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RESUMO

Analisa os fundamentos das vantagens processuais concedidas ao Estado como litigante no Direito Processual Civil brasileiro, examinando especificamente
os atritos entre tais fundamentos e um instrumental multidisciplinar que envolve elementos juridicos e sociol6gicos.

Para tanto, elege como pontos de observacdo questdes referentes a igualdade material, aos obstaculos econdmicos ao acesso a Justica e a disputa
judicial entre litigantes habituais e eventuais. Propde-se a responder a seguinte indagagéo: constituem os beneficios processuais da Fazenda Publica
um Ghice ao acesso a Justica?

Entende que, resguardadas algumas excecdes, ndo ha o que sustente o deferimento de beneficios discriminatérios em favor do Estado em juizo,
mormente as dilatagOes de prazo e o reexame obrigatdrio, verdadeiros obstaculos a democratizagdo da Justica.
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1 INTRODUCAO

s beneficios processuais con-

cedidos a Fazenda Publicana

litigancia judicial é tema que
mobiliza discussfes. O cerne da
questédo paira sobre a norma do art.
188 do Caodigo de Processo Civil, o
qual disp6e que a Fazenda Publica
terd prazo em dobro pararecorrer e
quadruplo para contestar, além de
diversas vantagens ja estabelecidas
em legislacBes esparsas, como a
impenhorabilidade de seus bens, o
duplo grau obrigat6rio, aisencéo de
custas, o pagamento mediante
precatorio etc.

Em texto célebre, Barbosa
Moreira examinou o tema sob o foco
metodologico da exegética e da
teleologia. Nesse trabalho, investiga
0 ambito de incidéncia do art. 188 &
luz dos métodos eleitos, aos quais
se pode adicionar a historiografia da
legislacdo processual brasileira. Ndo
€ nossa pretensao fazer o mesmo.
N&o importa a este ensaio a posicao
do art. 188 no ordenamento juridico,
bem como os métodos tradicionais,
dogmaticos e normativistas.

Interessam-nos aqui contribui-
¢bes notadamente oriundas de uma
concepcao critica, ou mesmo da tra-
dicdo, a qual se convencionou cha-
mar “realismo processual”, ou “huma-
nismo juridico”. Nao sera objeto de
nossa investigacao a constituciona-
lidade ou a validade de normas juridi-
cas, mas sim a desnaturalizacéo dos
beneficios da Fazenda Publica em
juizo, tomando-os como fontes de fa-
tos e fendmenos juridicos e sociais.
Portanto, elegendo como pontos privi-
legiados de observacéo as questdes
referentes a igualdade material (no pro-
cesso ou manifesta no processo); aos
obstaculos econémicos ao acesso a
Justica; e adisputa judicial entre liti-
gantes habituais e eventuais, preten-
de-se aqui esbocar uma resposta a
seguinte pergunta: séo os beneficios
processuais da Fazenda Publica um
Obice ao acesso a Justica?

Ainda a guisa de introdugéo,
exponho ponto relevante do tema que
ndo serd tratado aqui por ser matéria
complexa, a exigir agressiva interface
com o Direito Administrativo, a Teoria
do Estado e a Ciéncia Politica, por-
tanto merecedora de analise propria
— € a questao dos beneficios “mate-
riais” da Fazenda Publica, notada-
mente 0 pagamento mediante preca-
tério judicial, o duplo grau obrigato-
rio, aisencéo de custas e aimpenho-
rabilidade dos bens. Ou seja, embo-
ra consideremos importantes as pe-
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culiaridades ontologicas dos entes
estatais e seus efeitos processuais,
n&o tocaremos no assunto.

2 AIGUALDADE MATERIAL

Cappelletti, que dedicou boa
parte de suavida intelectual ao estu-
do do acesso a Justica, inicia tal
questionamento com a constatacéo
de que tal acesso é considerado
como garantia fundamental na maior
parte das sociedades modernas, e
sua efetividade depende evidente-
mente da igualdade entre os litigan-
tes, isto €, da “paridade de armas”.

Nesse prisma, um dos pontos
de observacao para que se possa fa-
zeruma identificacdo das barreiras ao
acesso € justamente a percepcao das
diferengas entre os litigantes. Por isso,
torna-se imperiosa uma breve defini-
¢ao acerca do principio da igualdade
material entre litigantes no processo.

Carnelutti faz-nos lembrar a
secular concepcao de conflito, ao fa-
lar das partes. Chega préximo a no-
c¢ao de direito incorporado pela mo-
ral: O que tem a ver com 0 processo
e, em geral com o Direito, a nocéo de
parte? A parte é o resultado de uma
divisdo; o prius da parte € um todo
que se divide. A nocao de parte esta,
portanto, vinculada a de discordia,
que, por sua vez, € 0 pressuposto
psicoldgico do processo; ndo have-
ria nem litigios nem delitos se os ho-
mens néo se dividissem.(...) Os liti-
gantes sdo partes porque estao divi-
didos; se vivessemem paz formariam
uma unidade (...)*. Devemos relem-
brar a concepcéo da guerra de posi-
¢oes, pois muitas visdes, ndo somen-
te a de Carnelutti, analisam o Direito
sob uma matriz utépica. A questéo
da paz social ndo é a matriz tedrica
pela qual devemos observar a ques-
tdo da litigancia. A maioria dos pro-
cessos ndo ocorre por um distdrbio
dapaz, ou da equidade.

