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Resumo: O presente estudo discute a cultura da litigdncia no
Brasil. Parte-se da premissa de que o didlogo entre dois pensa-
dores, de éareas de reflexdo originalmente distintas, contribui
para a compreensao do resiliente e elevado ntimero de processos
judiciais no Brasil. Dessa forma, a partir de uma pesquisa bibli-
ografica e documental, busca-se explorar o conceito de judicia-
lizagdo, suas caracteristicas e raizes historicas, a partir do con-
traste do pensamento de Sérgio Buarque de Holanda e Keith Ro-
senn, dois autores cujas obras desenvolvem reflexdes sobre a
cultura juridica brasileira, ainda que em temporalidades diferen-
tes, oferecendo um importante arco teérico para o debate sobre
tracos e praticas sociais, como o “jeito”, ou “jeitinho”, ou, ainda,
a “cordialidade do homem brasileiro”. O estudo permite concluir
que essas caracteristicas culturais t€ém consequéncias no campo
juridico, na medida em que fortalecem a cultura de se acionar o
Poder Judicidrio como arena para a solucdo de conflitos e aju-
dam a entender os altos niveis de demandas judiciais nos tribu-
nais brasileiros.
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LITIGATION CULTURE IN BRAZIL: A DIALOGUE BE-
TWEEN KEITH ROSENN'S AND SERGIO BUARQUE DE
HOLANDA’S THOUGHT

Abstract: The paper discusses the existence of a culture of judi-
cial litigation in Brazil. It starts from the premise that the dia-
logue between two thinkers, from originally distinct areas of re-
flection, contributes to the understanding of the resilient and
high number of lawsuits in Brazil. Thus, from the bibliographic
and documentary research, seeks to explore the concept of judi-
cialization, it’s characteristics and historical roots, based on the
contrast of the thought of Sérgio Buarque de Holanda and Keith
Rosenn, two authors whose works develop reflections on the
Brazilian legal culture, albeit at different times, offering a im-
portant theoretical arc for the debate on social traits and prac-
tices, such as the “jeito”, or “jeitinho”, or, still, the “cordiality of
the brazilian man”. The study allows us to conclude that these
cultural characteristics have consequences in the legal field, as
they strengthen the culture of using the Judiciary as an arena for
resolution of conflicts and help to understand the high levels of
judicial demands in Brazilian courts.
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INTRODUCAO

4| judicializacdo no Brasil ainda é um fenémeno que re-
%lclama maior discussdo e analise, tendo em vista o resili-
d ente e elevado patamar de casos novos, apresentados
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anualmente perante os 6rgaos do Poder Judiciario, nimeros que
chamam a aten¢do de qualquer observador.

Com efeito, dados do Relatorio Justiga em Numeros do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) apontam que, somente em
2019, 30,2 milhdes de novos processos judiciais, entre fisicos e
eletronicos, foram ajuizados perante os tribunais brasileiros
(BRASIL, 2020, p. 93). Cumpre salientar, ainda, que o ano de
2019 se encerrou com um estoque de 77,1 milhdes de processos
em tramitacdo no pais (BRASIL, 2020, p. 93), totalizando um
coeficiente aproximado de 0,36 processo para cada habitante no
Brasil, conforme dados populacionais do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) (BRASIL, 2019).

Interessante ressaltar que tal fenomeno vem sendo reper-
cutido em diversos outros paises pelo mundo, o resiliente e ele-
vado niimero de processos e a morosidade vem sendo, no Brasil,
discutido pelo ponto de vista da gestdo judiciaria, da criagdo nor-
mativa e, muitas vezes, também, sendo encarado pela expansao
do Poder Judiciario, conforme corrobora Tate e Vallinder
(1995). Assim, diversos sao os estudos que buscam compreender
esse fendmeno dos altos niveis da litigagcdo no pais e seus efeitos
(FIGUEIREDO, 2020; GIGO JR., 2014; SOUZA, 2020). Entre-
tanto, pouco se fala da influéncia que a cultura juridica possui
para a existéncia, ou talvez, permanéncia dessa caracteristica
que o acesso aos servigos judicidrios apresenta no panorama ju-
dicial brasileiro.

Trata-se de um problema que tem sido abordado a partir
de diversas matrizes analiticas, em geral relacionadas com a
questdo do acesso a justica e da gestdo processual, implicando
em politicas publicas voltadas ao descongestionamento e facili-
tacdo de acesso do usudrio ao sistema judiciario, como o pro-
grama “Conciliar ¢ Legal” e, mais recentemente, “Justica 4.0”,
ambos do CNJ, ou voltadas a construgdo de novas arenas de re-
solugdo de conflitos, no ambito extrajudicial. (VIEGAS, 2019).
Praticamente ndo se v€ uma preocupacgdo de andlise no que se
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refere aos aspectos culturais que envolvem o fendmeno da liti-
gancia judicial no Brasil.

Apoiado a esse contexto, o presente estudo propde-se a
refletir sobre alguns aspectos da litigdncia no Brasil por meio de
uma abordagem cultural, propondo o contraste entre as ideias
classicas de Sérgio Buarque de Holanda (1995) com o ponto de
vista de Keith Rosenn (1998) sobre os tracos da cultura juridica
brasileira, por intermédio do didlogo de algumas de obras mais
relevantes sobre o tema.

Para tanto, mostra-se relevante aprofundar a compreen-
sdo dos altos indices de acionamento de mecanismos contencio-
sos de resolucao de conflitos, uma vez que se cuida de um qua-
dro que acaba se relacionando a outros problemas habitualmente
atribuidos ao judiciario como instituicdo publica, como por
exemplo, a morosidade e o congestionamento processuais (SA-
DEK, 2010).

Nesse cendrio, emerge area de interesse os aspectos cul-
turais subjacentes a intensa judicializa¢do verificada no Brasil.
Ha fortes indicios que corroboram para a ideia de que o Brasil
possui uma espécie de cultura envolta de grande litigiosidade ju-
dicial, a qual dificilmente ¢ buscada a solu¢do de maneira auto-
noma, individual e extrajudicial. Essa peculiaridade intrinseca
ao homem-médio brasileiro faria com que o Poder Judiciario se
submetesse a uma sobrecarga desproporcional de processos, im-
pedindo-o de atender aos principios constitucionais basicos re-
lativos ao processo, como o da duragdo razoavel (art. 5°
LXXVIIL CF).

Falar da abordagem tradicional da crise do Judicidrio na
concepedo de crise processual, buscando possiveis solugdes para
a desobstrugdo e reorganizagdo do judicidrio, ¢ explorar um
campo que vem sendo objeto de interesse nas pesquisas sobre
esse setor (FARIA, 2012; SADEK, 2010; SAID FILHO, 2017;
PEDRON, 2006). Contudo, a analise do espectro cultural dessa
litigdncia para a compreensdo dos porqués dessa incidéncia no
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cendrio brasileiro ndo se apresenta como algo corriqueiro nos
horizontes de estudos sobre litigancia. Dessa forma, o estudo
aqui proposto visa estudar esse aspecto cultural pelo ponto de
vista de Sérgio Buarque de Holanda e Keith Rosenn, intérpretes
do recorte da cultura geral e juridica do Brasil, com intuito de
entender esse fenomeno do excesso de acionamento do judicia-
rio e sua permanéncia no tempo.

A metodologia empregada na andlise foi a da pesquisa
descritiva (GIL, 2008), articulando as diversas variaveis que o
contraste do pensamento de Holanda e Rossen oferece, auxiliada
pela investiga¢do bibliografica e documental.

O trabalho explora, na primeira parte, o conceito de judi-
cializagdo. Num segundo momento, o texto discorre acerca das
caracteristicas culturais e as raizes histéricas que contribuem
para o resiliente fenomeno de instabilidade e morosidade judi-
cial, para, ao final, oferecer um diagndstico das relagdes existen-
tes entre esses universos.

1. A JUDICIALIZACAO COMO FENOMENO CULTURAL

A tematica em que se insere este estudo oferece um ter-
reno bastante fértil para indagacdes, tais como: qual a relagdo da
judicializag¢@o no Brasil com o crescimento processual? Sera que
a judicializagdo ja se mostra como um aspecto da cultura juridica
da sociedade brasileira?

A busca inicial de uma delimitagdo do conceito de “judi-
cializacdo” no espaco e no tempo se mostra adequada para o en-
tendimento do fendmeno da “judicializagdo” e seus impactos
culturais e juridicos no cenario brasileiro. Nesse quesito, cos-
tuma-se fazer referéncia a obra de Tate e Vallinder (1995, p. 13),
os quais associam o fendmeno da judicializagdo ao processo de
expansdo do Poder Judiciario pela infusdo das suas decisdes em
temas tradicionalmente relacionados a dimensdo do politico e,
por isso, afeto aos outros Poderes, além dos procedimentos
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recentes que originalmente ndo se circunscrevem ao ambiente
mais distante, sobrio e reservado, para ndo dizer fechado, dos
tribunais, como sucede, por exemplo, com as audiéncias publi-
cas associadas ao processo de instrugcdo de a¢des de controle
concentrado de constitucionalidade.

Convém ressaltar, em razdo da necessaria cautela de in-
vestigacdo, que o fenomeno da judicializa¢do, de recorréncia
global, possui diferentes impactos em cada sociedade ou comu-
nidade juridica. Como procurou sublinhar Rodrigues (2015, p.
12), em esforgo de revisdo do tema apds duas décadas de publi-
cacdo da obra de Tate e Vallinder, muitos modelos teéricos de-
senvolvidos no Brasil, associados a ideia de judicializag¢@o, ndo
estdo perfeitamente alinhados com aquela formulagao tedrica se-
minal, o que revela a necessidade de aprofundamento desse de-
bate para o desenho de uma “teoria brasileira” da judicializagao.

No que se mostra em linha a esse arco tedrico, seminal e
secundario, ¢ possivel afirmar que o fenomeno da “interferéncia
de decisdes judiciais e a introdugdo de procedimentos de natu-
reza judicial em diversas arenas politicas” (ZAULI, 2010, p. 08),
somado a expansdo do Poder Judiciario e a infusdo de suas de-
cisdes de impacto no cendrio sociopolitico, possibilitam o enten-
dimento da supremacia desse Poder no imaginario coletivo e sua
importancia para o molde de aspectos relacionados a confianga
deste pelo particulares, de forma imperativa. Todavia, somente
isso ndo parece suficiente para responder as razdes pelas quais a
litigdncia permanece resiliente no pais, mesmo apds diversos
anos de promogao e facilitacdo de politicas e campanhas juridi-
cas e estatais voltadas a expansdo das atribui¢des do Poder Judi-
ciario® para a criagdo de um cenario de um aparato judicial mais
célere e eficiente.

