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Resumo:

O objetivo dessa pesquisa é propor uma reinterpretacdo do acesso a justica, tendo em vista 0
estagio que se encontra o Judiciario. Uma das maneiras de se buscar uma melhor efetividade
reside no sistema multiportas, no qual Judiciario ndo seja visto como a Unica maneira de
solucionar conflitos de interesses. No que pese a determinacdo para se utilizar a mediacéo e a
conciliagdo em todos os momentos do processo. Propde-se como solucdo uma releitura do
acesso a justica, sendo considerado como uma condi¢do para 0 interesse processual que a
parte busque uma das formas alternativas de resolucéo do conflito

Palavras-chave: acesso a justica; principio da efetividade; autocomposicdo; condi¢fes da
acéo

A REVIEW OF ACCESS TO JUSTICE IN CONTEMPORARY SOCIETY: THE
(UN)NEED OF SELF-COMPOSITION ATTEMPT TO PROVE THE EXISTENCE OF
THE INTEREST TO ACT

Abstract:

The objective of this research is to propose a reinterpretation of access to justice, considering
the stage that the Judiciary is at. One of the ways to seek better effectiveness lies in the multi-
port system, in which the Judiciary is not seen as the only way to resolve conflicts of interest.
Despite the determination to use mediation and conciliation at all times in the process. A
reinterpretation of access to justice is proposed as a solution, being considered as a condition
for the procedural interest that the party seeks one of the alternative forms of conflict
resolution.

Keywords: access to justice; principle of effectiveness; self-composition; conditions of action

1) Introducéo

! Possui graduagio em direito pela Universidade de S3o Paulo (1997), mestrado em Direito Processual pela
Universidade de S3o Paulo (2006) e doutorado em Direito Processual pela Universidade de Sdo Paulo (2010).
Fundador e ex-presidente do Centro de Estudos Avancados de Processo (Ceapro). Atualmente é professor
visitante da Universidade de S3do Paulo e professor da Graduacdo e do programa de Pds Graduagdo da
Universidade de Marilia, atuando principalmente nos seguintes temas: novo cédigo de processo civil, fazenda
publica em juizo, recursos, meios adequados de solucdo de controvérsia, direito concorrencial, recuperacao
judicial e direito falimentar, direito tributario, honorarios advocaticios e coisa julgada.
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O direito ao acesso a justica possui tanto previsdo constitucional no artigo 5°, XXXV
como no artigo 3° do Cddigo de Processo Civil, os quais possuem a mesma diretriz de
impossibilitar que lesdo ou até mesmo ameagca a lesdo seja afastada de analise jurisdicional.

Em estudo aprofundado sobre o tema Mauro Cappelletti e Bryan Garth apontam a
existéncia de trés marcos no que se refere ao acesso a justica.

O primeiro deles se refere ao ingresso no Poder Judiciario com a diminuicdo das
barreiras econdmicas. Esse momento pode ser identificado no Brasil com a estruturacéo da
assisténcia judiciaria e da defensoria publica, bem como na criacdo dos Juizados Especiais em
que ndo se é exigida a presenca de advogado para causas a depender da alcada além de a regra
geral prever que as custas processuais somente sejam exigidas quando do inicio da fase
recursal.

O segundo marco se refere as demandas coletivas, 0 que pode ser evidenciado tanto
pela Lei da Acdo Civil Publica, como pelas normas previstas no Codigo de Defesa do
Consumidor atinente a atuacdo em direitos coletivos.

Por sua vez, a terceira se refere ao instrumentalismo do processo e o estimulo aos
métodos alternativos de resolucéo do conflito, o que pode ser evidenciado com a promulgacao
do novo Cddigo de Processo Civil, o qual se preocupou em simplificar o procedimento
focando o processo como um mero meio para se atingir o bem juridico perseguido bem como
determinou logo em seus primeiros artigos, como uma norma fundamental, que compete a
todos que de certa forma interfiram na relagdo processual o estimulo a conciliacdo e a
mediacéo.

A presenca mais significativa de meios como a mediacdo e a conciliagdo como
técnicas adequadas a solucionar determinados conflitos tem se mostrado cada vez mais
necessaria, tendo em vista que ndo é de hoje que se observa um aumento do tempo para
resolucdo dos conflitos e no nimero de demandas ajuizadas perante o Judiciario ndo obstante
os esforcos empreendidos por todo o material humano do tribunal

Esse cenario aponta que a busca pela eficiéncia, a qual foi erigida expressamente
como principio processual pelo Codigo de Processo Civil vigente, pode estar na criacdo de
estimulos processuais para que se atinja uma justica multiportas na qual a tutela jurisdicional
deve ser vista como mais um meio para resolver os conflitos, que, inclusive, pode ser o
adequado para determinadas demandas em virtude da peculiaridade inerente a cada conflito

de interesse.
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A busca pela eficiéncia, que significa o melhor aproveitamento dos recursos
disponiveis para que se atinja o melhor resultado possivel, é estudada ha tempos pela
economia que tem como premissa metodoldgica basica a ideia de que 0s recursos sdo escassos
e as necessidades infinitas, sendo assim busca-se através de estudos do comportamento dos
agentes econdmicos criar um ambiente onde se extrai os melhores resultados esperados pela
sociedade.

Nesse sentido, se amparou na aproximagao entre o direito e a economia para analisar
0 processo civil como uma instituicdo econdmica, ndo bastando a previsdo normativa de que
se deve estimular a mediacdo e a conciliacdo, sendo necessario que se criem verdadeiros
estimulos processuais para que o norte legislativo seja de fato atingido.

