de definir como critério
de julgamento nos Juizados (e nas small claims courts) o valor da causa. O raciocinio equivo-
cado foi o seguinte: a demanda do pobre ndo pode ter grande repercussao financeira, e pleitos
de menor valor sdo sempre “simples”, ou melhor, “pequenas causas”.

19) A complexidade é um traco subjetivo de qualquer processo. Reputa-se complexo
o feito conduzido em desfavor de uma pessoa desprovida de conhecimento técnico para
preparar sua estratégia de atuacdo, colocando-se em pé de igualdade com a parte contraria.
Assim, ndo ha como definir a essencialidade da assisténcia juridica de maneira casuistica
(especialmente pelo juiz), com base no maior ou menor obscurantismo do feito.

20) N&o existe justificativa plausivel para definir a essencialidade da defesa técnica a
partir do bem juridico ameacado. O devido processo legal — com as garantias que Ihe séo
inerentes — deve ser observado em qualquer procedimento que tenha o condao de privar o
cidad&o de um direito fundamental.

21) A relativizacdo da defesa técnica, em processos judiciais ou ndo, desestimula o
investimento estatal no aparelhamento da Defensoria Publica — na esfera estadual e federal —
porque cria a falsa nocéo de que a pessoa leiga e pobre, diante da op¢do normativa de exercer
sua autodefesa, terd expandido seu acesso a justica.

22) Nos Juizados Civeis, assim como nas SCC, sempre houve tratamento dispar entre
autor e réu. Ao postulante destinou-se um setor préprio para orientagdo e formulacéo do pedi-

do (atermacao). N&o se fornece amparo similar para quem litiga no polo passivo.
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23) O sistema dos Juizados, a despeito de ser baseado na oralidade, fulminou na ori-
gem a possibilidade de concretizagdo de um verdadeiro processo oral, ao relativizar a presen-
ca da defesa técnica em primeira instancia, momento procedimental adequado para producgédo
probatoria.

24) Ao fragilizar a oralidade, o sistema também diminuiu exponencialmente as chan-
ces de diélogo entre os sujeitos do processo. O resultado, constatado pelo Conselho Nacional
de Justica, é o baixo indice de acordos em audiéncia.

25) A contundéncia da argumentacéo tecida pelo Ministro Celso de Mello na PSV n°
58 (no sentido de cancelar a simula vinculante n° 5), revela que a posi¢do do Supremo Tribu-
nal Federal, pela constitucionalidade da relativizagdo da defesa técnica, somente se sustenta
por motivos de ordem financeira e pragmatica. Nao existe interesse real na preservacdo do

devido processo legal.
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