Eros Grau acentua que, no Di-
reito moderno formal, um dos basi-
lares principios € o da universalidade
abstrata, segundo o qual os seres
concretos estdo distribuidos em duas
categorias uniformes: pessoas e coi-
sas. Embora haja, no capitalismo tar-
dio, uma franca deformalizac&o da
segunda categoria (bens de produ-
¢ao, bens de consumo), no campo do
Direito, a universalidade entre as pes-
soas é mantida na figura da igualda-
de formal - pilar de sustentacdo do
capitalismo e do Estado liberal —, de-
corrente da atomizacéo a que foram
submetidos os cidadaos com a revo-
lucdo burguesa e seu ideario. Diz o

autor: Aigualdade (perante alei) e a
universalidade das formas juridicas,
arrematadas a sujeicdo de todos ao
dominio da lei (legalidade) é funda-
mental a estruturacéo deste modo de
producéo. Quanto aigualdade entre
os homens - e a sua liberdade —, é
uma consequéncia da necessidade
de os trabalhadores obterem seu sus-
tento mediante o intercambio entre o
preco de sua forca de trabalho e o
conjunto dos bens socialmente pro-
duzidos; aigualdade, assim, presta-
se a permitir o acesso dos trabalha-
dores ao fundo social de bens pro-
duzidos ‘livremente’, em ‘condicbes
de igualdade’, através do intercam-
bio de sua forca de trabalho 2.

Classicos da literatura univer-
sal ja se utilizavam da sétira, do sar-
casmo e até mesmo da sincera con-
clusdo para desmascarar o Viés
humanista e democratico da igualda-
de formal. Nao de outra maneira era
a igualdade a moda do porco de
Orwell: all animals are equal but some
animals are more equal than others 3.
Da mesma forma, Aristételes compde
outra alegoria com recurso a fauna.
As lebres, ao se dirigirem aos ledes,
presidentes da assembléia dos ani-
mais, reclamando igualdade para to-
dos, sdo por aqueles indagadas acer-
ca de onde estdo suas garras e seus
dentes?*. Por fim, Adam Smith, di-
reto: do “governo”, o verdadeiro fim
€ defender os ricos contra os pobres®
. E da constatacado da farsa que re-
veste aigualdade de todos perante
alei que surge o tema da igualdade
material.

Assim, essa tematica no Pro-
cesso Civil ndo é outra sendo a estru-
tura de uma das formas de compor
os conflitos sem que prevaleca a
barbérie. Eis o porqué de todos os
principios do Direito Processual Civil
(devido processo, contraditério, am-
pla defesa, imparcialidade do juiz
etc.). Porém, muitos foram os diag-
noésticos de outra forma de barbarie
ainda muito mais cruel e requintada.
A perspicécia de Barbosa Moreira
muito bem identifica tais desniveis:
Sabe alugar-comum a observacdo de
que o litigante de melhores recursos
quase sempre tem mais facil acesso
a informacdes relevantes, esta em
condi¢des mais favoraveis para ar-
mar-se de provas, utiliza os servigos
de advogados mais competentes, e
assim por diante ¢. A desigualdade
material dos litigantes é o tema que
deflora nosso ensaio. A concluséo de
Barbosa Moreira ganha relevancia
quando identifica que as garantias
processuais deferidas a todos os liti-
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gantes ndo séo suficientes para que
0 processo reproduza o Estado de-
mocratico. Ou seja, ndo basta que to-
dos os litigantes tenham direito ao
contraditério, por exemplo, se tiverem
gritantes diferencas materiais.

No entanto, ndo parcas tém
sido as iniciativas dos juristas com-
prometidos com o Estado de Direito
no sentido de inverter tais padrdes.
Dinamarco preconizou que o Proces-
so ndo héa de ser diferente do micro-
cosmos do Estado democratico’,
crente de que, em principio, ndo pode
tolerar que venca quem tem o melhor
advogado, ou, mutatis mutandis, que
o dinheiro compre a verdade.

Habermas é enfatico ao esta-
belecer um paralelo entre as iniciati-
vas de se coletivizar aimposicao do
Direito e a prépria conscientizacdo e
participacao dos excluidos na forma-
cao desse contrapoder?. Aformacéo
de novas pautas de defesa de mino-
rias e grupos especificos tém, tam-
bém no Brasil, reconhecido e incre-
mentado medidas de reducéo das
hipossuficiéncias. Assim, faculdades
processuais especificas tem sido
deferidas a consumidores, idosos,
economicamente carentes, e assim
por diante.

Em suma, arealidade, cada vez
mais, revela o processo — e por que
ndo o proprio Direito? — como mero
reprodutor das desigualdades sociais.
No melhor dizer de Boaventura de
Souza Santos, a igualdade dos cida-
daos perante a lei passou a ser con-
frontada com a desigualdade da lei
perante os cidadaos, uma confronta-
¢ao que em breve se transformou num
vasto campo de analise socioldgica e
de inovagéo social centrado na ques-
tdo do acesso diferenciado ao Direito
e a Justica por parte das diferentes
classes e extratos sociais °.