Frisa-se, também, que, de forma aparentemente logica,

3 Esse aspecto pode ser observado no contetido da Emenda Constitucional 45/2004
que concedeu ao Poder Judicidrio ferramentas para ampliacdo de suas atribuigdes,
com, inclusive, a criagdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ).
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na medida em que o Poder Judiciario expande o impacto de suas
decisdes no cenario politico e social, estas deveriam contribuir
para uma sobreposicao da litigancia judicial em decorréncia da
vastiddo garantista-legislativista e a positivacao de direitos fun-
damentais de matriz constitucional (BRANDAO, 2013), o que,
por alguma razdo, ndo tem ocorrido. Isto é, em tese, o0 nimero
de processos em tramita¢do, em virtude da vastidao e as acdes
positivas estatais e judiciais, deveria observar uma reducao. Po-
rém, ndo ¢ isso que os dados do Relatdrio Justica em Nimeros
(2019) apontam, parecendo que a permanéncia dos numeros re-
silientes ndo esta somente ligado a esse aspecto, devendo haver
a aprofundacao desse fendmeno.

Charles Epp (1998, p. 15) defende que a “judicializagao
da politica” ¢ marcado pelo surgimento fenomenoldgico de uma
espécie de cultura de direitos, oriunda da “lei de apoio aos direi-
tos”, compreendida como uma das condigdes da revolucao de
direitos, a qual desabrocha no final da Segunda Guerra Mundial
em uma parte do mundo com a positivacdo dos direitos funda-
mentais e tratados internacionais em constitui¢des nacionais, re-
volugdo essa apoiada pela drastica desconfianca dos governos
tecnocraticos com a crise do estado do bem-estar social do final
da década de 70, dando causa a elaboragdo de vastas constitui-
¢oes sociais.

Nessa perspectiva, a discussdo judicial desse catdlogo de
direitos ndo reclama que “o Estado se demita do exercicio de
fungdes chamadas para si a partir do advento do constituciona-
lismo social, como a prestagcdo dos servigos de satde, educagio,
previdéncia e assisténcia social” (BRANDAO, 2013, p. 182),
mas implica buscar compreender, com finalidade de aprofunda-
mento, como os impactos culturais e institucionais exercem uma
dada influéncia na constru¢do de um cenario propicio de manu-
tengdo do aspecto de litigancia judicial, materializada na “Lei de
apoio aos direitos” (EPP, 1998), presente em nossa Constituicao.

Nesta perspectiva, a vastidao legislativa, apoiada na “lei
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de apoio aos direitos”, irradiadora dos “principios e valores
constitucionais por todo o sistema juridico”, presume a abertura
de novos espagos “para uma releitura do direito infraconstituci-
onal e das decisdes dos Poderes Legislativo e Executivo” consi-
derada como um fendmeno viabilizador, em meio a um “des-
compasso entre os valores e orientacdes predominantes no am-
bito das instituigdes majoritarias” (ZAULI, 2010, p.09), do exer-
cicio de poderes de aplicacdo de direitos e abertura das arenas
politicas ja existentes, descentralizando o exercicio de tomada
de decisdes do Poderes Legislativo e Executivo, garantindo fer-
ramentas que permitem o exercicio dessas atribui¢des para ou-
tros polos, como por exemplo, o Poder Judiciario, aumentando
o impacto das decisdes judiciais de modo a possuir vasta aplica-
bilidade no territorio nacional, implicando em mudangas signi-
ficativas em todo o sistema juridico-normativo brasileiro.

Dessa forma, ndo ¢ incomum que as pessoas, amparadas
em interpretacdes dos diversos dispositivos legais existentes, na
defesa de seus direitos e interesses, procurem o Poder Judiciario
para ver suas pretensdes solucionadas. Nesse periodo de pande-
mia do COVID-19, por exemplo, diversas foram as a¢des* ma-
nejadas em prol da defesa ao direito constitucional a satide, para
que pessoas com “comorbidades” e outras enfermidades pudes-
sem se ver satisfeitas, por meio do Poder Judicidrio para obten-
cdo de vantagens personalissimas.

Nada obstante, os dados do Justica em Numeros (BRA-
SIL, 2020) apontam para uma série historica de elevada litigacao
nos dez anos de andlise, inclusive com estoques crescentes de
processos e certa estabilidade nos niveis de produtividade dos
tribunais brasileiros, em que pese todo o esfor¢co no sentido da
melhoria da gestdo judicidria e o incremento dos investimentos
orcamentarios alocados neste Poder, como aponta, em especial

4 Agravo de Instrumento n° 0807020-79.2020.8.20.0000; Agravo em Execugdo Cri-
minal n® 0803360-77.2020.8.20.0000; Mandado de Seguranga Civel n° 70085044360,
esse sdo alguns exemplos de julgados do Poder Judiciario sobre concessdo ou nao de
beneficios a particulares, em virtude da pandemia da COVID-19.
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quanto a este ultimo aspecto, o estudo de Chaves (2020) sobre
os custos da Justi¢a do Brasil.

Esse fendmeno de resiliéncia processual também se da a
partir de uma unido da ideia descrita por Werneck Vianna (2007)
e por Tate e Vallinder (1995), uma vez que tal situagdo pode ser
encarada como um fendmeno oriundo da propria “judicializagao
da politica”, na medida em que a judicializagdo da politica acaba
por intensificar o impacto da decisdes judiciais no sistema, con-
cedendo maior aplicabilidade e credibilidade ao Poder Judicia-
rio, deixando esse de ser um 6rgdo meramente decisional e im-
parcial, influindo peso de suas decisdes na esfera social e poli-
tica do pais.

Tal adaptagdo gradativa do papel do Judicidrio, agora
passando a exercer um poder, de certa forma, mais imperativo
quanto a tomada de suas decisdes no ambito politico, mostra-se
como uma das possiveis interpretagdes para o aumento da de-
manda judicial. Dessa forma, no contexto trabalhado aqui, inte-
ressa discutir se o resiliente nimero de processos judiciais ndo
se da, em alguma medida, por uma peculiaridade cultural.

Outro fator oriundo desse processo de “judicializagdo”
da vida social pode ser entendido como decorréncia da acdo de
atores politicos, “diante da perda de eficicia e de abrangéncia
dos mecanismos proprios ao welfare, (...) passam a estimular,
pela via da legislagdo, os canais da representacdo funcional”
(WERNECK VIANNA, 2007), medida essa que justificaria um
possivel movimento voltado ao exercicio do canal de represen-
tacdo funcional para finalidades litigatorias judiciais. Esse
fendmeno se constituiria, assim, em consequéncia da ineficacia
e da concessdo legislativa e executiva de abertura de canais re-
presentativos, pelo que caberia ao Judicidrio o exercicio pleno
da satisfagdo de direitos e obrigagoes.

Em sintese, o processo de “judicializacdo” permite uma
justificativa para o aumento gradual, permanente e resilente dos
indices processuais no pais, instigando a criagdo de mecanismos
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legislativos incentivadores da a¢do de amplos setores da socie-
dade no sentido da internalizagdo de seus conflitos perante os
tribunais e dotando o Poder Judiciario de maior credibilidade no
imaginario social.

Portanto, reduzir o discurso a um patamar que trata a cul-
tura como Unico fator para o diagndstico dessa litigacao judicial
no pais ndo parece ser uma estratégia analitica apropriada para a
compreensdo do universo da pesquisa proposta, pois, além da
preponderancia de um fator cultural, como sera desenvolvido a
seguir, demarcam-se outras questdes centrais que contribuem
para esse diagndstico, como a ineficiéncia das medidas afirma-
tivas, um quadro democratico marcado por vastas desigualdades
sociais e politicas, problemas de efetividade de direitos, em de-
corréncia de constitui¢do e dispositivos legislativos vastos, a én-
fase do discurso do consenso e transigéncia e a facilitagdo de
acesso aos aparatos judiciais de solucao de conflitos. Assim, o
amplo acesso ao judiciario e o sentimento de melhoria relativa
de sua eficiéncia produz um “‘efeito-demonstragdo’ para poten-
ciais usuarios que passardo a vé-lo como viavel contra violagdes
de direitos” (KOERNER; INATOMI; BARREIRA, 2015, p.
331).

2. O COMPORTAMENTO CORDIAL E A CULTURA BRA-
SILEIRA NO PENSAMENTO DE SERGIO BUARQUE DE
HOLANDA

Qualquer estudo sobre aspectos culturais da sociedade
brasileira, em especial no que se refere as relagdes normativas e
contratuais, devem considerar partir das ideias dos principais in-
térpretes dessa cultura, como Holanda (1995) e Da Matta (2001),
uma vez que esses aportes tedricos permitem explorar um campo
fértil de pesquisa para o debate e entendimento desses tragos cul-
turais que, de alguma forma, influenciam a litigacdo judicial re-
siliente atual.
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Holanda (1995), em sua obra, apesar de ndo trabalhar di-
retamente eem 0s aspectos culturais relacionados a litigancia re-
siliente, reconhece o desenvolvimento de uma cultura brasileira
extremamente adaptavel as necessidades e interesses individu-
ais, marcados por reprodugdes categoricas dos moldes ibéricos
europeus coloniais desenvolvidos pelos colonos portugueses pri-
vilegiados, os quais, em virtude das suas posi¢des politicas, bus-
cavam beneficio proprio no contexto brasileiro da época, repli-
cavam comportamentos cordiais a fim evitar embates frente a
coroa, realizando negocios apartados, justificados pelo plura-
lismo juridico existente na época, para a satisfacdo dos seus in-
teresses (HESPANHA, 2006), com intuito de partilhar com o
poder real os espagos politicos e institucionais no seio do Brasil
colonia (HESPANHA, 1982).

Nessa perspectiva, surgem, pela reprodugdo reiterada
desses posicionamentos, embasada na defesa de interesses indi-
viduais pautados no pluralismo juridico brasileiro a época, com-
portamentos cordiais entre os particulares - agora ndo mais ex-
clusivos daqueles colonos portugueses - os quais visavam a ma-
nutencdo de relagdes com superiores hierdrquicos, sejam estes
individuos superiores no contexto econdomico, social ou politico,
fundamento esse que da origem ao conceito do “homem cordial”
(HOLANDA, 1995).