Uma forma de incentivo proposto seria uma releitura do acesso a justica com
enfoque na analise econdmica do direito processual principalmente sob o viés da economia
comportamental para que se entenda como condi¢do para que fique materializado o interesse
de agir deve se demonstrar de anteméo que se buscou a solucdo alternativa do conflito, seja

através da mediacao ou da conciliagéo.

2) O Principio do Acesso a Justica na Sociedade Contemporanea

O conceito de acesso a justica tem sofrido transformacdes com o passar do tempo.
Em primeiro momento histérico, identificado pelo Estado burgués marcados por ideias do
liberalismo classico o qual pregava a abstinéncia de atuacao estatal como respeito a liberdade
dos cidadaos, a efetivacdo acesso a justica era visto apenas como a possibilidade de ingresso
no Judiciario ndo dando importancia com o que efetivamente ocorria na prética.

Com o surgimento do welfare state, marcado por uma atuacdo positiva do Estado o
qual passa a ter tarefa de efetivar os direitos sociais, 0 acesso a justica passa a ser visto como
um requisito para um sistema juridico igualitario, afinal serd através da intervencdo
jurisdicional marcada pela atuacdo do Estado Juiz que se buscara efetividade aos direitos
fundamentais. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988)

Modernamente, as técnicas processuais para resolucdo dos conflitos devem ser
encaradas tomando por base a sua funcdo social, que consiste na pacificacdo dos anseios
sociais. Para tanto se exige do processualista que se analise sobre a contribuicdo de outras
ciéncias como a psicologia e a economia.

Nesse sentido, Mauro Cappelletti e Bryan Garth.
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Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a
fungBes sociais; que as cortes ndo sdo a Unica forma de solucdo de conflitos a
ser considerada e que qualquer regulamentacdo processual, inclusive a
criacdo ou encorajamento de alternativas ao sistemas judiciario formal tem
um efeito importante sobre a forma como opera a lei substantiva - com que
frequéncia ela é executada, em beneficio de quem e com que impacto social.
Uma tarefa basica dos processualistas modernos é expor 0 impacto
substantivo dos varios mecanismos de processamento de litigios. Eles
precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos
tribunais e utilizar os métodos de andlise da sociologia, da politica, da
psicologia, e da economia, e ademais aprender através de outras culturas. O
“acesso” ndo ¢ apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressupSe um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica. (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p.13)

Os mencionados autores identificam trés ondas no que se refere ao enfrentamento
dos problemas atinentes ao acesso a justica.

A primeira delas possui ligacdo com as barreiras ligadas a desigualdade atinente a
populacdo mais carente de recursos financeiros. Como mencionado, segundo a visao classica,
a simples possibilidade de acesso a justica ja bastaria, tendo em vista que se exige do Estado
uma posicdo de abstencdo consistente na auséncia de interferéncia nas relacfes privadas.
Nesse sentido, o fato de ser possivel o ingresso no Judiciario, mesmo desconsiderando as
barreiras sociais existentes, ja seria suficiente.

Nessa toada, a primeira onda se preocupa justamente em prestar uma assisténcia
judiciaria a populacéo carente se preocupando, justamente, com a igualdade em seu aspecto
material, ou seja, equalizando as discrepancias existentes no plano fatico. Podemos apontar
como exemplo desse movimento a gratuidade da justica.

A segunda onda se concentra na protecdo dos direitos coletivos. A ciéncia
processual, classicamente, se preocupa em resolver conflitos de interesses entre dois
individuos ficando, assim, a mercé de enfrentar problemas referente a direitos difusos e
coletivos. De acordo com essa onda, passa a se preocupar com a protecao de direitos de toda a
coletividade como, por exemplo, a protecdo ao meio ambiente, visto que, no que pese a
poluicdo propagada por determinada empresa afetar a vida de toda a humanidade, dificilmente
alguém, de maneira individual, buscaria a tutela jurisdicional para sanar o dano perpetuado.

A terceira onda se preocupa em melhorar técnicas processuais para inclusive se

evitar litigios, o que a nosso ver, reflete o contraponto com as duas primeiras em que a
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preocupacao principal era com 0 ingresso nesta, 0 que Se preocupa com 0 modo em que O
acesso a justica ocorrera.

Nesse sentido, Mauro Cappelletti e Bryan Garth.

O novo enfoque de acesso a Justica, no entanto, tem alcance muito mais
amplo. Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou
extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou puablicos, mas vai
além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral de instituicdes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas
nas sociedades modernas. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p.13)

A sociedade moderna, na qual estamos inseridos, é marcada pela rapidez nas
relacdes, o que levou a um aumento consideravel no nimero de conflitos, afinal quanto mais
interagBes sociais, maior o nimero de conflitos existentes.

Zygmunt Bauman intitula os primérdios do capitalismo como pesado pelo fato do
capital, da administracdo e do trabalho andarem necessariamente juntos. Nessa fase, 0s
modelos econdmicos empresariais eram pautados pelo volume e pelo tamanho, sendo assim
uma das preocupacfes para conquista de novos mercados estava marcado pelo avango das
fronteiras fisicas e pela baixa rotatividade de mdo de obra, o que levava os grandes
conglomerados empresariais a buscarem maneiras para que a mao de obra permanecesse
vinculada ao capital que a explora pelo maior tempo possivel.