De fato, o fendmeno proces-
sual dessas necessidades de trans-
formacéo é o da socializagéo ou de-
mocratiza¢&o do Direito Processual
Civil. O principio da igualdade ma-
terial ou substancial no Processo Ci-
vil traduz, simplificadamente, a no-
cdo cappellettiana de litigancia em
paridade de armas. Comecga-se ain-
versdo do que antes era legitimo a
partir do principio da igualdade for-
mal. Faculdades outrora experimen-
tadas apenas pelos mais favorecidos
passam a ser agregadas ao arsenal
dos menos favorecidos. Os benefi-
cios processuais concedidos a Fa-
zenda Publica - e s6 a ela - repro-
duzem qual das duas igualdades?
E a Fazenda Publica, de per si, um
litigante hipossuficiente, para que a
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(...) para arealizagdo do
contraditorio, da ampla defesa,
do devido processo e de todas
as demais garantias, tempo é
necessario. O contraditorio
processual ndo implica
somente o direito da parte de
responder as imputacdes
contra si formuladas, mas
também a disponibilidade de
razoavel tempo para articular
sua impugnacao.

lei Ihe conceda faculdades proces-
suais exclusivas?

Cappelletti, exercitando sua
brilhante veia comparatista, demons-
tra a sensivel diferenga entre o Direi-
to Processual Civilinglés e estaduni-
dense e o0 da Europa Continental.
Assevera que, nos paises de tradi-
¢ao anglo-saxdnica, o processo é
mais individualista e pouco inqui-
sitério, umaverdadeira luta sanguina-
ria entre as partes (seus defensores).
Por se tratar de paises onde as desi-
gualdades sociais sdo por demais
brandas, basta-nos asseverar que
mais influi no julgamento, em lugar do
poderio financeiro da parte, a astlcia
do seu advogado. Ja quanto ao pro-
cesso nos paises de tradicdo roma-
nistica e socialista, muitas séo as li-
mitacdes ao principio dispositivo —
sem, no entanto, anula-lo —, e o des-
locamento de iniciativas para o ma-
gistrado as vezes supre eventuais
hipossuficiéncias das partes'®. Afinal,
a vitéria ha de ser dada néo ao que
sustenta a causa com mais dinheiro
ou astlcia, mas sim aquele que sus-
tenta a causa mais justa.

3 OBSTACULOS ECONOMICOS AO
ACESSO A JUSTICA

O obstaculo econémico chega
a ser individualizado ou as vezes

priorizado por consideravel parcela
dos autores. O que parece claro é o
fato de tal obstaculo representar sim-
plesmente a mais das evidentes con-
tradi¢cdes sociais refletidas no cam-
po dalitigancia. A discusséo seguin-
te é o consectario légico e aplicado
do principio da igualdade material.

O que se faz imperioso em
principio é definir qual a real abran-
géncia desse obstaculo. Em verda-
de, o obstaculo econémico consiste
em quaisquer dificuldades ou 6bices
por que passe um litigante, quando
em necessidade do uso do aparato
da Justica na sociedade, decorrente
de suas condi¢des materiais. Portan-
to, € um equivoco asseverarmos sim-
plesmente que a Justica é cara, no
fito de simplificar a questéo.

O preco de propor ou manter
uma acao, obter um parecer consulti-
vo, dull diligence, ou mesmo um ser-
vico de consultoria — esses dois ain-
da situados entre os servigos mais
elitizados no mundo juridico — ape-
nas constitui a visdo geral dos obsta-
culos econdmicos.

Destarte, pode-se definir as
custas em geral como todos os dis-
péndios necessarios, incluindo as
custas judiciais e extrajudiciais (com-
preendendo inclusive deslocamento
e fotocépias), os honorarios de advo-
gado - contratuais e sucumbenciais
— e eventualmente de assistente téc-
nico e de perito.

Tal obstaculo faz com que mui-
tas pessoas desistam de buscar a
solucdo para as controvérsias nas
quais porventura se vejam envolvi-
das, o que se pode comprovar pelo
fendbmeno da litigiosidade contida na
vida social, constatado apo6s a
implementacdo de medidas capazes
de canaliza-la.

Alguns detalhes acerca das
custas em geral devem ser salienta-
dos: o principio da sucumbéncia e os
honorarios de advogado. Nos paises
onde se adota a sucumbéncia - Bra-
silinclusive —, a avaliagdo dos riscos
materiais de perder a causa torna-se
ainda mais imprecisa, o que também
leva muitas pessoas ao assombro.
No Brasil os honorarios sucum-
benciais podem variar entre 10% e
20% do valor da condenacéo, e na
Inglaterra esse valor é ainda mais
variavel. Em segundo lugar, merecem
destaque os honorarios advocaticios,
que constituem o maior dos custos
do acesso a Justica. As custas pro-
fissionais de um advogado sédo por
demais elevadas®. Nos Estados Uni-
dos e no Canada, por exemplo, o cus-
to horéario de um advogado pode va-

21



riar entre 25 e 300 délares estadu-
nidenses, independentemente da vi-
toria.