Ainda explorando esse arquétipo do “homem cordial”,
defende Holanda (1995) que a criagdo de nucleos de povoagao
estaveis na América Espanhola foi um dos meios que mais con-
tribuiram para a fundagdo, criacdo e manuten¢do de orgaos lo-
cais de poder - como os marcados pelas capitanias hereditarias
no Brasil - concentrando o exercicio do poder nas maos de pou-
cos. Na visdao de Holanda (1995), a experiéncia de outros povos,
como os chineses e romanos, puderam esclarecer aos colonos
espanhdis que tal maneira de organizagdo do Poder concentrada
seria a mais duradoura e eficiente, repercutindo tais caracteristi-
cas aos modelos Portugueses, no mesmo periodo. Essa
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organizagdo concentrada de poder possibilitou o estabeleci-
mento de nucleos de Poder mais Estaveis e Oligarquicos no Bra-
sil Colonia, nicleos esses de geréncia e comando dos colonos
portugueses, privilegiados pelas boas relagdes com a coroa, os
quais detinham vastas terras, 6timos cargos com boas remunera-
¢oes e amplos titulos.

Essas relagdes e institui¢des de 6rgaos de Poder, ainda
no Brasil colonial, apresentam-se como ferramentas uteis para o
entendimento da construgdo da cultura da litigancia resiliente,
uma vez que, compreendendo como se davam essas relagdes in-
terpessoais e a gestdo do exercicio de poder local a época, pode-
se entender como o Poder Judiciario se tornou um 6rgao aparen-
temente confidvel, no imaginario social, para a solug@o plena dos
conflitos e como os particulares, gradativamente, tiveram suas
relacdes interpessoais enfraquecidas, pautadas na falta de confi-
anga e sensacdo de inseguranga nos seus negocios, uma vez que
as interagdes fora dos padrdes formais somente visavam o bene-
ficio proprio, possibilitando o descompasso entre interesses € a
diminui¢do de credibilidade nos negdcios juridicos realizados
por particulares.

Para Holanda (1995), num primeiro plano, considera-se
que as amplas liberdades e esforcos individuais - nesse meio so-
cial de favores e cordialidade - deu espago para incorporacao de
mais terras a Coroa, consolidando, de forma mais acentuada, o
poder impositivo do Estado Portugués em solo brasileiro, assim,
“apaziguando suas rivalidades e dissensdes e canalizando a rude
energia dos colonos para maior proveito da metropole”. (HO-
LANDA, 1995, p. 96).

Tal movimento resultou em notério impacto para o
fenomeno de fortificagdo das elites espanholas, o que desenca-
deou um papel importante na estruturacao das relagdes politicas
locais brasileiras, uma vez inspiradas nos moldes espanhois, pois
contribuiu para adesdo das elites politicas portuguesas para o
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desenvolvimento legislativo®. Desenvolvimento este que possi-
bilitou a permanéncia e a manutencao das esferas de poder des-
sas elites politicas e agrarias brasileiras no periodo do Brasil-
Colodnia, e, a0 mesmo tempo, avalizando o sentimento de “segu-
ranga juridica” no imaginario popular.

Mesmo que o Brasil ndo tenha se desenvolvido aos mol-
des casuisticos espanhdis, a existéncia de uma legislagdo vasta
se filiava aos dispositivos das “Leis das Indias” - utilizadas como
parametro de observagdo por ambos povos - as quais, conforme
a acepcao Ibérica, deveriam reger a fundacao das cidades e cen-
tros urbanos americanos, isto €, exibiam aquele senso burocra-
tico das mintcias, prestigiados por orientar, definir e apreciar os
complicados casos de consciéncia para edificacdo dos governos
dos padres confessores®, enrijecendo o exercicio do poder pela
elite brasileira local.

Com isso, acaba por vir a tona, ndo pela filiacdo portu-
guesa dos moldes americanos de regimento das sociedades, mas
sim pelos “preceitos mercantilistas™’, no Brasil-Colonia, a ne-
cessidade de comercializa¢do pautada em uma “moral de nego-
ciantes” (HOLANDA, 1995, p. 108), a qual ¢ compreendida por
Holanda (1995) por se basear na ligagao a tradi¢do medieval, a
qual somada a ndo sensa¢do de pertencimento popular, foi fator
permissivo para que atitudes dotadas de uma espécie de “cordi-
alidade” surgisse com mais afinco para atender as vontades das

3 Nos dizeres de Holanda (1995, p. 96), essa contribui¢do espanhola para a estrutura-
¢do politica brasileira decorre da institui¢do de legislagdo abundante, a qual “previne
de antemdo, entre os descendentes dos conquistadores castelhanos, qualquer fantasia
e capricho na edificagdo dos niicleos urbanos”.

% Nesse momento, é apontado pelo autor como se davam esses processos de fundagdes
das cidades americanas, os quais eram organizados por uma perspectiva burocratica,
a qual era tida como correlata a procedimentos organizacionais coerentes a realidade
individual desses povos, garantindo um maior exercicio de poder governamental nessa
América (HOLANDA, 1995).

7 Conceito adotado pelo autor (HOLLANDA, 1995, p. 107) para explicar o impacto
desse movimento mercantil portugués e a moral oriunda desse processo para a forma-
¢do do que ird tratar, a posteriori, como o processo de surgimento da cordialidade na
realidade fatica brasileira.
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elites econdmicas portuguesas, ou seja, independente da conjec-
tura legal da coldnia, independentemente das leis e normas exis-
tentes, a flexibiliza¢do legislativa, consuetudinariamente, ja era
realizada pelos colonos, com intuito de apreciagdo dos interesses
individuais dos colonos portugueses, os quais ndo possuiam a
sensa¢do de pertencimento, dando margem a uma “uma aversao
congénita a qualquer ordenacdo impessoal da existéncia” (HO-
LANDA, 1995, p. 108).

Nesse cendrio, ainda, € possivel comecar a perceber as
facetas negativas que esse comportamento cordial, no contexto
social, viria a configurar, pois, “por tras desse verniz afetivo, ha
sempre interesses escusos, formas ocultas e estratégicas de tirar
proveito nas relagdes sociais, interpessoais e/ou com o Estado”
(CAVALCANTE, 2018, p. 55).

Esse aspecto cordial trabalhado por Holanda (1995) vem,
em certa medida, a transladar-se ao Estado, moldando suas rela-
¢oes interpessoais e materializando os seus desejos e convicgdes
na maquina estatal, deflagrando-a. Devido a esse fenomeno de
deflagracdo da maquina estatal, acaba por se configurar, nessa
realidade, os espectros do patrimonialismo dicotomico pu-
blico/privado weberiano (SELL, 2016, p. 22), ou seja, comega a
surgir o problema da “ndo distingdo entre o publico e o privado
(...) Dando o tom de um modelo cultural que aparelha o Estado
e o patrimonio publico para fins privados. Cria-se assim, uma
elite econdomica que se perpetua no Estado” (CAVALCANTE,
2018, p. 55). Ou seja, o limiar dessa forma de “cordialidade”,
conforme descrita por Holanda (1995), apresenta-se como uma
das causas do estabelecimento das elites locais brasileiras, com-
postas por colonos portugueses, que pela auséncia de sentimento
de pertencimento, utilizavam-se da soberania - ¢ da maquina -
Estatal para perpetuar - e mesclar - o desenvolvimento de seu
patriménio, adquirindo ainda mais terras e titulos sob as custas
do estado portugués que visava a propagacdo de povoados no
Brasil-Colonia.
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A soma dessas conjunturas possibilitou a criagdo do que
o antropdlogo brasileiro Da Matta (1997) popularizou como
“Jeitinho Brasileiro”, marcado posteriormente por Barroso®
(2019) como uma forma de conceituagao das caracteristicas bra-
sileiras assinaladas pelo improviso, sentimentalismo pessoal
acima do dever para/com a sociedade, o sentimento de desigual-
dade, a violagdo direta e aberta da lei e a corrupgao grauda, fa-
tores esses que contribuiram para uma falta de confianca entre
os particulares (BRANDAO, 2013) e, de outro lado, recrudesci-
mento da credibilidade para os 6rgdos judiciais.

Portanto, aspectos relacionados a desconfianca entre os
particulares pode ser analisado no conteido da obra e sintoni-
zado ao pensamento, atual, do desenvolvimento crescente da li-
tigancia judicial como um fendmeno oriundo da moldagem do
Estado aos mecanismos consuetudindrios envoltos do “cordia-
lissimo jeitinho”.

No mesmo sentido, compreende-se o papel da legislagao
vasta como outro, dos inimeros fatores, que contribuiram para a
expansdo do judicidrio’ pela “Cultura de Direitos” descrita por
Epp (1998). Assim, essa cultura da vasta criacdo legislativa so-
mada a “cultura de direitos” contribui diretamente para fomentar
o sentimento popular de amparo pelo Estado!® ideia essa que
acaba sendo corroborada por Rousseau (1996) na perspectiva em
que o Estado, garantindo uma falsa sensacdo de seguranca e

8 Em seu ensaio “Etica e jeitinho brasileiro: por que a gente ¢ assim?”, Barroso (2019)
acabou por classificar quais s@o os aspectos negativos desse “jeitinho”, isto €, aqueles
ndo edificantes, marcados pelos improviso, incapacidade de planejamento, cumpri-
mento de prazos e acordos, pautados na atribui¢do de culpa a alguma fatalidade ine-
vitavel, transpondo a outra entidade o fator de culpa. Complementado pelo sentimen-
talismo pessoal e relagdes acima do dever para com o proximo e a sociedade.

® Veja que aqui ndo se fala em aspecto positivo ou negativo dessa expansio judicial,
mas somente como o Poder Judiciario veio a se tornar um 6rgao de vasta credibilidade
entre a sociedade, resultado de um longo processo de construgdo de um imaginario
social a respeito de sua fungao.

10 Nessa perspectiva, os individuos passam a se sentir protegidos e agraciados pelo
Estado-Nacao, como se fosse uma “grande mae” que sempre ird protegé-los, criando,
assim, uma sensacdo, ainda que imaginéria, de seguranga.
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comprometimento no ambito de seu “contrato social”, leva o
povo, desconfiado das atitudes particulares oriundas pela ausén-
cia de boa-fé objetiva proporcionadas pelo “jeito”, a ingressar
com demandas judiciais mais frequentemente, buscando esse
amparo e assisténcia do Estado para a resolu¢ao ou estabiliza¢ao
de suas controvérsias, refor¢ando no imaginario a ideia de que
nada pode ser resolvido de forma segura sem a participacdo ou
intervengdo estatal.