Em contrapartida ao capitalismo pesado, o mencionado filosofo polonés identifica,
na modernidade, o capitalismo leve marcado pela ruptura com o modelo anterior em que o
capital se mantinha fixo. No modelo atual, a principal caracteristica € a fluidez do capital ndo
sendo mais necessario para sua exploracdo a juncdo com a administracdo e trabalho.
(BAUMAN, 2001)

Atualmente, podemos identificar o modelo apontado nas grandes empresas que
figuram em posicdo de destaque no cenario econdémico uma dissonancia entre 0s elementos
capital, administracdo e trabalho marcando, assim, a presenca de uma enorme leveza na
exploracdo e uma maior rapidez no desenvolvimento do capital em virtude do maior nimero
de relacdes empregadas.

Tomemos como exemplo a Uber, a qual em um modelo classico decorrente do
capitalismo pesado seria comparada com uma grande frotista de transporte publico sendo
assim necessario a conjugacdo de uma enorme quantidade de veiculos aliado a contratacdo de

um grande nimero de funcionérios para que possa ter o tamanho e a presenga econémica que
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tem hoje em dia, ao passo que no capitalismo leve a sua presenca em todo o globo terrestre se
faz presente sem que possua um Gnico veiculo ou mesmo um grande nimero de motoristas.

Outro exemplo seria o Airbnb, que no capitalismo pesado poderia ser comparado
com uma grande rede hoteleira sendo assim necessario para sua expansdo mundial a aquisi¢ao
de novos hotéis ao redor do mundo, quando na modernidade ndo possui um imovel sequer
bastando que fagca a aproximacdo para que assim se explore o capital e obtenha maiores
recursos.

Esses modelos presentes na modernidade tém em comum além separacdo entre
capital, administracdo e trabalho uma enorme velocidade de escalonamento possibilitando,
assim, um maior numero de relacdes comerciais, afinal o incremento do negécio ndo sdo
necessarios 0s mesmos esforcos fisicos necessarios no capitalismo pesado em que se buscava
a conquista de novos mercados através do aumento das fronteiras econémicas com a aquisicdo
de novos ativos a serem explorados.

De maneira reflexa ao aumento das relacbes temos o aumento consideravel dos
conflitos demonstrando, assim, cada vez mais latente a necessidade de observarmos mais
atentamente como 0 acesso a justica € realizado buscando meios para que cada conflito seja
resolvido no meio mais adequado para tanto.

Ao observarmos o0s nimeros do ultimo relatério Justica em Numeros divulgado pelo
Conselho Nacional de Justica nos deparamos com dados alarmantes como, por exemplo, o
tempo médio para o tramite em um processo nha primeira instancia dos Juizados Especiais ser
de 1 ano e 7 meses sem contar, ainda, 0 tempo necessario nas turmas recursais, que é de 1 ano
e 2 meses. (CNJ, 2020, p. 47)

O sistema dos juizados especiais, na esteira da primeira onda do acesso a justica, foi
criado para resolver conflitos de baixa complexidade como, por exemplo, problemas atinentes
ao direito do consumidor, dessa forma o objetivo do legislador era justamente a entrega da
prestacado jurisdicional de maneira mais célere atendendo, assim, o postulado constitucional da
razoavel duracdo do processo, afinal ndo seria crivel demorar um lapso temporal consideravel
para resolver conflitos de baixa complexidade.

Entretanto, os nimeros apontam cenario diverso, afinal uma demanda simples que
deveria ser resolvida rapidamente acaba demorando quase 3 (trés) anos sO para ter uma
solucdo no processo de conhecimento sem contar, ainda, o tempo na fase de execucéo quando

se fizer necessario.
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Por outro lado, se olharmos para os indices de produtividade veremos que, ndo
obstante os resultados apontados, veremos que o trabalho despendido pelo corpo humano do
tribunal tem sido satisfatorio apresentando altos indices de produtividade. Vejamos como,
exemplo, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo em que o indice na 22 instancia foi de 100% e na
primeira instancia de 89%.

Acrescente-se, ainda, que parcela consideravel do Produto Interno Bruto ja é gasto
com o Poder Judiciario e se pensarmos em uma estrutura para atender 0s anseios do mundo
moderno seria necessario gastos ainda mais expressivo, 0 que seria um contrassenso se
levarmos em conta que existem outros gastos em saude e educacdo que se fazem necessarios
em virtude do estagio em que se encontra a sociedade brasileira.

Os numeros apontam que a visdo paternalista incutida na sociedade em relacdo ao
Poder Judiciario deve ser modificada, pois, diante da fluidez e leveza das relagdes presente na
sociedade moderna que acabam resultando no maior nimero de conflitos, se faz necessario
que a resolucdo de conflitos também quebre paradigmas e correntes presentes atinentes ao
modelo do capitalismo pesado adequando-se, assim, ao capitalismo leve identificado por
Zygmunt Bauman.

Vejamos a licdo de Gisele Lemke

Note-se que essa é uma grande alteracdo da abordagem do problema, uma
vez que, ao invés de se tratar da questdo sob o prisma da oferta de servicos
judiciais, passa-se a tratar do problema sob o prisma da demanda dos servi¢os
judiciais. Vale dizer, ao invés de serem verificados meios apenas de se
ampliar a oferta dos servicos judiciais e de se resolver o problema do grande
estoque de processos atualmente existente, passa-se a verificar se a demanda
ndo estaria exagerada, ou seja, se 0 acesso & Justica ndo estaria sendo
confundido com o acesso ao Judicidrio, causando o estrangulamento deste.
(LEMKE, 2020, n.p)

O acesso a justica ndo pode ser equivalente ao acesso ao judiciario, este deve ser
visto como um dos meios para resolucdo dos conflitos, mas ndo o Unico e nem o principal. Os
conflitos, antes da intervencdo do jurisdicional através da figura do Estado Juiz, deve

perpassar pela busca autocompositiva. (TARTUCE, 2020)

3) Mediacdo e Conciliacéo e Justica Multiportas
O acesso a justica foi detidamente estudado na década de 70 pelos doutrinadores
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, sendo apresentado diversos obstaculos para sua

implementacdo, que foi identificado através das ondas renovatorias. O primeiro deles se refere
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aos custos decorrentes ao ingresso, sendo, assim, previsto na Constituicdo Federal, como
direito fundamental, em seu artigo 5°, LXXIV & prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita por
parte do Estado aos necessitados.