Mesmo nos paises em que a
administracdo da Justica é conside-
rada relevante e constitui modelo in-
ternacional, percebe-se o quanto as
custas de uma acdo podem ser
gravosas ao acesso. Cappelletti,
mediante dados colhidos nos relato-
rios de diversos paises, em seu Pro-
jeto de Florenca, demonstra que, na
Alemanha, uma causa no valor de oito
meses de salario custara aproxima-
damente a metade disso. Nos Esta-
dos Unidos, nas acdes por acidentes
automobilisticos, os sucessos equi-
valem a uma média de 3.000 dolares
americanos, dos quais 35,5 corres-
pondem aos honorarios de advoga-
do e 8% as custas gerais. Na Ingla-
terra, por absurdo, estudo empirico
revelou que nas causas envolvendo
danos pessoais, em cerca de terca
parte de todos os casos contestados,
0S custos totais eram maiores que o
valor da demanda’?.

Nem mesmo lhering se furtou
de tal analise, ao asseverar, com re-
lativa ironia, no contexto proprio do
que chamou “luta pelo Direito”, que o
rico, para preservar a paz, podera
desistir da quantia em litigio, se a
considerar de pouca monta; ja parao
pobre a mesma quantia podera ser
relativamente vultosa, e por isso pre-
ferird sacrificar a paz para defendé-
la.(...) Ninguém que tenha deixado
cair a agua uma moeda gastara duas
para recupera-la.(...) Por que néo se
monta a mesma equacao quando se
trata de um processo? . A passagem
citada explicita claramente serem as
condi¢des materiais uma importante
abertura para os valores e principios
morais de coesdo social. O rico tem
a escolha altruista de preservar a paz.
O pobre néo.

Afinal, de um sistema cons-
truido sobre assertivas como um juiz
que, em aplicacdo desta lei, decida
que um homem tem direito de voto, e
que uma mulher ndo tem esse direi-
to, ndo viola em nada o principio da
igualdade perante alei(...) sealeia
aplicar, na concesséo do direito de
voto, tomou na verdade em conta a
desigualdade entre os sexos (...)*,
ndo se poderia esperar diferente res-
posta.

Uma afirmativa revestida de
ideolégica ponderacéo é a do Minis-
tro do STF Sydney Sanches, segun-
do o qual o custo de um processo
nao deve sertdo barato que estimule
aventuras, nem tdo caro que deses-
timule a defesa de direitos emjuizo®.
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Teremos a oportunidade de retomar o
carater inibitério das custas judiciais,
mas por ora basta verificarmos a
construcao de um conceito de cus-
tas judiciais diferente do relativo ao
sustento material do aparato judicia-
rio. E o que os tributaristas costumam
nomear “extrafiscalidade dos tribu-
tos”, o estimulo ou o desestimulo de
determinada atividade pela incidén-
cia de pesados ou leves tributos. Fa-
lamos, destarte, das necessidades da
Justica versus o desestimulo a
litigancia, digamos, “aventureira”. O
Palacio da Justica na capital do Rio
de Janeiro é de marmore por dentro e
por fora, e dificilmente encontraremos
uma forma viavel de distinguir o liti-
gante aventureiro do “comprometido”.
Partamos do principio de que a Fa-
zenda Publica €, em regra, sempre
comprometida.

Prosseguindo com a problema-
tica das pequenas causas, também
de natureza econémica, concluiremos
que esta sempre foi tema também
premente no quadro global das refor-
mas na administrac&do da Justica, no
sentido de se ampliar o acesso.
Cappelletti e Boaventura de Souza
Santos sdo enfaticos no tocante ao
reconhecimento da administracdo das
pequenas causas como uma barreira
a ser transposta na ampliacdo do
acesso a Justica.

Cappelletti assevera que, nas
causas de pequeno valor, a litigancia
pode tornar-se mera futilidade, tendo
em vista 0s custos para a propositura
e desenvolvimento da acdo — das
despesas judiciarias, periciais e ma-
teriais até os honorarios de advo-
gado - se se equipararem, ou até por
vezes superarem o valor da causa.
Relata, a partir dos dados colhidos
ainda em seu Projeto de Florenca, que
0s custos a serem enfrentados cres-
cem a medida que se reduz o valor
da causa. Exemplifica com o caso
alemao, em que, para se intentar uma
causa de valor correspondente a cem
ddlares estadunidenses, as custas
nédo serdo inferiores a cento e cinqlien-
ta délares, enquanto os custos de
uma acdo de valor correspondente a
cinco mil délares ainda seriam de
aproximadamente quatro mil e duzen-
tos dolares?™.

Boaventura identifica que, nos
paises “ocidentais capitalistas” (sic.),
a Justica civil € mais cara para os ci-
dad&os economicamente mais dé-
beis, sendo eles os protagonistas das
acdes de pequeno valor, o que confi-
gurauma dupla vitimizagéo das clas-
ses populares em face da adminis-
tracdo da Justica. llustra com o caso

inglés e o italiano. No primeiro, verifi-
cou-se que um terco das causas em
que houve contestacéo os custos glo-
bais da acdo superaram o valor da
causa. No segundo, os custos da
litigancia podem atingir até 8,4% do
valor da causa nas de elevado valor,
enguanto nas causas com valor dimi-
nuto essa porcentagem pode chegar
a 170%?".