3. A CULTURA DA LITIGANCIA NO PENSAMENTO DE
KEITH ROSENN

Quanto ao aspecto da litigancia judicial, o didlogo com
as linhas de cogni¢do propostas por Rosenn (1998) se mostram
tteis'!. Tal autor cumpriu em observar as caracteristicas do
“jeito brasileiro” aplicado na esfera judicial, tendo seu pensa-
mento também sido corroborado por Barroso (2019). Ambos au-
tores sustentam a ideia de que a solucdo de conflitos judicializa-
dos no Brasil se apresenta como um fendmeno em ascensdo em
fun¢do da auséncia de credibilidade existente entre os particula-
res. Sugerem, ainda, que o Poder Judiciario, no tocante a efeti-
vidade jurisdicional, como uma entidade de maior credibilidade
e imperatividade no cendrio juridico brasileiro exerce maior po-
der decisional aparentando como melhor para a satisfacdo das
necessidades individuais, uma vez que os litigantes judiciais so-
mente levam em consideracdo os seus beneficios e ganhos pes-
soais na propositura da agdo, deixando de lado outros

K eith Rosenn é professor de Direito da Universidade de Miami e trabalhou como
especialista na Fundagdo Ford, vindo ao Brasil para estabelecer diretrizes educacio-
nais em Direito no Rio de Janeiro, conforme informagdes oriundas do site oficial da
Universidade de Miami. Disponivel em: https://www.law.miami.edu/faculty/keith-s-
rosenn. Acesso em: 28 de janeiro de 2021. Dessa forma, Rosenn foi ao Brasil para
trabalhar no projeto CEPED de Educacao Juridica, financiado pela Fundagdo Ford,
inicialmente como membro jinior e passando para sénior em alguns meses. A expe-
riéncia do projeto CEPED permitiu ao professor Rosenn ter mais liberdade de pes-
quisa e dedicar seu tempo a estudar a cultura juridica brasileira.
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possibilidades e o custo social do processo (GIGO JR., 2014).

Denota-se, também, que tal conjectura cultural € reite-
rada por geracdes de individuos imersos nesse meio social que
permeia e fomenta a ideia de que a solugao ideal do conflito deve
ser solucionada em ambito judicial, delineando tracos de uma
cultura de litigancia de ambito juridico, isto ¢, cultura essa intro-
duzida no imaginario comum pelos cidadaos, advogados, pro-
fessores de direito, juizes e diversos profissionais que buscam o
Poder Judiciério para terem os seus problemas sanados.

Tais métodos de solucao de conflitos em ambito judicial,
com o passar dos anos, se tornaram ineficazes diante do cresci-
mento do coeficiente populacional e demandas judiciais emer-
gentes (BRASIL, 2020), implicando a incidéncia de inimeras
demandas judiciais em diferentes polos jurisdicionais, como ob-
servado pelos dados fornecidos pelo Relatorio Justica em Nu-
meros (2019). Essa ineficiéncia jurisdicional tornou-se, entdo,
ambiente politicamente fértil para a propagagao de sistemas que
pudessem auxiliar o Poder Judiciério, assim surgiram leis para
ampliar o leque de arenas de resolu¢do de conflitos e politicas
judiciais para a desobstrugio!?.

Dessa forma, no entendimento de Keith-Rosenn (1998)
os fatores historicos-culturais presentes em nosso pais inspiram
uma flexibilizacdo das regras e o desrespeito as leis preexisten-
tes, problema esse que desencadeia no fendmeno do ndo cum-
primento da legislacdo vigente, contribuindo para a incidéncia

12 Surgiram, assim, com intuito de auxiliar o Poder Judiciario para a solugdo de con-
flitos, os quais eram crescentes anualmente, as leis de arbitragem (lei n° 9.307/96) e
de mediagdo (lei n°® 13.140/2015), construidas a partir de experiéncias norte-america-
nas iniciadas na década de 70, por meio de publica¢des de trabalhos no Pound Confe-
rence, Minnesota, por autores como Frank Sander e Hon Walsh. A resolugdo 125 do
CNJ, também se apresentou como uma dessas medidas, dessa vez quanto a politica
organizacional do Poder Judiciario, dispondo, tal resolugdo, sobre a politica judiciaria
nacional para o tratamento de conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario
com a institui¢do dos Os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC’s) e o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugao de Confli-
tos (NUPEMEC’s).
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reiterada de acionamentos judiciais. Assim, na medida em que
ha flexibilizacdo das normas estruturais e fundantes, em carater
privado, seja na estipulacdo de contratos, partilhas, inventarios
ou divorcio, por exemplo, qualquer falha derivada dessa flexibi-
lizagdo equivocada e desenfreada das normas juridicas, abre es-
paco para um novo acionamento Judicial, buscando a solugao,
de maneira imperativa e concreta, com embasamento fundado
no principio constitucional da “inafastabilidade do poder judi-
ciario” e do “acesso a justica”.

O escopo do problema, entdo, ¢ mais profundo, isto €,
tais fenomenos, além de corroborar para uma dificuldade da ges-
tdo judiciaria, incide, também, para a geracao de mais processos
em ambito judicial e, no que diz respeito aos aspectos fenome-
nologicos trabalhados por Rosenn (1998), esses contribuem para
a burla da legislagdo vigente - e aceitagdo da normalidade dessa
atitude - pela sociedade brasileira.

Assim, entende-se que tais medidas, digamos “flexibili-
zatorias”, aplicadas e aceitas pelos particulares, ou, até mesmo,
a busca pelo beneficio proprio, oriundo das decisdes de ambito
Judicial, implicam o inchago desse Poder pela impetracdo corri-
queira de acdes respaldadas no imperativismo estatal, garantidor
da efetividade decisional, concedendo ao particular interessado
uma sensacdo de credibilidade e efetividade para a solugdo de
seu pleito.

Entdo, um dos aspectos percebidos dessa cultura resili-
ente, consiste nas falhas da aplicagdo legal, decorrentes da flexi-
biliza¢do jus-normativa, frequentemente aceita, a qual viabiliza
a quebra da boa-fé objetiva no quesito da aplicacdo legal cotidi-
ana, e que, muitas vezes, restringe a executoriedade e aplicagdo
das atividades extrajudiciais existentes, anulando seus efeitos e
acarretando a ndo resolugdo apropriada dos problemas particu-
lares em pauta, pois ndo ha, de modo geral, nenhuma forma de
exercicio de um poder imperativo por esses 0rgaos extrajudici-
ais.
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Tal fator, supra descrito, se sustenta na inviabilidade de
solugdo de determinados conflitos, oriundos dessa flexibilizagao
jus-sdcio-normativa, além das portas do judiciario. A titulo de
exemplo, pensemos na seguinte hipdtese: um empregado ¢ de-
mitido sem justa causa e nao recebe seus justos beneficios pre-
videncidrios, assim, amparado pela CLT e legislacao previden-
ciaria vigente, esse empregado ingressa no Poder Judiciario para
ver seus direitos efetivados. Ao final do procedimento, acordam
os advogados o pagamento parcial dos encargos, formulados no
pedido da inicial, em dinheiro, na modalidade espécie. Ocorre
que tal acordo deixa de apreciar as vontades do fisco, ou seja,
deixa de declarar os valores obtidos frente a receita federal e ao
Instituto de Previdéncia que esse empregos esté filiado, e essa
auséncia de declaracdo desencadeia problemas futuros relacio-
nados a aposentadoria do empregado e outros encargos tributa-
rios, como o imposto sobre a renda. Portanto, essa relagao frau-
dulenta, sem observancia dos requisitos legais, pautada no cos-
tume, acaba por gerar a necessidade do lesionado, futuramente,
procurar o Poder Judicidrio mais uma vez para solucdo desses
novos problemas, pois sabe que somente o Poder Judiciario seria
capaz para solucionar problemas de cunho tributério e de ordem
financeira decorrente do acordo fraudulento de vontades, que a
primeira vista seria interessante para a parte, mas que futura-
mente iria ocasionar problemas maiores.

Nesse caso das obrigagdes trabalhistas, por exemplo, a
flexibilizacdo desenfreada da legislagdo e o “jeitinho” sdo as
causas que permitem o desrespeito da legislacdo vigente, ocasi-
onando esses reflexos até mesmo na arrecadacao de tributos de-
correntes daquelas obrigacdes (CHAVES, 2015). Essas relagdes
fraudulentas geram, portanto, a necessidade do lesionado buscar
o Poder Judiciario, com intuito de ver seus problemas solucio-
nados, uma vez que possui a certeza que esse Poder ¢ dotado de
eficiéncia, eficacia e imperatividade, constitucionalmente fa-
lando. Assim, a Instituigdo do Poder Judiciario emana,
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simbolicamente, uma “aura” de soberania sobre os particulares,
dando origem a uma maior confianga dos particulares sob as me-
didas tomadas por esse Poder.

Ressalta-se, ainda, que um mero descumprimento legal,
seja por uma flexibilizacdo extrema, seja por uma relagdo frau-
dulenta entre particulares, ou até mesmo, um desconhecimento
legal, pode desencadear problemas, os quais vao além das rela-
c¢des interpessoais, problemas de ambito estatal, os quais devem,
necessariamente, ser solucionados, pelo Poder Judiciario.

Como surge, entdo, essa cultura da resiliéncia a litigancia
judicial? Bem, ao caminharmos por essas questdes, podemos de-
finir fendmenos “chave” para a compreensdao dessa cultura. A
partir da interpretacdo e acomodagdo dessas obras a realidade
conceptual, temos, inicialmente, que um dos motivos para o se-
mear dessa “cultura de litigancia judicial” no Brasil pode ser
compreendida como uma variacdo de atos volitivos unilaterais
particulares, no sentido da busca do burlo e flexibilizagdo legal-
normativa do ordenamento, conforme bem preceitua Rosenn
(1998).

Essas praticas corriqueiras possuem o intuito de buscar o
beneficio proprio, sem que haja, sequer, a devida puni¢ao por
essas manifestacdes de vontade, o que viabiliza, motivado pela
inafastabilidade do poder judiciario e a supremacia do Poderio
Estatal, a investidura de um ntimero cada vez maior de deman-
das judiciais. Sob essa mesma oOtica descrita, Barroso afirma a
existéncia de um lado peculiar dessa prestacdo jurisdicional em
nosso pais, a qual se consolida no tocante dos processos termi-

narém por

acarretar superposi¢do de esforgos e de defesas, envolvendo di-
ferentes entidades federativas e mobilizando grande quanti-
dade de agentes publicos, ai incluidos procuradores e servido-
res administrativos. Desnecessario enfatizar que tudo isso re-
presenta gastos, imprevisibilidade e desfuncionalidade da pres-
tagdo jurisdicional.” (BARROSO, 2019, p. 3).

Essa caracteristica peculiar, conforme o pensamento de
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Barroso fomenta a prestagao jurisdicional deficiente e disfunci-
onal, repleta de gastos e imprevisibilidade, a qual possibilita a
facilitagdo da tentativa do burlo dos aparatos burocraticos esta-
tais, por meio de sentencas judiciais eivadas de formalidade e
executoriedade plena, tendo em vista o livre convencimento mo-
tivado dos magistrados e a sua liberdade de julgamento, mesmo
que muitas vezes dissonantes do entendimento positivado. Dessa
forma, torna-se plausivel o entendimento a respeito da maior
possibilidade/facilidade pela busca do Poder Judicidrio para a
satisfacdo concreta e executavel dos anseios individuais.