Igualmente na toada de possibilitar o amplo ingresso ao Poder Judiciario, o artigo 98,
| da carta cidad& prevé a criacdo de juizados especiais destinados a julgamento de causas de
menor complexidade. Nesse sentido, atualmente a legislacdo que rege esta tematica € a Lei
9.099/95, a qual prevé, em seu artigo 54, a dispensa no pagamento das custas e emolumentos
em primeiro grau de jurisdicao.

O amplo acesso ao poder judiciario resultou em um aumento consideravel no nimero
de demandas ajuizadas, o que impactou de maneira significativa no tempo de tramitacao,
influenciando, assim, na entrega da prestacao jurisdicional. Passou-se, entdo, a defender que o
acesso a justica ndo seria satisfeito com o simples ingresso no Poder Judiciario, sendo assim
imperioso observar como e em qual momento e de qual modo o direito foi efetivamente
tutelado.

Todo esse cenério fez eclodir no movimento que resultou na incluséo do principio da
razoavel duracdo do processo como direito fundamental, afinal de nada adiantaria garantir o
acesso ao judiciario sem se preocupar com a maneira como o servigo jurisdicional é prestado.
(FIGUEIREDO, 2020)

Como forma de instrumentalizar o postulado a razoavel duracdo do processo, foi
editada pelo Conselho Nacional de Justica a Resolucdo 125, em 29 de novembro de 2010, a
qual dentre as razbes para sua criacdo esta a necessidade de diminuir a excessiva
judicializacdo do conflito, buscando, com isso, que se modifique o paradigma referente a
cultura da sentenca instaurado em terras brasilis para a cultura da pacificacdo social. Esse
objetivo fica latente quando nos deparamos com a redacdo do artigo 2° o qual deixa claro
quais sdo os escopos da aludida resolucao.

Em sintonia com a Resolucdo 125 foi promulgada a Lei 13.140/2015, a qual dispde
sobre a mediacdo entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre a
autocomposicdo de conflitos no ambito da administracéo publica.

Houve, ainda, o advento do Codigo de Processo Civil, através da Lei 13.105/2015, o
qual prevé, em seu artigo 3°, §3°, como norma fundamental, o dever de todos aqueles que
integram a relacdo juridica processual de estimulo aos meios consensuais de resolucdo dos

conflitos.
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Essas normas processuais no ordenamento juridico brasileiro criaram um
microssistema de meios consensuais de composi¢do de conflitos demonstrando, assim, a
importancia que o legislador tem dado as formas diversas, que ndo seja através da tutela
jurisdicional, de resolucdo de conflitos. (TARTUCE, 2018)

A mediacdo, na diccdo legal do artigo 1° da Lei 13.140/2015, é conceituada como a
atividade na qual um terceiro imparcial, ndo possuindo poder decisorio, auxilia, estimula e até
mesmo desenvolve solugdes consensuais. Nesta modalidade, o mediador tera papel crucial
para que o didlogo se restabeleca possibilitando, assim, que as partes possam p6r fim ao
litigio sem que se faca necessario a imposicdo de uma decisdo. Por sua vez, o conciliador
atuara preferencialmente nas causas em que ndo possua vinculo anterior com as partes e
podera sugerir solucdes. (TARTUCE, 2020)

O Codigo de Processo Civil, atento ao postulado do estimulo a conciliagdo e
mediacéo, modificou o procedimento comum ordinario no sentido de que a citagdao do réu sera
para 0 comparecimento em uma audiéncia de conciliacdo e mediacdo, diferentemente da
sistematica do diploma processual revogado que facultava ao réu apresentar sua defesa.

O diploma processual vigente, quedou-se, a0 menos de maneira expressa, em
apresentar qualquer exigéncia prévia de conciliacdo prévia ao ajuizamento da acdo. Pela
diccdo literal do diploma processual, apenas, em hipOteses excepcionais, quando, por
exemplo, ambas as partes ndo desejem a sua realiza¢do ou quando o direito em discussdo nao
admitir a autocomposicao, é que sera dispensada a audiéncia de conciliacdo. (CAZELLLI,
FERRO, 2020)

No que pese, a nosso ver ser louvavel a tentativa do legislador em exigir que o
processo se inicie com uma sessdo conciliatoria, essa situacdo, em muitos casos, na praxis
forense tem se mostrado in6cua ndo sendo raro nos depararmos com a dispensa de realizacdo
de conciliacdo sob fundamento de alongamento de pauta ou dificuldades de cunho estrutural
presente na realidade de determinada comarca.

H4, ainda, fortes criticas ao momento escolhido para sua realizacdo, tendo em vista
que a audiéncia é realizada sem que as partes tenham a plena ciéncia sobre quais 0s pontos
controvertidos na lide, afinal, a audiéncia é realizada antes mesmo da apresentacdo de defesa

pelo réu o que leva a uma assimetria informacional e como consequéncia pode resultar em
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otimismo exacerbado dificultado, desse modo, que a autocomposicdo seja atingida.
(WOLKART, 2020).