Conjugando-se ambos os pro-
blemas (custas em geral e pequenas
causas), quem pretende vindicar di-
reito menos vultoso é ainda mais
vitimizado que aqueles em litigio por
objetos mais agigantados. Dessa for-
ma, é for¢oso afirmar, na maioria das
vezes, o0 custo de uma causa pode
levar a parte a deixar de propd-la, e
sendo esta causa pequena, a atitude
muito mais se impde. Ao menos nas
esferas estadual e municipal, ainda é
impossivel litigar em face da Fazen-
da Publica em uma corte adaptada
as causas de pequeno valor, o que
desestimula ainda mais a litigancia.

O tempo é outra barreira ao
acesso. Muitas pessoas desistem de
litigar diante dos anos — e as vezes
décadas - necessarios a obtencédo de
uma decisao exequiivel. Pinheiro Car-
neiro afirma que a justica ideal é aque-
la que realiza o direito material no
momento mesmo da violag&o'®. E evi-
dente que, no ideal do autor citado, a
instantaneidade abarcaria um proce-
dimento capaz de apurar os elemen-
tos do caso e garantir os direitos dos
litigantes, o que, de per si, deman-
daria tempo, por isso, a necessidade
do vocébulo "ideal".

Voltemos ao dilema da moder-
na processualistica: encontrar o equi-
librio entre os valores da efetividade
e aqueles das garantias fundamen-
tais. Por isso tanto se fala no “acesso
auma ordem juridica justa”. Destarte,
para arealizacao do contraditério, da
ampla defesa, do devido processo e
de todas as demais garantias, tem-
po é necessario. O contraditorio pro-
cessual ndo implica somente o direi-
to da parte de responder as imputa-
¢bes contra si formuladas, mas tam-
bém a disponibilidade de razoavel
tempo para articular suaimpugnagao.

A prépria definigdo classica de
Processo Civil abrange sua realizacdo
temporal. Chiovenda afirma categori-
camente que o Processo Civil € o com-
plexo de atos coordenados ao obje-
tivo da atuacéo da vontade dalei (com
respeito a umbem que se pretende
garantido por ela), por parte dos 6r-
gdos da jurisdicdo ordinaria®®. (grifo
nosso). O processo deve durar algum
tempo, mas que este seja apenas o
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suficiente para os litigantes exporem
sua pretensarazdo e o magistrado
refletir sobre a hipotese. A problema-
tica surge quando tal tempo é consu-
mido por indtil burocracia cartorial,
pelo abuso do direito de defesa —
basta afirmarmos que em todos os
processos contenciosos existentes ao
menos uma das partes ndo tem inte-
resse em seu andamento — ou até
pela morosidade dos julgadores.

Alguns membros do Poder Ju-
diciario afirmam ser o senso comum
acerca da morosidade da Justica uma
idéia construida pelos meios de co-
municacao de massa?°. Embora atri-
buir a culpa pelo obstaculo do tempo
apenas aos magistrados seja um
reducionismo vulgar, a lentiddo pro-
cessual é fendmeno reconhecido
como problema de toda a Justica do
mundo ocidental moderno. O art. 6°,
§ 1°, da Convencao Européia para a
Protecéo dos Direitos Humanos e Li-
berdades Fundamentais € taxativo ao
reconhecer que a Justica ndo desem-
penha suas fun¢fes dentro de “um
prazo razoavel”?. O carioca Nagib
Slaibi Filho cré que o direito a razoa-
vel duracao dos processos ja se en-
contra no patamar de garantia consti-
tucional. Cita, nesse sentido, as nor-
mas insculpidas nos arts. 5°, LIV (de-
vido processo legal), XXXIV (direito
de peticdo), XXXV (inafastabilidade
da jurisdicédo), 37, caput (principio da
eficiéncia na Administracao Publica)
e 70 (a economia como objeto de con-
trole dos Poderes Publicos), todos da
Constituicdo Federal? .

Na Italia, uma pesquisa reali-
zada em 1973 revelou que 0s casos
em primeira instancia possuiam, em
média, a duracao de 566 dias; no Tri-
bunal de primeira instancia, 944 dias;
e nas Cortes de Apelacédo, 769 dias.
Sem contar a fase executoria, eviden-
temente. Na Espanha, sdo necessa-
rios cinco anos para se obter uma
sentenca e o julgamento de um recur-
so a Corte de Cassacéo.