3.1 A CULTURA DO CONFLITO

A cultura do conflito ¢ inerente a todas as sociedades hu-
manas, dado ao fato do homem ser um animal social, sendo ex-
posto a situagdes que possibilitem a instauracdo de lide, fazendo
surgir, e criar, variadas formas de lidar com diversos problemas
relacionados as suas questdes sociais e as peculiaridades da po-
pulacao.

Thomas Hobbes ao discorrer sobre o seu conceito de es-
tado de natureza humano, desenvolveu a ideia de que o homem
¢ um ser livre para escolher as decisdes que deve tomar, ndo
existindo, naturalmente, nenhuma lei que o faga regular a sua
vida, somente a lei natural, a qual regula a vida de todos os seres
e a inclinagdo natural dos sexos. Porém, no momento em que o
homem opta por decidir sobre algo, ele passa a criar uma espécie
de contrato, ainda que rudimentar, dando origem as primeiras
formas de organizagdes sociais. Assim, o estado natural seria
nada mais, nada menos, que uma condi¢do de liberdade de pos-
sibilidades, podendo incidir em um iminente e inquestionavel
caos, devendo haver a necessidade de que algum individuo, que
se sobreponha no ciclo social instaurado, regule a vida dos de-
mais por meio da imposi¢do de uma espécie de pacto de obedi-
éncia (HOBBES, 1983).
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Assim, com a existéncia de conflitos, surgem, necessari-
amente, pelas sociedades, mecanismos, voltados a sua solugao,
como por exemplo: leis, normas, institutos e instituigdes, entre
outros (LUCENA FILHO, 2019, p. 04). Logo, essa forma em-
brionaria de uma cultura do conflito surge pela juncao das soci-
edades humanas e adequag¢do a instauragdo inerente dos confli-
tos interpessoais.

Pode-se observar, entdo, que a cultura da litigancia passa
a existir a partir da distor¢do negativa da tipologia anteriormente
tratada, como bem ¢ destacado por Lucena Filho (2019), isto &,
a cultura da litigancia, a0 modo como estamos aqui analisando,
repercute em “uma anormalidade funcional do conflito, de
forma que a ideia geral inserida no (in)consciente coletivo ¢ de
que todo e qualquer conflito necessita ser judicializado e resol-
vido sob a forma de uma solu¢do adjudicada” (LUCENA FI-
LHO, 2019, p. 05), nessa perspectiva, trabalhada pelo supraci-
tado autor, ha a evidente inclinagdo para a ideia da geragdo se-
guranca popular garantida pela supremacia do Estado e sua forca
imperativa frente as entidades particulares.

E compreensivel, assim, que haja, possivelmente, uma
espécie de “cultura do litigio judicializado”, a qual pode ser en-
contrada de forma rigida e bem estabelecida nas raizes brasilei-
ras. Tais espectros dessa cultura tornam-se evidentes, na medida
em que se realiza uma andlise dos dados fornecidos pelos CNJ,
por meio da “Justica em Numeros” (BRASIL, 2020), com o pen-
samento de diversos autores que trabalham, sociologicamente,
aspectos intrinsecos da sociedade brasileira. Tais dados do CNJ,
por exemplo, abordam valores relativos a quantidade de proces-
sos em tramitacdo na esfera judicial brasileira, da mesma forma
que o CNJ trata esses dados, esse mesmo aspecto também ¢ en-
contrado nas interpretagdes e analises sociais de obras classicas
como as de Rossen e Buarque de Hollanda, bem como dentro
dos raciocinios de pensadores juridicos, como o presente no pen-
samento de Da Matta (1997) , sobre a cultura do “jeitinho”.
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Assim, a cultura da litigancia judicial no Brasil ndo ¢
algo que foi — ou ¢ — criado, exclusivamente, por um Estado So-
berano, no exercicio da sua imperatividade estatal, mas, sim, por
um complexo compéndio de atitudes exercidas por entidades in-
dividuais e privadas — pessoas de maneira geral — que desempe-
nham um papel crucial frente ao desenvolvimento cultural de
uma nacado, além das relagdes interpessoais das figuras sociais
que circunscrevem e moldam, (in)conscientemente, esse pais.

Logo, leva-se a crer que as atitudes desses atores sociais,
somado a soberania estatal e a cultura de direitos instaurada,
contribui para o desenvolvimento de uma cultura voltada a “Li-
tigancia Judicial”, sendo dificultado, pelo proprio Estado Nagao,
o contorno desses obstaculos pré-constituidos, isto ¢, tornando-
se cada vez mais dificil a incorporacdo de métodos alternativos
que busquem uma solug¢do pacifica e extrajudicial desses confli-
tos, uma vez que esse carater ja encontra-se plenamente enrai-
zado no imaginario brasileiro. Além disso, as normas brasileiras
essencialmente vastas, acabam por dificultar, se ndo impedir,
circunstancialmente, o desenvolvimento desses mecanismos ex-
trajudiciais supracitados.

Assim, somando-se a liberdade constitucional funda-
mental de apreciagdo judicial de quaisquer demandas trazidas ao
Poder Judicidrio, esse Poder acaba sem ter a possibilidade mate-
rial de se escusar do julgamento, podendo vir a tornar um acordo
de vontades — por mais absurdo que possa parecer — absoluta-
mente viavel, efetivo e executavel, concedendo-lhe boa-fé, pu-
blicidade e plena executoriedade, coisa essa que inexiste no pro-
cedimento extrajudicial. Logo, temos a garantia de executorie-
dade plena das decisdes judiciais, o que torna o procedimento
judicial mais confidvel do que o procedimento extrajudicial.

Acaba por existir, entdo, uma espécie de embate princi-
piologico de base constitucional relativo aos principios correla-
tos ao processo e a inafastabilidade do judiciario, isto €, surge
uma exorbitante quantidade de processos judiciais de carater
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simples dentro do Poder Judiciério, sobrecarregando-o e o tor-
nando, cada vez mais moroso, perdendo a sua celeridade, efica-
cia e eficiéncia.

Com isso, faz-se necessaria a formulagdo dos seguintes
questionamentos: como uma sociedade se torna pré-disposta a
buscar o ingresso de demandas judiciais?” e “por qual razdo, no
Brasil, o Estado sempre busca compor e regular o processo, di-
tando regras e regulamentos, para solucionar o conflito das pes-
soas civis e juridicas?”

Tais questionamentos, embora de vasta complexidade,
podem vir a ser respondidos sob a andlise e o didlogo de certas
obras cléssicas e pensamentos juridicos brasileiros atuais — os
quais friso que serdo mais bem desenvolvidos nos capitulos sub-
sequentes, compreendendo a formacao dessa cultura da litigan-
cia judicial em nosso pais.

Por conseguinte, reiterando os pressupostos da (des)con-
fianca, delimitada no capitulo anterior pelo entendimento de
Charles Epp (1998) sob a “cultura de direitos” vivida em nosso
pais, e com pensamento corroborado, no mesmo sentido, por
Brandao (2013) a respeito da cultura legislativa-garantista bra-
sileira, surge, assim, a alusdo que — uma sociedade de vasta cons-
trugdo legislativa-garantista, circunspecta de uma crescente cul-
tura de direitos, e leis de apoio de direitos, além da positivagao
exacerbada de garantias constitucionais, confirma-se que: ha,
portanto, em nosso pais, uma extrema desconfianga com as en-
tidades particulares, o que talvez possa ter contribuido para o
desenvolver dessa cultura de litigdncia judicial, indubitavel-
mente mais confiavel.

Pois, se o Estado brasileiro interfere de forma crescente
nas relagdes privadas, aduz-se que essas relagdes privadas indi-
viduais sdo defeituosas ou imersas em vicios, ou, até mesmo,
como delimitaremos posteriormente, ha quebra, intencional, do
principio da boa-fé objetiva nas relagdes interpessoais privadas,
seja na formulagdo de contratos ou outras ocasides. Tal aspecto
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de desconfianca ¢ pertinente para a reflexao acerca da eficacia —
ou sua falta — dos mecanismos judiciais, imersos nesse contexto
de “overweight” processual, com o qual somos fadados a convi-
ver, atualmente, nas inimeras instancias judiciais brasileiras.
Portanto, apds essa dedugdo sobre a desconfianca gene-
ralizada entre particulares e a quebra do principio da boa-f¢é obje-
tiva em suas relagdes privadas, partiremos para a fase de resposta
de certos questionamentos e analise critica das obras seleciona-
das para construcdo dessa cultura brasileira da busca da “judici-
alizacdo” — Litigacdo Judicial Predatoria — a qual corrobora, ine-
rentemente, para os processos de sobrecarga do Poder Judiciario.

3.2. BASES HISTORICO-CULTURAIS DA FORMACAO DA
“CULTURA DA LITIGANCIA JUDICIAL” PAUTADA NO
“JEITO”

Rosenn (1998) costuma trabalhar com a perspectiva do
“jeito”, delineando a ideia que as suas raizes derivam de um pas-
sado ibérico influenciado por trés fatores: o Direito Romano,
Pluralismo Legal e o Catolicismo. Tais aspectos foram importa-
dos ao Brasil Colonia, adequando-se aos moldes presentes na
realidade brasileira existente. Assim, salienta-se que os fatores
anteriormente discutidos viabilizaram, na sociedade brasileira a
época, um alto grau de tolerancia a corrupgao, falta de responsa-
bilidade civica, profunda desigualdade socioecondmica, senti-
mentalismo e disposi¢do para chegar em acordos além do legal
em beneficio proprio, distorcendo os parametros legais imposi-
tivos e reguladores.

Inicialmente, parte-se de uma analise sob a perspectiva
da influéncia do Direito Romano, a qual ¢ marcada também pelo
pluralismo legal e por fim na influéncia catdlica sob a estrutura-
cdo dessas “bases” juridicas-estatais presentes no ordenamento
juridico brasileiro.

O Direito Romano se caracterizou como um principal
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elemento fundante dessa cultura, no que tange a influéncia de
tais caracteristicas dessa modalidade de litigancia, uma vez que
a cultura romana possuia um notavel grau de flexibilidade e
adaptabilidade. Era, entdo, evidente que, no Direito Romano, o
pluralismo legal, o qual reconhecia o principio da personalidade
do direito, era existente, ou seja, a lei aplicada dependia da casta,
do grupo social e juridico, que a pessoa pertencia € nao aos pre-
ceitos territoriais, importando, assim, as desigualdades juridicas
para as codificagdes ibéricas. Dessa forma, por conta desse Plu-
ralismo Legal, os reis portugueses costumavam conceder privi-
1égios legais especiais, por meio de decretos municipais chama-

dos de forais.