Portanto, apesar do Codigo de Processo Civil, prever de maneira expressa em seu
artigo 3°, 83° o dever de estimulo a mediacéo e conciliagdo a todos aqueles que integram a
relagdo juridica processual, mesmo ap6s 5 anos de sua vigéncia os indices de conciliagdo ndo
tém se mostrado satisfatérios, o que, a nosso ver, esta intimamente ligado a auséncia de
estimulos processuais efetivos, tendo o legislador se limitado em definir de maneira

axiomatica o estimulo as formas alternativas de resolucéo do conflito.

4) Estimulos processuais para conciliagdo e mediacéo

O Cddigo de Processo Civil, prevé em seu artigo 6°, o principio da cooperagdo como
uma norma fundamental estruturante de todo o ordenamento juridico processual vigente.
Entretanto, a0 nos depararmos com a sistematica processual vigente, ndo notamos um
ambiente cooperativo, ao contrario, nos deparamos com um ambiente de extrema beligerancia

e de pouca cooperacao entre os atores da relagédo juridica processual.

Atualmente, a doutrina processual, conceitua processo como um feixe de relagdes
juridicas, na qual ha uma constante interacdo entre os seus integrantes. As normas processuais
passam a ter duas funcdes, quais sejam, prevenir comportamentos tido como indesejados e
estimular a pratica dos que sdo esperados. (ABREU, 2021)

A teoria geral do processo pode ser conceituada como uma disciplina que busca
descrever e explicar os institutos fundamentais para todo e qualquer sistema processual, quais
sejam acdo, jurisdicdo e processo. De todo modo, no que pese o direito consistir em um
mecanismo formal capaz de possibilitar a vida em sociedade e a teoria geral do processo
buscar justamente se debrucar sobre os institutos que ddo ensejo a qualquer ambiente
processual, ndo encontramos na ciéncia juridica maiores preocupacfes de como se dara o
comportamento humano diante de uma determinada norma.

Nesse sentido, a ciéncia econdmica pode contribuir de maneira substancial, afinal,
trata-se da area do conhecimento em que se pauta no estudo do comportamento humano
diante de um ambiente de escassez de recursos. A economia parte da premissa basica de que
vivemos em um ambiente em que as necessidades sdo infinitas e os recursos finitos, sendo

assim para que se busque o bem-estar da coletividade € necessario criar estimulos para que o
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comportamento individual ndo prejudique o nivel de eficiéncia esperado. (JUNIOR GICO,
2020)
Vejamos a licdo de Ivo Teixeira Gico Junior:

O direito é, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o
comportamento humano. A economia, por sua vez, € a ciéncia que
estudo como o ser humano toma decisbes e se comporta em um
mundo de recursos escassos e suas consequéncias. A andlise
econbmica do direito, portanto, € o campo de conhecimento humano
que tem por objetivo empregar os variados ferramentais tedricos e
empiricos econdmicos e das ciéncias afins para expandir a
compreensdo e o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a
aplicacdo e a avaliacdo de normas juridicas, principalmente com
relagdo as suas consequéncias (JUNIOR GICO, 2010, p. 8)

Essa aproximagdo entre a econdmica e o direito tem o conddo de possibilitar ao
jurista 0 manejo de ferramentas capazes de identificar quais seriam consequéncias de
determinada norma e quais sdo os incentivos por ela criados de modo que se busque um
aprimoramento das regras juridicas e do papel do direito na busca do bem-estar social e da
maxima eficiéncia.

A crise vivenciada pelo Judiciario ndao é recente, hd& muito que 0 senso comum
qualifica a prestacdo do servigo jurisdicional é tido como custoso, moroso e ineficiente ndo
atingindo, desse modo, os postulados da eficiéncia e da duracéo razoavel do processo. Para se
chegar a uma possivel solucdo é necessario, de antemdo, que se observe quais seriam 0S
motivos que levam alguém a litigar, ou seja, quais seriam os estimulos que impulsionam o
comportamento de um determinado cidaddo a buscar a tutela jurisdicional.

Inicialmente, quando se pensa no acesso a justica sob uma perspectiva
eminentemente juridica desprovida das consequéncias préaticas, tem-se que quanto mais as
pessoas puderem ter acesso ao Poder Judiciario mais se estara efetivando este direito
fundamental, afinal, com isso, se possibilitara que um maior nUmero de pessoas tenha acesso
a tutela jurisdicional.

Entretanto, sob uma perspectiva econdmica, tem-se que 0s agentes racionais, quando
instados a tomar uma decisdo, acabam se baseando em seu aspecto individual e particular
desconsiderando os efeitos reflexos de sua escolha. Nessa toada, conclui-se que nem toda
pretensdo conduzird a busca da eficiéncia, tendo em vista que a prestacdo do servico pelo
Poder Judiciario tem um custo, o qual, necessariamente deve ser superior aos resultados

alcancados.
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Acrescente-se que o resultado dessa equagdo ndo deve ser visto sob a perspectiva
apenas do caso concreto posto em discussdo. E necessario que se observe as consequéncias
sociais da intervencdo estatal. Exemplificando, quando uma sentenca é proferida atribuindo a
responsabilidade pela pratica de determinada conduta tem, inevitavelmente, como
consequéncia, criar um estimulo a precaucdo tanto na parte que fora condenada quanto em
terceiros que tiveram ciéncia acerca da mencionada decisé&o.