Encerrado o assunto das cus-
tas processuais, ndo podemos partir
para aanalise das possibilidades das
partes sem antes comentar a seguin-
te afirmacéo de lhering: Muitas vezes
0 advogado, ao expor os pontos des-
favoraveis da questao e recomendar
ao interessado que se abstenha do
processo, ouve deste a resposta de
que estéa firmemente decidido a pro-
cessar 0 adversario, custe o que cus-
tar. Como explicar tal atitude, total-
mente incompreensivel do ponto de
vista de umarazoavel ponderacéo de
interesses? A resposta que geralmen-
te se houve é a de que se trata do
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A vida forense desenvolve
subcultura propria, com todas
as patologias de uma quase
sociedade secreta, com
peculiares trejeitos,
maneirismos e até linguagem
— cujas cargas valorativas
muito mais instrumentalizam a
persuasao do que o
esclarecimento —, 0 que faz o
cidad&o carente de justica
temé-la ainda mais, e sentir-se
verdadeiro corpo estranho ao
seu metabolismo social.

mais lamentavel espirito de emulacéo,
de simples teimosia, do animo de dis-
cordia, datendéncia de descarregar
sua colera sobre o adversério, mes-
Mo que por isso tenha de pagar téo
caro, ou talvez ainda mais caro do que
este 2. A assertiva ndo passa da des-
cricdo de uma atitude tipica das ex-
centricidades esbanjadoras dos que
podem investir na satisfacdo de seus
interesses mediatos. Em outras pala-
vras, os cidaddos menos favorecidos
desistiriam da idéia de propor aacao
ainda que seu advogado encorajas-
se a sua propositura.

Enfim, a problematica das pos-
sibilidades das partes consiste na
percepcéo de que alguns litigantes
levam soberba vantagem sobre seus
oponentes por uma série de razdes,
a maioria ainda desconhecida pela
Sociologia do Direito. No entanto, ape-
nas esta ciéncia foi capaz de isolar
alguns dos mais evidentes pontos em
que as possibilidades das partes
podem garantir ou denegar um aces-
so efetivo a Justica.

Os recursos financeiros de que
se valem pessoas ou corporacdes
podem garantir-lhes um acesso mais
efetivo na exata medida em que, além
de as custas pouco representarem
para estes, sua estabilidade econd-
mica lhes garante suportar as delon-
gas da acao judicial. N&do paramos por

al. No processo eivado do principio
dispositivo — marco central dos
ordenamentos processuais da Euro-
pa continental —, em que é facultada
as partes a producédo de sua defesa
e, consequentemente, o suporte dos
respectivos custos, a vantagem finan-
ceira torna-se ainda mais evidente.
Cappelletti assevera que julgadores
passivos apenas fazem contribuir
paratal obstaculo. Mais dinheiro pode
ser crucial para a contratacdo de uma
banca de advogados mais prepara-
da, de um assistente técnico mais
qualificado etc. Para um litigante
hipossuficiente, um mero conjunto de
certidées pode ser de impossivel
obtencéo.

Outro obstaculo concernente
as possibilidades das partes é a ap-
tiddo para reconhecer e propor uma
acao ou preparar sua defesa. Embo-
ra Cappelletti considere ser esse um
problema de capacitacdo pessoal,
sou mais inclinado a entendé-lo como
reflexo das disparidades sociais. E
mais, considerando a afirmacéo de
Michel Foucault, de que o individuo é
uma producédo do saber e do poder,
e que este ndo compreende uma for-
ma geral, mas formas dispares, he-
terogéneas, em constante mutacao,
concluimos que a distribuigéo siste-
matica da ignorancia e da miséria é
simplesmente mais uma das infinda-
veis engrenagens destainteligenzzia
que forma a “microfisica do poder”.
Independentemente de tal divergén-
cia, o desconhecimento ou a pouca
familiaridade com o aparato de reso-
lucao de conflitos € um obstaculo ao
acesso a Justica.

Um problema que nasce com
a precariedade da educacédo de
base?, aignorancia acerca de seus
direitos, priva uma enorme gama de
pessoas dos mecanismos de realiza-
cao destes. Por outro lado, a propria
precariedade do sistema (as custas,
o tempo, 0 ambiente assustador que
a Justica muitas vezes representa, o
hermetismo da linguagem etc.) con-
tribui para a construcéo de umaideo-
logia segundo a qual a Justica n&o
serve para nada, ou somente serve
para poucos. O problema transcen-
de a conscientizagéo da populagao.
A transformacé&o desse quadro pen-
de de uma reformulacéo do Direito
Processual Civil e do proprio Direito —
além de uma reformulacao social e
econdmica. N&o é de outra forma que
tratam do tema os instrumentalistas
e osjuristas criticos. Para que tenha-
mos a exata dimenséo do que deve
ser mudado ao menos ha superestru-
tura do Direito, citamos a afirmacéo
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de Dinamarco: O processo ha de ser,
neste contexto, instrumento eficaz
para o0 acesso a ordem juridica justa.
Para chegar a essas idéias, foi preci-
S0, sem a minima transigéncia quanto
a autonomia do processo perante 0
direito material, aceitar a tese da
“relativizac&o do binbmio substancia-
processo” 25, bem como a de Michel
Miaille: Identificando o objeto real (o
sistema de direito positivo) e o objecto
da ciéncia (o estudo de umainstancia
juridica), os juristas tanto a um como
a outro aplicam 0os mesmos critérios e
amesma légica. Assim, a maior parte
dos manuais apresentam a questao da
l6gica juridica como se se tratasse de
aprender um oficio e nao de refletir
sobre um fenémeno social %.