Os forais, que eram uma mescla de contratos e constituigdes,
continham detalhadas regras e privilégios para o Governo lo-
cal. Além disso, os Reis Portugueses concederam também pri-
vilégios legais especiais aos multiplos estado coletivos que
constituiam a sociedade medieval. A nobreza, os militares, o
clero, professores, estudantes de universidades, comerciantes e
varias outras associagdes eram geralmente excluidas da juris-
dicdo ordinaria da corte do Rei, e governados por seus proprios
forais, que criavam leis e cortes especiais.” (ROSENN. 1998,
p.21 apud KARST & ROSENN. 1975, p. 21).

Logo, podemos entender que o pluralismo juridico en-
contrado no Brasil atual deriva dessa heranga ibérica. Entao, de-
pendendo da classe social, econdmica ou politica, por exemplo,
podem existir inimeros privilégios delineados em leis ou até
mesmo por conveniéncia social, isto ¢ dizer que “o pluralismo
juridico de fato, tdo frequentemente encontrado no Brasil, ¢ for-
temente ligado ao ‘pluralismo de jure’, predominantemente no
passado de Portugal” (ROSENN, 1998, p. 22).

Outro fator de influéncia no carater de criagdo dessa
“Cultura da Litigancia Judicial” no Brasil, segundo Rosenn
(1998) esta ligado a heranga religiosa catdlica, uma vez que di-
versas leis surgiram pela propria influéncia religiosa, sendo am-
plamente burladas por interesses e conveniéncias dessas castas
sociais, como descrito acima. Um bom exemplo tipico desse
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fator de influéncia religiosa pode ser vislumbrado nas leis de
protecdo aos indios no Brasil Colonia e o exercicio da religido
judaica por suborno — mesmo que em vigéncia o Cédigo Visigo-
tico na Peninsula Ibérica, conforme delineia Scott (ROSENN.
1998, p. 22 apud SCOTT. 1910, p. XIII). Portanto, a propria re-
ligido permitia tais atitudes corruptoras, fomentando essa cultura
do ndo respeito a legalidade.

Dessa maneira, tais aspectos descritos acima dessa cul-
tura de aceitacdo ao desrespeito legal permanecem até os dias
atuais. Assim, a Igreja, ao tratar as pessoas de forma desigual,
naquele periodo histérico de desenvolvimento das bases ordena-
mentais ibéricas, aceitando suborno e o burlo de leis, por exem-
plo, contribuiu, inegavelmente, para o fomento da criacdo de
uma cultura de desigualdade juridica e, consequentemente, uma
cultura de excesso de litigios, pois alguns detinham maiores di-
reitos e garantias que outros, tornando as pessoas, gradativa-
mente mais desiguais e gerando falta de seguranca juridica.

Tais reflexos dessa cultura, podem ser percebidos, atual-
mente, também, pelo exemplo do Aborto, o qual € considerado
crime no Brasil, sendo realizados um nimero pequeno de abor-
tos tidos como legais anualmente em hospitais. Sustentado por
reinterpretagdes da legislagdo penal, o problema aqui presente ¢
que a maioria dos abortos sdo realizados em clinicas clandesti-
nas, isto €, ilegalmente, o que leva a morte de inumeras mulhe-
res. Entdo, a premissa logica retirada nesse exemplo ¢ que “man-
ter o aborto ilegal ndo ¢ uma forma de reduzir o nimero de abor-
tos, mas, sim, de aumentar a taxa de mortalidade materna” (RO-
SENN. 1998, p. 23), pois, como a legislacdo penal ¢ plenamente
passivel de reinterpretagdes a permitir do aborto, por que nao o
legalizar e evitar a taxa de mortalidade materna? Contradi¢des
como essa sdo frequentes encontradas em nosso pais, o que via-
biliza a possibilidade de busca por reinterpretagdes dos aparatos
estatais em proveito proprio.

Voltando ao Brasil colonia, a propria administracdo da
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coroa naquela época, impunha suas vontades sob a o regime le-
gal, sobrepondo os comuns, bem como a vastidao de modos uti-
lizados pelos administradores para frustrar as vontades reais. O
resultado dessa ma administragdo foi uma inerente “confusio
burocratica, atraso administrativo, desconfianca em relacdo a
servidores governamentais ¢ o desrespeito as leis” (ROSENN.
1998, p. 24).

Essa ma administragao real ¢ compreendida como um re-
sultado, do que Faoro (2012) elenca como “patronato”'?, na me-
dida em que contribui diretamente para o desenvolvimento de
um sistema permissivo de corrup¢do, desrespeito as leis, e de
vastas desigualdades sociais, no que tange a relacdo dos admi-
nistradores e funcionarios com a coroa, 0s quais somente esta-
vam naquelas posi¢des devido aos interesses meramente parti-
culares e ndo pelo interesse publico, gerando, assim, “um nivel
relativamente baixo de expectativa de que os funcionarios do go-
verno agissem honestamente e no interesse publico” (ROSENN.
1998, p. 27). Com isso, surgem-se 0s primeiros tragos, no Brasil,
do “jeitinho brasileiro” (BARROSO. 2017) ou “jeito” (RO-
SENN. 1998).

Dessa forma, o sistema engessado, formal e altamente
burocratico, permitiu aos cidadaos brasileiros buscarem troca de
favores com o governo, ao invés de procurar diretamente o ser-
vico publico ou os particulares envolvidos na relagdo, e até
mesmo quando buscavam o servigo publico, manejavam formas
de burlar a alta burocracia, flexibilizando e quebrando normas
sociais ou legais'* impostas pela legislagdo vigente, as quais

13 Compreendido como um sistema em que o soberano toma todas as decisdes, sejam
elas politicas ou administrativas, em carater absoluto, ou por seus administradores,
cedendo parte do seu poder para certos particulares e funcionarios, concedendo, as-
sim, privilégios, garantias e beneficios a esses atores sociais, tornando o sistema juri-
dico formal e engessado, portanto, irracional, uma vez que seus administradores so-
mente estavam ali visando interesses personalissimos, para a manutengdo de suas po-
sigdes, e ndo em prol da sociedade. (FAORO, 2012)

14 “Na sua acep¢do mais comum, jeitinho identifica os comportamentos de um indivi-
duo voltados a resolugdo de problemas por via informal, valendo-se de diferentes
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deveriam, na teoria, ser aplicadas em carater geral.

Portanto, essas inimeras herancas surgiram de um sis-
tema engessado de estrita permissdo a flexibilizac¢do e distor¢ao
legal, e desigualdades socio-juridicas. Sob outra otica, esse ca-
rater de corrupg¢do enraizado, contribuiu, inevitavelmente, para
que a populagdo buscasse solucionar as suas demandas de al-
guma forma, mesmo que essa desrespeitasse os preceitos legais
ou até mesmo as imposigdes sociais, pois o costume permitia o
exercicio de tais atitudes como normais.

Dessa forma, como hd um enorme poder legiferante es-
tatal, o inico 6rgdo disponivel, e vidvel, para tomar uma decisao
imperativa, 1til e eficaz, além de solucionar as lacunas e defeitos
legais ou administrativos era o proprio Estado, mascarado pelo
acesso a justica, surgindo os tracos iniciais dessa Cultura de Li-
tigancia Judicial. Portanto, até os dias atuais, os participantes
desse “jogo social” sdo tratados de formas diferentes pela mesma
lei, a qual rege, em carater erga omnes, toda a sociedade, tra-
tando os diferentes de maneira desigual, sem haver a medida das
suas desigualdades, isto ¢, ha uma falsa no¢do de equidade
(ARISTOTELES, 1991) mascarada de justica.

Ha, entdo, a quebra de leis em prol do interesse proprio,
isto quer dizer a busca da solucdo de interesses comuns por vias
informais, burlando o sistema formal de justica e a boa-fé obje-
tiva, ao invés de buscar os o6rgdos publicos, fazendo com que,
em determinado momento, a “bolha estoure” e inimeros indivi-
duos necessitem recorrer a for¢ca imperativa do Estado, para res-
taurar a ordem corrompida. Assim, ha o ingresso de processos
judiciais, com intuito de solucionar essas falhas da aplicacao le-
gal nas relagdes individuais informais corrompidas, de forma
apropriada, fazendo com que surjam, em decorréncia disto, mais
acOes judicias, contribuindo para o aparecimento, indubitavel,

recursos, que podem variar do uso do charme e da simpatia até a corrupgdo pura e
simples. Em sua esséncia, o jeitinho envolve uma pessoalizacdo das relagdes, para o
fim de criar regras particulares para si (...)” (BARROSO. 2017, p. 5).
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de instabilidade politica, havendo, mais uma vez, a inerente ne-
cessidade de solu¢ao de demandas em Poder Judiciario.

Percebemos, entdo, uma sequéncia de atos, os quais cor-
roboram para o overweight processual, em diversos aspectos ju-
risdicionais, no Brasil. Portanto o poder impositivo Estatal, cri-
ado para regular a vida dos cidaddos, que estabelecem com o seu
nascimento um “pacto social”’®> (ROUSSEAU, 1996, p. 22-23)
preexistente, e seu desenvolvimento na forma de extrema liti-
gancia legal — ou judicial — incorpora em si mesmo o sentido
dado por Max Weber (1994) de “beruf” (WEBER, 1994, p. 71-
72), uma vez que nesse tocante o judiciario, no sentido de valo-
rizagdo do trabalho como cumprimento de um dever moral, acata
os pleitos dessa relagdo jus-social estabelecida, tornando-se uma
entidade contribuinte da persisténcia do modelo de litigancia le-
gal nesse contexto. Isto ¢, pode-se compreender que o proprio
Estado, direta ou indiretamente, acaba por investir no desenvol-
vimento dessa cultura de litigancia judicial, uma vez que fornece
pressupostos garantidores dessa cultura.

Ressalta-se, ainda, que os individuos, no momento que
desenvolvem atividades corruptivas oriundas do “jeito” contri-
buem para a manuten¢ao e estruturagdo dessa cultura, no tocante
a existéncia de uma completa desconfianca reconhecida pelos
atos volitivos comuns exercidos por todos inclusos nesse meio
social brasileiro (BRANDAO, 2013).