Entretanto, quando o autor decide ajuizar uma agao sua deciséo leva em conta apenas
a sua parcela da equagéo, ndo considerando, assim, para tomada de sua deciséo 0s custos que
a parte adversa tera e menos, ainda, nos custos judiciais. (FUX, 2020)

Outro dado importante, é a conclusdo advinda da economia comportamental de que o
ser humano é naturalmente otimista, sendo assim em um ambiente em que as informacgdes sao
deficitarias a tendéncia natural é que surja o sentimento de que o resultado da empreitada sera
positivo. Este viés aliado a instabilidade das decisfes judiciais e ao fato de que sistema de
custas do Poder Judiciario é baixo se considerarmos o valor da pretensdo apresentada, sem
contar, ainda, na possibilidade de isengé@o acaba por se estimular o ajuizamento na contraméo
do desejado se afastando, assim, do bem-estar social.

Na economia, mais especificamente sob a perspectiva da microeconomia, tem-se o
conceito de bem pudblicos, o qual é definido como aquele que se caracteriza por ser nao
excludente e ndo concorrente, o que significa que ndo se pode excluir determinada pessoa de
usufrui-lo e a sua utilizacdo ndo importa em diminuicdo da quantidade.

Ao analisarmos a prestacao de servicos jurisdicionais podemos concebé-los como um
bem publico sob a 6tica econdmica, afinal, todo aquele que deseje procurar o Poder Judiciario
podera assim proceder sem que encontre maiores dificuldades para tanto e o ajuizamento de
uma acao ndo resultard em impacto para que outros também sigam 0 mesmo caminho.

Essa caracteristica do servico jurisdicional quando somada a perspectiva
individualista tém o enorme potencial de caminhar para a chamada tragédia dos comuns, em
que "os recursos comuns (bens comuns) tendem a ser explorados em niveis acima do
desejavel do ponto de vista social, gerando uma tendéncia de esgotamento. (0 que seria a
tragédia)" (WOLKART, 2020, p. 87)

Uma possivel solucdo para esse cenario seria através da previsao de regras juridicas
que busque internalizar os custos sociais decorrente da utilizacdo do servico jurisdicional, o

que poderia ser realizado, por exemplo, com o aumento das taxas judiciarias, uma anélise
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mais apurada sobre as consequéncias do ajuizamento de lides temerdrias, repressdo a
comportamentos improbos por partes de atores processuais. Outra Otica de possivel solugdo
estd em criar incentivos para comportamentos que va ao encontro das diretrizes do sistema
processual, o qual apresenta como uma solucéo para esse impasse na entrega da prestacdo da
tutela jurisdicional o comportamento cooperativo das partes.

E justamente neste Gltimo aspecto que se propde uma releitura do principio do acesso
a justica, mais especificamente sob a Gtica do interesse de agir, criando, o0 que nas palavras de
Rodolfo de Camargo Mancuso seriam condicionantes ao exercicio do direito de acdo. O
mencionado autor propde como solu¢do a crise que se instalou no poder judiciario uma
releitura ao principio do acesso a justica de maneira ampla, irrestrita e incondicionada
criando, assim, condicionantes para que se possa ingressar no Poder Judiciario exigindo que o
jurisdicionado busque de antemdo a solu¢do autocompositiva, seja atraves da mediacdo ou da
conciliacdo. Nessa toada, 0 acesso ao judiciario estaria condicionado ao insucesso da fase
conciliatoria prévia ao ajuizamento da demanda ou nos casos de urgéncia. (MANCUSO,
2020)

Propostas, como estas, se mostraram satisfatorias em paises como a Colémbia, que
em uma recente alteracdo em sua legislacdo somente permite o ingresso no Poder Judiciario
quando a conciliacdo ndo se mostra possivel, seja porque mesmo com o restabelecimento do
didlogo ndo foi possivel se chegar a um consenso seja por ineficiéncia do sistema
autocompositivo decorrente da mora para realizacdo da sessao conciliatoria ou, ainda, em
virtude de urgéncia. (CAZELLI, FERRO, 2020)

Vinicius Ribeiro Cazelli e Ricardo Rage Ferro

Em outras palavras, consideradas as condigdes da acdo in status
assertionis, faz-se necessaria a demonstracdo por parte do autor de
que o uso da maquina do judiciario da-se em decorréncia de situacao
imprescindivel, em relagdo a qual ndo houve possibilidade, seja por
conta do tempo, seja pela urgéncia, seja por simples fata de acordo, de
solugdo extrajudicial, previamente ao aforamento da demanda.

Neste sentido, uma necessaria mudanca de postura do judiciario, a
interpretar a clausula de inafastabilidade do poder judiciario ndo como
uma garantia a abarcar toda e qualquer demanda, mas sim e somente
aquelas ndo solucionadas previamente pelas partes na esfera
extrajudicial (seja pela falta de acordo, seja pela impossibilidade fatica
ou juridica de solugdo) (CAZELLI, FERRO, 2020, p. 406)
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Para Isabela Werneck, em sentido contrario ao posicionamento supratranscrito, antes
de condicionar o0 acesso ao judiciario a tentativa conciliatoria deve-se preocupar com a
qualidade dos acordos que sdo firmados e como o servico é prestado na sessdo de conciliagdo
e mediagcdo sob pena de somente criar mais um entrave para que a parte tenha de fato sua
contenda analisada pelo Judiciario.