Segundo recente estudo in-
glés, 11% dos entrevistados afirmam
que jamais procurariam um advoga-
do?”. O mesmo estudo abrangendo
toda a comunidade européia apurou
que, dos consumidores que julgaram
terem sido enganados por um comer-
ciante, apenas 2% formalizaram algu-
ma espécie de reclamacao formal, e
uma parcela estatisticamente insigni-
ficante recorreu a juizo.

E lamentavel que, de um lado,
aignorancia sistematica afaste tan-
tas pessoas desse mundo construido
do Direito, e, de outro, esse proprio
mundo seja erguido sobre légica
alheia a realidade da vida social, sen-
do tal afastamento sustentado por
dois vetores de dire¢des opostas. A
vida forense desenvolve subcultura
propria, com todas as patologias de
uma quase sociedade secreta, com
peculiares trejeitos, maneirismos e até
linguagem? — cujas cargas valora-
tivas muito mais instrumentalizam a
persuasao do que o esclarecimento
-, 0 que faz o cidadao carente de jus-
tica temé-la ainda mais, e sentir-se
verdadeiro corpo estranho ao seu
metabolismo social.

4 LITIGANTES HABITUAIS X
LITIGANTES EVENTUAIS

A continuidade da questéo dos
obstéaculos econdmicos é o reconhe-
cimento da existéncia de litigantes
eventuais e litigantes habituais, bem
como a vantagem que estes levam
sobre os primeiros. Marc Galanter foi
quem primeiro identificou essa segre-
gacdo entre os litigantes, afirmando
que dificilmente litigam em igualda-
de de condicdes pessoas que ocasio-
nalmente recorrem a juizo e corpo-
racdes com experiéncia judicial mais
extensa?® (dentre as quais se pode
incluir a Fazenda Publica).
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Para ele, as seguintes vanta-
gens sdo abarcadas pelos litigantes
habituais: melhor planejamento do li-
tigio em raz&o da maior experiéncia
com o Direito; economia de escala,
por terem mais casos em juizo; pos-
sibilidade de desenvolver relactes
informais com os membros da instan-
cia decisoria; possibilidade de dilui-
¢ao dos riscos da demanda por maior
ndmero de casos e de testar estraté-
gias com alguns deles, de modo a
garantir expectativas mais favoraveis
nos casos futuros. E tamanha a van-
tagem dos litigantes habituais que o
autor chega a identificar fenbmeno
diametralmente oposto ao da judicia-
lizac&o, ao alegar que os tribunais dos
Estados Unidos séo instancias utili-
zadas pelas organizacdes para dis-
ciplinar os individuos e tirar proveito
deles?°.

Outro interessante fenbmeno
que se seguiu foi o da abertura de
novel mercado entre os grandes es-
critérios de advocacia localizados nos
centros urbanos: o contencioso de
massa. Verdadeiras equipes de ad-
vogados e estagiarios, voltados ao
mesmo cliente, muitas vezes com
apenas duas ou trés classes de liti-
gios, num montante de milhares de
acOes versando sobre pouquissimas
controvérsias: juros abusivos em car-
tdo de crédito, cobrancas indevidas
na conta telefénica, envio indevido do
nome do correntista a 6rgaos de res-
tricéo de crédito etc. Tal praxe possi-
bilitainGmeras vantagens, além das
jaidentificadas por Galanter: as pe-
cas processuais matriciadas, que
permitem ao advogado elaborar uma
s6 tese com a qual defendera seu
cliente em muitas acfes; mais efeti-
vaintegracao entre cliente e advoga-
do, pois um telefonema entre os pre-
postos do dono da empresa e o do
escritério pode resolver o problema
de dezenas de processos, intimida-
de que o litigante eventual poucas
vezes alcanca; e uma melhor relacéo
custo/beneficio entre a empresa e o
advogado, uma vez que a primeira
paga valor infinitamente menor aque-
le que defendera todos os seus ca-
sos, em relacdo a respectiva defesa
individual, e o segundo poupa gas-
tos, dada a uniformizacéo do traba-
Iho. A crueldade desse modelo esta
no fato de que tal economia pode le-
var as empresas a investir mais em
assisténcia juridica do que na me-
Ihoria dos produtos ou servicos, e 0s
advogados, a contratar legiées de
estagiarios semiqualificados e semi-
remunerados (garantia total de imuni-
dade do vinculo trabalhista ou

societario), em razao da meca-
nicidade do trabalho e da angustia
destes para integrar o mercado.

Pesquisa desenvolvida pela
equipe de Pinheiro Carneiro no
Juizado Especial Civel da UERJ, en-
tre marco e junho de 1999, revelou os
seguintes dados acerca das empre-
sas que figuram como parte, consi-
derando a universalidade das acdes
em tramite naquele JEC: Telemar -
13,48%; viacdes -5,62%; bancos -
4,49%:; planos de saude - 3,37%;
Light — 2,25%; estabelecimentos de
ensino - 2,25%; centrais telefénicas
—-2,25%. Nos JECs do centro do Rio
tais percentagens pouco diferem:
Telemar — 18,54%; bancos - 11,
07%; centrais telefénicas — 8,37%;
Credicard S/A-3,16%, 41,14% do
total de agdes®.