Além disso, ndo podemos negligenciar o fato de o Estado
brasileiro exercer uma atividade legiferante intensa, a qual cria

15 “Imediatamente, em vez da pessoa particular de cada contratante, esse ato de asso-
ciagdo reproduz um corpo moral e coletivo composto de tantos membros quantos sao
os votos da assembleia, o qual recebe, por esse mesmo ato, sua unidade, seu eu co-
mum, sua vida e sua vontade. Essa pessoa publica, assim formada pela unido de todas
as demais, tomava outrora o nome de Cidade, e hoje o de Republica ou de corpo
politico, o qual ¢ chamado por seus membros de estado quando passivo, Soberano
quando ativo e Poténcia quando comparado aos seus semelhantes. Quanto aos asso-
ciados, eles recebem coletivamente o nome de povo e se chamam, em particular de
cidaddos, enquanto participantes da autoridade soberana, e suditos, enquanto subme-
tidos as leis do Estado. (ROUSSEAU, 1996, p. 23 ¢ 24)
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um falso sentimento de seguranga juridica para sociedade preju-
dicada, gerando confianca generalizada pelos mais diversos ti-
pos de conjecturas sociais. Tal atitude, aliada a desconfianga co-
letiva entre privados, oriunda das raizes corruptoras da socie-
dade em forma de cultura, contribui para o crescimento, ao longo
dos anos, do fendmeno da “judicializacdo” ligado a ideia da in-
vestidura de demandas judiciais e formas de conflitos emergen-
tes.

Todavia, esses aspectos, com certeza, ndo sdo os Unicos
que desempenham papeis importantes para a evolucdo desse
fenomeno do “overweight” processual presente e da cultura da
litigancia judicial. Iremos analisar, sequencialmente, entdo, ou-
tros possiveis aspectos que exercem notavel impacto no cres-
cente nimero emergente de procedimentos adjudicatorios (SAL-
LES, 2006, p. 786,) judiciais no Brasil.

4. FORMALISMO JURIDICO E O ACESSO A JUSTICA

Quando se discute “formalismo juridico”, uma das prin-
cipais ideias que vem a tona no imaginario de um profissional
do direito ¢ a associagdo do Direito como método de aplicagio
do positivismo juridico, ou seja, “a concep¢ao da justiga como
concordancia com a lei. Justo € o que concorda com a lei. Justo
€ 0 que estéd posto na lei” (BARBOSA, 1988, p. 283).

Tendo em vista que tal nomenclatura nao ¢ de facil com-
preensdo em meio a uma ciéncia juridica tdo vasta como a bra-
sileira, ¢ de suma importancia delimitarmos um conceito base
para o que discutiremos aqui como “formalismo juridico”, e para
tanto devemos compreender o significado de “positivismo juri-
dico” ou “juspositivismo”, e o papel do formalismo como uma
vertente originaria desse processo juridico.

O “positivismo juridico”, ou “juspositivismo”, surge
com a necessidade de transformacao do estudo do Direito em
uma verdadeira acepcdo de ciéncia, ou seja, de acordo com
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Bobbio (1995) baseia-se na “avaloratividade, isto é, na distingado
entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa destes ultimos
do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizos de fa-
tos.” (BOBBIO, 1995, p. 135).

Portanto, o “positivismo juridico” pode ser compreen-
dido como “o estudo do direito como fato, ndo como valor (...)
aquele que se manifesta na realidade historico-social.”
(BOBBIO, 1995, p. 136). Logo, a doutrina “juspositivista” es-
tuda o “direito real sem se perguntar se além deste existe também
um direito ideal” (BOBBIO, 1995, p. 136).

Outra acepcao do termo ¢ descrita como “método exato
das ciéncias e a sua extensdo a filosofia (...) dada por Hans Kel-
sen a sua doutrina formalista do Direito e do Estado” (BAR-
BOSA, 1988, p. 284), entendido como um método cientifico em-
basado na cogni¢do da atividade racional humana, individual ou
associada, estendida a todos os campos da indagagdo e da vida
humana (BARBOSA apud ABBAGNANO, 1988)

Por outro lado, temos o “formalismo juridico” analisado
sob a marcagdo da vertente, observada por Oliveira (2003), isto
¢, assinalada pela presenca peculiar do “formalismo excessivo”
(OLIVEIRA, 2003, p.06). Tal formalismo excessivo relaciona-
se aos excessos cometidos nos processos judiciais que geram um
problema de efetividade, possuindo, como tnica preocupagdo a
performance jurisdicional, ndo se atentando a qualidade'®. Com
base nessas consideragdes, ¢ possivel perceber, também, uma
provavel disfuncionalidade do Poder Judicidrio quanto a busca
da melhor forma de solugdo de conflitos, apoiado seja pelo

16 Podemos observar vestigios dessa busca pela performance jurisdicional pelas pes-
quisas quantitativas de processos solucionados por varas anualmente e a sua taxa de
redugdo processual pelo “Justica em Numeros”, o qual confere, aos respectivos tribu-
nais que cumpriram com as metas impostas, “prémio CNJ de qualidade” (antigo “Selo
Justica em Numeros”) como uma forma de incentivar os magistrados a resolverem
cada vez mais conflitos, buscando a desobstrucdo do judiciario. Porém, na minha
acepgdo, um 6rgao tao grande como o Judiciario ¢ de dificil controle, tornando a apre-
ciagdo desses critérios duvidosa, provavelmente analisando, somente, o quesito de
quantidade, ¢ ndo qualidade da prestagdo do servigo.
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numero alto de processos ja existentes e o crescimento anual,
seja pela cultura da litigAncia predatéria'’ pelos advogados, pro-
curadores ou, até mesmo, pelos civis.

Ha, entdo, a suposicao da ideia de que o “formalismo ju-
ridico”, quando exercido em excesso, ndo compreende a fungao
primordial do processo que seria: fazer justiga — ndo para punir
desatengdes, mas, sim, para aplicar a legislacdo ao caso con-
creto, fazendo jus aos procedimentos hermenéuticos necessarios
para solugdo da lide. Nesse tocante, hd que o mero defeito formal
nado deveria ser fenomeno gerador do ndo conhecimento da agao
ou sua extingdo, prezando-se ao acesso a jurisdicdo, conforme
corroborado por Oliveira (2003):

O mero defeito formal ndo pode servir de fundamento para im-
pedir o acesso a jurisdi¢@o. Inexistira verdadeira efetividade —
e assim se entende a efetividade com justiga — na auséncia de
colaboragdo entre o 6rgao judicial e as partes, porque este €
realmente o tinico caminho para serem solucionadas as inime-
ras dificuldades decorrentes da angustiante tarefa de prestar ju-
risdi¢ao de forma democratica. (OLIVEIRA, 2003, p. 06).
Porém, por reconhecermos o carater dilatado da compre-
ensdo da terminologia'®, ndo trabalhamos com a acepgdo ampla
do termo, mas, somente, sob a perspectiva unificada de Barbosa

(1988) com a de Bobbio (1995) do “formalismo juridico” como

17 E interessante notar que esse termo vem sendo integralizado nas recentes anélises
juridicas sobre litigancia em nosso pais, como pode ser observado por pensadores
como: Lucia Helena Salgado e Silva; Graziela Ferrero Zucoloto; Denis Borges de
Barbosa, com artigo cientifico publicado no Radar IPEA.gov (disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/radar/121114 ra-

dar22 cap3.pdf); bem como pelo Juiz Paulo Luciano Maia Marques, em artigo publi-
cado no CONJUR (disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/justica-rn-advoga-
dos-usam-acoes.pdf)

18 Ao trabalhar sob a vertente do formalismo, Barbosa (1988) demonstra as quatro
principais acepcdes da palavra “formalismo”, dentre elas: “formalismo” como “certa
teoria de justica”, ou seja, o “formalismo ético” (BOBBIO, 1995); “formalismo”
como teoria da atividade pratica do homem, que se distingue da moral, do costume e
da economia, que, de acordo com Barbosa ¢ defendida por Kant; uma terceira acepgao
— a qual iremos nos filiar nesse trabalho — como uma vertente do “normativismo”, o
direito como ciéncia formal; e, por fim, o “formalismo juridico” como teoria da inter-
pretacdo juridica.
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“normativismo” e “interpretacdo juridica” (BARBOSA, 1988, p.
286), ou seja, prezando aqui pela analise da norma e como essa
pode ser alvo de interpretagdes dos atores do direito.
Compreende-se, portanto, que o “formalismo juridico”,
nada mais ¢ que uma das inumeras vertentes procedimentais do
“positivismo juridico”, o qual se filia a estrutura formal de di-
plomas legais para manuten¢do da ordem cientifica-juridica lo-
cal. Porém, esse formalismo pode desencadear excessos, 0s
quais devem ser suprimidos por interpretacdes dos atores do ce-
nario juridico. Entdo, qual é o papel do “‘formalismo juridico”
para o desenvolvimento dessa cultura da litigancia judicial?
Bem, no momento em que ¢ atribuida, aqui, essa pers-
pectiva de andlise do “formalismo juridico”, temos que o pro-
cesso de interpretagdo constitucional dos diplomas legais frente
ao caso concreto ndo seria mais cabivel a ideia do juiz como
“boca da lei”, mas, sim, deve-se acatar a ideia de que os atores
juridicos devem desempenhar um complexo procedimento her-
menéutico constitucional, o qual deve ser estritamente vinculado
ao caso concreto para que seja prezada a democracia e a real
solugdo do problema. Entdo, a auséncia desse critério de analise
hermenéutica poderia ser compreendida como um escopo para a
geracdo de agdes mal julgadas e resolvidas, as quais necessitam
do segundo grau de jurisdi¢do para o seu reparo, amparada pela
primazia constitucional do contraditorio, desencadeando um
novo fluxo de processos, agora em instancias superiores.
Destarte, entdo, deve o contraditorio, nessa perspectiva,
“servir, em todos seus aspectos e caracteristicas, como farol in-
terpretativo ao magistrado, atuando, por vezes, supletivamente
ou até mesmo criativamente em relacdo a legislagdo infraconsti-
tucional.” (FARIA, 2012, p. 109), depreendendo a valorizagdo
do sentimento constitucional, o qual corrobora com o ideal pro-
posto pelo didlogo de Konrad Hesse (1991) com Ferdinand Las-
sale (1998), ou seja, a constitui¢do deve possuir forga normativa,
para ndo vir a se tornar uma mera folha de papel, detendo
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imperatividade em relagdo a todo ordenamento juridico infra-
constitucional vigente. Dessa forma, tornando o Poder Judiciério
muito bem estruturado e com diversas possibilidades de julga-
mentos — tidos como efetivos — frente aos pardmetros legais e
doutrinarios. Outrossim, essa perspectiva do “formalismo juri-
dico” como uma vertente procedimental do “positivismo juri-
dico” é reverberada e analisada por Chaves e Xerez (2016) como

a concretizagdo do direito e ndo um mero encaixe:

[...] os processos concretizadores da norma juridica, na voz de
aportes tedricos de variadas tradigdes epistemoldgicas e, prin-
cipalmente, na perspectiva metddica oferecida pela Teoria Es-
truturante do Direito, de Friedrich Miiller, ndo s3o mera con-
formagio da ‘lei’ a uma realidade conflituosa. E mais do que
isso: € processo de criagdo, desencadeado e pensado a partir de
problemas, com fortes cores do método indutivo. (CHAVES;
XEREZ; 2016 p. 165).