Sabe-se que o conceito de “acesso a justi¢a deixou de ser entendido apenas
em seu aspecto formal ha muito tempo. A tipica leitura do Estado Liberal, de
mero ingresso no Poder Judiciario, se revelou insuficiente e sofreu desde
entdo uma série de mudangas, 0 que também se estende aos métodos
adequados de resolugdo de controvérsias. Em se tratando de uma iniciativa
estatal, de nada adianta garantir a sua existéncia, obrigar a sua utilizacdo e,
ainda, condiciona-la ao acesso ao Poder Judiciario, sem se preocupar com a
qualidade dos acordos la firmados.

Gisele Lemke se posiciona nesse mesmo sentido alertando para a possibilidade da

fase conciliatoria resultar em apenas mais uma fase burocratica.

Entretanto, para que essa medida funcione, é preciso cuidado para que a
conciliagdo néo seja transformada em mera etapa burocratica para se chegar a
fase judicial, o que, dado o atuar econébmico do ser humano, no sentido
atribuido ao termo pela corrente Law and Economics,(17) deve ser feito por
meio do desestimulo ao ajuizamento de acbes judiciais, tornando-as
suficientemente onerosas (mormente para a parte que perder a demanda) a
ponto de ndo ser interessante recorrer ao Poder Judiciario, a ndo ser apos
realmente esgotados todos os demais meios para a solucdo do litigio e quando
a lide seja suficientemente valiosa (seja do ponto de vista econémico, seja do
ponto de vista moral) a justificar a atuacdo (sempre bastante onerosa em
termos de or¢camento publico) do Poder Judiciario.

Fernanda Tartuce acrescenta, ainda, que a conciliagdo deve ser voluntaria, sendo
assim um contrassenso que se obrigue as partes a sua participagdo como momento prévio ao
ajuizamento da acdo. (TARTUCE, 2018)

No ambito jurisprudencial, os tribunais de segunda instancia tém se posicionado pela
impossibilidade de condicionar o exercicio do direito de acdo a comprovacdo de prévia
tentativa de conciliagdo. Podemos citar, como exemplo, decisdo proferida pelo 192 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, nos autos do processo
2224837-09.2020.8.26.0000 o qual reformou uma decisdo proferida por um magistrado de
primeiro grau que condicionou a comprovacdao de prévia tentativa conciliatoria ao
deferimento da peticdo inicial, uma vez que segundo seu entendimento haveria violacdo ao

principio do acesso a justica.
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Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal recentemente entendeu como necessario o
prévio requerimento na via administrativa para que o segurado pudesse se valer do judiciario

para requerer beneficio de natureza previdenciaria fixando a tese de nimero 350.

I - A concessdo de beneficios previdenciarios depende de requerimento do
interessado, ndo se caracterizando ameaca ou lesdo a direito antes de sua
apreciacdo e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua
analise. E bem de ver, no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento
ndo se confunde com o exaurimento das vias administrativas; Il — A
exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo deve prevalecer quando
o entendimento da Administracdo for notdria e reiteradamente contrario a
postulacdo do segurado; Il — Na hip6tese de pretensdo de revisdo,
restabelecimento ou manutencdo de beneficio anteriormente concedido,
considerando que o INSS tem o dever legal de conceder a prestacdo mais
vantajosa possivel, o pedido podera ser formulado diretamente em juizo —
salvo se depender da analise de matéria de fato ainda ndo levada ao
conhecimento da Administracdo —, uma vez que, nesses casos, a conduta do
INSS ja configura o ndo acolhimento ao menos tacito da pretensdo; IV — Nas
acles ajuizadas antes da conclusdo do julgamento do RE 631.240/MG
(03/09/2014) que ndo tenham sido instruidas por prova do prévio
requerimento administrativo, nas hipéteses em que exigivel, sera observado o
seguinte: (a) caso a acdo tenha sido ajuizada no &mbito de Juizado Itinerante,
a auséncia de anterior pedido administrativo ndo devera implicar a extingdo
do feito; (b) caso o INSS ja tenha apresentado contestacdo de mérito, esta
caracterizado o interesse em agir pela resisténcia a pretensdo; e (c) as demais
acles que ndo se enquadrem nos itens (a) e (b) serdo sobrestadas e baixadas
ao juiz de primeiro grau, que devera intimar o autor a dar entrada no pedido
administrativo em até 30 dias, sob pena de extin¢do do processo por falta de
interesse em agir. Comprovada a postulacdo administrativa, o juiz intimara o
INSS para se manifestar acerca do pedido em até 90 dias. Se o pedido for
acolhido administrativamente ou ndo puder ter o seu mérito analisado devido
a razdes imputdveis ao proprio requerente, extingue-se a agdo. Do contrério,
estard caracterizado o interesse em agir e o feito devera prosseguir; V — Em
todos os casos acima — itens (a), (b) e (c) —, tanto a analise administrativa
guanto a judicial deverdo levar em conta a data do inicio da acdo como data
de entrada do requerimento, para todos os efeitos legais.

(RE 631.240)

Este posicionamento recente do pretorio excelso demonstra uma mudanca de
paradigma, tendo em vista que quando instado a se manifestar quanto a constitucionalidade da
comissdo de conciliacdo prévia na sistematica trabalhista pautou-se pela contrariedade com o
texto da carta magna. Segundo a diretriz literal do texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho
se exigia que o trabalhador, antes do ingresso perante o judiciario, deveria buscar a
conciliacdo, sendo exigido que com a inicial se a inexisténcia de sua instituicdo, auséncia de
acordo ou mesmo falha decorrente da mora para se realizar a sessdo conciliatoria.