5 A FAZENDA PUBLICA EM JUIZO

A questdo das vantagens ex-
clusivas da Fazenda Publica ja fora
abordada por Pontes de Miranda,
para o qual o fundamento hodierno da
excecao esta em precisarem os re-
presentantes de informacdes e pro-
vas que, dado o vulto dos negécios
do Estado, duram mais que as infor-
macdes e provas de que precisam 0s
particulares®,

No julgamento paradigma para
nossa abordagem?, Sepulveda Per-
tence afirma ser a constitucionalidade
das discriminacdes em favor da Fa-
zenda oriundas de sua ndo-arbitrarie-
dade, uma vez que visam compen-
sar deficiéncias das entidades esta-
tais quando de sua defesa em juizo.
Tal hipétese é logo depois rechacada
pelo Ministro, ao citar o exemplo do
art. 6° da MP n. 314/93, a qual sus-
pendeu os prazos para a Unido quan-
do da criacdo da Advocacia-Geral. O
STF entendeu parcialmente incons-
titucional a norma, restringindo seus
efeitos em face da Procuradoria-Ge-
ral da Fazenda Nacional. Isso porque
a suspensao nao se justificava dian-
te de érgéo ja estabelecido e pleno
de capacidades, diferentemente da
recém-criada AGU.

Discriminar positivamente os
entes estatais, concedendo-lhes be-
neficios exclusivos, decorreria unica-
mente do reconhecimento da sua
hipossuficiéncia. Porém, néo é o que
acontece.

No aspecto econdmico, a Fa-
zenda Publica, além de gozar daisen-
¢ao de custas - beneficio deferido
também a pessoas carentes de re-
cursos, mediante declaracéo e as
vezes, comprovacao —, esta protegi-
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da pela enorme teia burocrética. Dis-
pde de orgamento volumoso e funcio-
narios de carreira exclusivamente
lotados e remunerados para sua de-
fesa em juizo, selecionados median-
te rigoroso e concorrido concurso pu-
blico, os quais podem recorrer a ou-
tros funcionérios de carreira para lhes
prover assessoriatécnica. Tem aces-
so mais facil a informacdes que
comumente se encontram dentro de
suas proprias reparticdes, superando
dificuldades que o cidad&do muitas
vezes encontra, por exemplo, para
obter um documento publico.

No aspecto cultural e politico,
seus procuradores gozam de status
mais elevado que os “simples” advo-
gados, o que Ihes garante maior mo-
bilidade diante dos magistrados e das
instancias decisodrias. Acompanham o
fluxo burocratico do poder. Seus de-
fensores estdo mais conectados com
as instabilidades e decisbes do go-
verno, e, ao defenderem o “interesse
coletivo” e o “erdrio publico”, outros
beneficios Ihe sdo garantidos, como o
pagamento mediante precatorio e a
impenhorabilidade de seus bens.

Por fim, ndo podemos fugir a
conclusao de que a Fazenda Publica
€, em regra, um gigantesco litigante
habitual. A comunicac&do com as se-
cretarias, ministérios, autarquias e
fundacoes é feita por malote ja esta-
belecido, funcional e constante. Tive-
mos a oportunidade breve, mas pro-
ficua, de estagiar na Procuradoria de
Servigos Publicos do Estado do Rio
de Janeiro, no ano de 2002. La a maio-
ria esmagadora dos processos se re-
feria basicamente a dois tipos de liti-
gios: mandados de segurancga contra
multas aplicadas pelo departamento
de transito e pedidos de medicamen-
tos para tratamento de AIDS e outras
enfermidades.

6 CONCLUSAO

Resguardadas as excecbes -
como de poucos estados e munici-
pios com orgamento reduzido —, néo
ha como sustentar o deferimento de
beneficios discriminatérios em favor
do Estado em juizo, notadamente as
dilatacdes de prazo e o reexame obri-
gatorio, verdadeiros obstaculos ao
acesso a Justica.

Prendem o Brasil em logica
antagonista da construcdo de um
Estado verdadeiramente demacratico,
que respeita e busca a mitigancia das
disparidades sociais. Devemos inver-
ter a atual l6gica e superar o modelo
de um Estado que funciona ao contra-
rio, concedendo beneficios ao mais
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forte e apenas prerrogativas genéricas
ao mais fraco. Beneficios deveriam ser
concedidos aqueles que litigam em
face do Estado e encontram nas prer-
rogativas deste verdadeiro 6bice area-
lizacdo de seus direitos.
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ABSTRACT

The author analyses the grounds of the
procedural advantages granted to the State as
alitigant in the Brazilian Civil Procedure, focusing
particularly on disagreements among such
grounds and a multidisciplinary instrument
involving juridical and sociological elements.

Thus, he designates as points of
observation issues referring to material equality,
to economic hindrances to access to Justice
and to judicial dispute between habitual and
occasional litigants. He himself proposes to
answer the following inquiry: are the procedural
benefits of the Public Treasury a hindrance to
access to Justice?

He wunderstands that - some
exceptions aside — nothing will support the
concession of discriminatory benefits in favor
of the State in litigation, mainly term extensions
and obligatory re-examination, real obstacles
to the democracy of Justice.

KEYWORDS - Civil Procedural Law;
Justice — access; Sociology of Law; litigation;
Public Treasury.
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