A nosso ver, se confrontarmos os dois posicionamentos do Supremo Tribunal

Federal é possivel verificar uma mudanga no entendimento, ja que inicialmente o
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entendimento era no sentido de que ndo se poderia criar qualquer condicionante para o
ingresso no Judiciario e, atualmente, j& se exige, a0 menos no ambito previdenciario, que se

apresente o prévio requerimento como condicao para o exercicio valido do direito de ac&o.

5) Conclusao

Ao nos deparamos com 0s numeros relativos a prestacdo dos servicos pelo Poder
Judiciario fica evidenciado uma demora para resolucdo dos conflitos postos para solucao.
Tudo isso, apesar dos esfor¢os despendidos para que se entregue a tutela jurisdicional em
tempo razoavel, em consonadncia com os ditames previstos tanto em tratados internacionais
como na Constituicdo Federal e no Cddigo de Processo Civil.

A preocupacdo com o tempo de duracdo das demandas judiciais foi um dos motivos
que levou a promulgacdo do Codigo de Processo Civil, em 2015, o qual teve como uma das
promessas abreviar o tempo de duracdo das demandas judiciais mediante 0 manejo de técnicas
processuais, dentre as quais estd a mudanca de paradigma de um processo com indole
adversarial para cooperativo.

Nessa toada, foi previsto como norma fundamental, o principio da cooperacéo,
impondo a todo aquele que integre a relacdo processual o dever de cooperar de modo que se
obtenha a entrega da tutela jurisdicional no menor tempo possivel, incluindo, nesse aspecto, a
atividade satisfativa. De igual modo, também foi prevista, a necessidade de se estimular, em
todas as fases processuais, a conciliacdo e a mediagéo.

Entretanto, ndo obstante os ditames legais previstos, ainda sdo baixos os indices de
resolucdo através da autocomposicdo, ainda mais Se compararmos com 0S nUmeros
apresentados em paises com o sistema juridico pautado na common law em que 0s casos que
sdo efetivamente enfrentados pelo Poder Judiciario através de uma decisdo de mérito sao tidos
como excepcionais.

Apesar das normas processuais preverem de maneira axioldgica a necessidade de se
observar a cooperacao e de se estimular a autocomposicdo, seja atraveés da media¢do ou da
conciliacdo, ndo se mostra presente no sistema processual a existéncia de estimulos para que
as diretrizes tracadas sejam efetivamente aplicadas.

Dessa forma, como a economia é a ciéncia que estuda o comportamento humano
diante de recursos escassos, pautamos nosso estudo na analise econémica do direito buscando

analisar o processo civil como uma instituicdo econdmica, em que é possivel através de
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estimulos criados pela legislacdo direcionar as acGes dos agentes econdmicos ao caminho da
eficiéncia comum.

Diante das premissas fixadas, propomos uma releitura do principio constitucional do
acesso a justica, pois ndo devemos nos preocupar somente com o0 ingresso no Poder
Judiciario, mas sim também como a prestacdo da tutela jurisdicional é efetivada. Atualmente
0 sentimento comum € de que o servico jurisdicional é caro e ineficiente, visto que quando o
cidaddo dele necessita se vé diante de varios entraves, dentre eles, a demora para que uma
resposta do Estado seja dada.

A solucéo para essa problematica, ao nosso ver, ndo esta no incremento ao orgamento,
0 qual nos patamares atuais, ja € responsavel por parcela consideravel do Produto Interno
Bruto, ainda mais se compararmos com servigos mais essenciais a toda populagdo como a
salde e a seguranca, por exemplo.

Devemos nos preocupar em como criar estimulos para se modificar o paradigma
estabelecido, sendo assim observado o ideal cooperativo e ndo adversarial. Um bom caminho,
ainda que inicial, seria realmente se atribuir a tutela jurisdicional como a ultima ratio exigindo
daquela que a busque a comprovacéo, ao menos da tentativa de solugdo pacifica do conflito
sob pena de ndo restar caracterizado o interesse processual.

Ja podemos observar uma mudanca de entendimento na jurisprudéncia patria, tendo
como leading case o entendimento consolidado no Supremo Tribunal Federal exigindo, como
regra geral, que em demandas previdenciarias o autor comprove que solicitou o beneficio na
esfera administrativa para somente ap0s buscar a interferéncia judicial.

O mencionado entendimento tende a evitar que o Judiciario se debruce sobre
problemas que poderiam ser solucionados de maneira mais simplificada, breve e menos
custosa na seara administrativa.

Situacdes semelhantes podem trazer beneficios para as mais diversas areas do direito,
como, por exemplo, a consumerista, visto que muitos problemas que séo levados ao Judiciario
tem a aptiddo de serem solucionados extrajudicialmente através do auxilio de ferramentas
digitais como, por exemplo, o consumidor.gov ou mesmo através de uma mediacdo realizada
no ambito da Fundacdo PROCON sem contar, ainda, a possibilidade do auxilio por camaras
privadas.

A exigéncia da tentativa de solucdo pacifica se coaduna com a preocupagdo com o

coletivo, afinal de acordo com a sistematica atual a preocupagédo é puramente individualista
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visto que concentra-se no desejo puramente individual de cada parte de procurar ou ndo o
Poder Judiciario deixando de lado a andlise do aspecto coletivo, afinal, o nidmero dos
processos ajuizados sao alarmantes.

Portanto, para que se atinja 0 acesso a justica em seu aspecto material, ou seja, para
que se além do ingresso também se preocupe com a qualidade do servico prestado, se faz
necessario que se modifique paradigmas criando, assim, condicionantes ao exercicio do
direito de acdo, sob pena de cada vez nos depararmos com um Judiciario assoberbado e

ineficiente vilipendiando, assim, a seguranca juridica.
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