Nesse compasso, o carater “ductil” da constru¢do do Di-
reito “fora das molduras rigidas de uma ficcional seguranga ju-
ridica baseada numa utdpica clareza dos textos, na pureza do
objeto da ciéncia juridica e na coeréncia de pensamento” (CHA-
VES; XEREZ, 2016, p. 166) ndo pode mais compreender o ima-
ginario-mitico da certeza legislativa formalista sobre os diplo-
mas legais, uma vez que o Direito deve ser analisado sob os pa-
rametros constitucionais, atendendo os processos hermenéuticos
no caso concreto.

Deste modo, tais perspectivas corroboram com a ideia de
que o “formalismo juridico”, atualmente, ndo depende mais, ex-
clusivamente, de uma conjectura da atividade pratica do homem,
mas sim por um compéndio normativo influenciado por um pro-
cedimento hermenéutico-constitucional, diretamente ligado ao
plano fatico discutido em lide, com intuito de garantir a fide-
digna “justica” ao caso concreto. Assim sendo, o processo deixa
de ser visto como uma peca de carater meramente instrumental
da efetividade do direito material da parte e do acesso a justica,
e deve ser analisado como um real aparato de busca da solucdo
ideal do conflito.
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Portanto, com o advento do CPC/2015 diversos procedi-
mentos ligados ao excesso de “formalismo juridico” foram
sendo mitigados em prol da busca de uma nova acepcao da pa-
lavra “processo”, o qual deveria realizar impacto sobre a redu-
cdo da sobrecarga processual judicial, referente ao “formalismo
juridico processual”, atribuindo-se os mecanismos alternativos
extrajudiciais de solugdo de conflitos, com intuito de viabilizar
a conjectura dos preceitos fundamentais constitucionais de cele-
ridade, eficiéncia e eficacia, alterando o “modus operandi” de
uma sociedade circunspecta de uma cultura da litigancia judi-
cial, que ainda ndo mudou.

Porém, o excesso do “formalismo juridico”, conforme as
licdes do direito italiano de Chiovenda (1998) no sentido da ju-
risdicdo em atender o carater da vontade legiferante, importado
para o Direito brasileiro pelo CPC/1973 — marcado pela unifor-
midade procedimental, antes da insurgente necessidade da trans-
formacgao instrumental do ordenamento, a partir da flexibiliza-
cdo do processo, isto ¢, antes das modificagdes constitucionais
de 1988, antes dos movimentos de “formalismo-valorativo”
(FARIA, 2012, p. 107) — pode ser considerado como um impor-
tante meio para o desenvolvimento dessa cultura da litigancia,
uma vez que proporcionava a sensa¢ao de seguranga juridica do
Estado para/com o povo, no momento em que se criava procedi-
mentos variados com limitacdo cognitiva do processo. Nessa
mesma linha, ¢ imprescindivel considerar que esse aspecto do
“formalismo juridico” ¢ corroborado em nosso pais por movi-
mentos “neoprocessualistas”, ditados pela: necessidade de se in-
terpretar as regras processuais com os “Oculos da Constitui¢ao”,
vez que o processo existe para implementar os direitos funda-
mentais e, nesse mister, ndo pode, obviamente, deixar de atender
as garantias indispensaveis a um processo justo” (FARIA, 2012,
p. 107).

Tal movimento de “formalismo juridico” italiano contri-
buiu, entdo, para que a cultura da litigdncia judicial se
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desenvolvesse no Brasil, pois, a unido de um elevado grau nor-
mativista e pouco interpretativo, assinalado por imposicdes le-
gislativa e burocraticas, e uma sociedade marcada pela pouca,
ou nenhuma, confiabilidade entre os particulares, fruto do
“jeito”, culminaria na explosdo da desconfianca nas entidades
particulares e maior confiabilidade juridica na esfera jurisdicio-
nal do Estado, tida, a época, como progressista.

Sob essa perspectiva, no que tange esse universo do
“acesso a justica”, analisado como garantia constitucional pé-
trea, ¢ um dos pontos cernes do estudo, a qual ¢ aqui marcada
como um fator importantissimo para o desenvolvimento simbi-
onte'? desta cultura de litigAncia judicial, uma vez que contribui
para a apari¢do de ondas de processos, diariamente protocola-
dos, nos servidores das mais distintas varas e tribunais, ¢ possi-
vel constatar que o formalismo juridico acabou por se apresentar
como um aspecto de formagdo simbionte para o desenvolvi-
mento desse espectro cultural.

Adotamos, entdo, a postura de analise da “cultura juri-
dica” sob a sua perspectiva simbionte, ou seja, tendo em vista o
seu carater de desenvolvimento por uma bateria de possiveis ex-
plicagdes conjuntas para a sua conjectura no plano fatico-juri-
dico brasileiro. Dentre essas, depreende-se: o “jeito”, processos
de desconfianca social, vastiddo legislativa, imperatividade es-
tatal, formalismo juridico e acesso a justiga.

Bem, uma constitui¢do marcada por grandes quantidades
de direitos e garantias fundamentais — dentre elas, o proprio
“acesso a justica” — acaba por levar a sociedade a crer, por inter-
médio dos mais variados atores do direito, que as “portas da jus-
tiga” 2% estariam sempre abertas para os mais variados tipos de

19 Termo oriundo da Biologia para explicar a associagdo de duas ou mais espécies em
prol da sobrevivéncia comum.

20 £ possivel encontrar o prestigio ao tema do acesso  justiga na Constitui¢io no art.
5° da CF, por meio de seus incisos XXXV e XXXVI (BRASIL, 1988): (a) XXXV -a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; (b) -
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
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demandas, com intuito de atender o direito de todos de forma
igualitaria, permitindo, assim, que a sociedade, ja contaminada
por diversos fatores iniciais de uma cultura litigiosa judicial,
descrita anteriormente, com demandas judiciais sem a necessaria
tentativa resolutiva extrajudicial anterior, pois ndo ha confiabi-
lidade particular para esse tipo de discussdo sobre a lide em
questao.

Com isso, nota-se que o acesso a justi¢a, somado a ndo
ameaca ao ato juridico perfeito e a coisa julgada concede uma
sensacdo de maior seguranga para que a populacao ingresse com
mais e mais demandas judiciais. Além disso, a propria disfunci-
onalidade do Poder Judiciario, oriunda das premissas que dizem
respeito a dificuldade da melhor prestagdo do servico judicial
concretiza a ideia de que o acesso a justica pode ser observado
como mais um fendmeno que contribui para a estruturagao dessa
cultura, mesmo apos a tentativa de estabelecimento da instru-
mentalizag¢do da ordem juridica vigente, com maior poder inter-
pretativo e ajuste ao caso concreto.

CONCLUSAO

A partir da discussdo das fontes analisadas neste traba-
lho, ¢ possivel concluir que a simbiose formada pelo fenomeno
cultural do “jeito” com a vasta produgdo legislativa, o “forma-
lismo judicial” e o amplo acesso a justiga, aliadas a alta burocra-
tizacdo weberiana (VALENTE, 2005)*! existente no Brasil, tem
contribuido para o fomento exacerbado de uma ambiente de alta
litigancia judicial, a qual tem produzido um cenério de solugao

julgada. Com isso, ao unificar os dois pardmetros supracitados, percebemos o amplo
carater do acesso a justica quando somado a ndo prejuizo do ato juridico e a coisa
julgada, podendo ser interpretado como uma verdadeira “mae” no aspecto social.

21 “A burocracia figurava para 0 Weber racional como o melhor aparato para condugio
impessoal e eficiente da maquina estatal, mas, para 0 Weber estimulado pela paixdo,
ela representava uma ameaga a democracia e & autonomia dos politicos” (VALENTE,
2005, p. 272)
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judicial ineficiente, ineficaz e, sem sombra de duvidas, extrema-
mente morosa que tanto nos assola nos dias atuais, sendo neces-
saria, e indubitavel, a tentativa gradual de busca de um novo mo-
delo de solugdo de conflitos, pelos atores sociais. A busca por
um modelo modificador dessa cultura, para suprir os problemas
do judiciario abarrotado e que garanta a for¢a normativa da
Constitui¢ao (HESSE, 1991).

Por outro lado, a ampliacdo do acesso a acesso a justica,
decorrente institutos constitucionais e infraconstitucionais,
acaba por contribuir, de forma até contraditoria, para a ndo su-
peracao dessa cultura de litigancia judicial, a qual, teoricamente,
deveria estar passando por um processo de mitigagdo, no mo-
mento em que se possibilita, de maneira mais simplificada, a
apreciagdo jurisdicional das mais variadas formas de litigios, in-
clusive as mais simplérias € as vezes frivola®’.

Assim, temos que o pensamento de Holanda (1995) ¢
corroborado, e até mesmo complementado, por Rosenn (1998)
no que concerne a afirmacao da existéncia de uma cordialidade
brasileira que cumpre, inicialmente, o papel de facilitar a comu-
nica¢do entre os particulares e administragdo publica, mas que,
porém, em razdo do desenvolvimento e complexizagao da estru-
tura socio-politica organizacional, mais cheia de formalidades e
burocracia, tornando mais complicado, e quica mais prejudicial,
o exercicio do jeito, ou cordialismo, nessa novas esferas das re-
lagdes sociais e politicas mais atuais.

Dessa forma, estruturas como o Poder Judicidrio também
foram afetadas por esses movimentos cordiais, “flexibilizato-
rios”, do sistema, o que contribuiu para o seu desgaste estrutural
interno, e, nesse modelo mais complexo, imerso de formalida-
des, leis e atos que se complementam entre si, podem ser preju-
dicados por um movimentos flexibilizante oriundo do jeito,
como pudemos ver acima sobre os prejuizos fiscais, por exem-
plo.

22 A mero titulo exemplificativo temos o trabalho dos CEJUSC’s.
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Logo, como vimos em Holanda (1995), o processo de
ajustes informais do sistema, pautado na vastidao legislativa e
aceitacdo do comportamento, fez com que se alastrasse esses as-
pectos em diversas searas do sistema, prejudicando a estabili-
dade social e organizacional do Estado, comprometendo diver-
sos setores e engessando, gradualmente a cordialidade, a qual
vem ganhando outros nomes atualmente: jeito ou jeitinho, mas
que no fundo possuem os mesmos aspectos de facilitagdo da vida
individual em razdo da desconfianga social existente e pelos de-
mais outros aspectos anteriormente trabalhados.

Portanto, parece razoavel considerar, com base no dia-
logo tragado, que existe uma possivel “cultura da litigancia judi-
cial” enraizada em meio a padrdes culturais brasileiros arcaicos,
aos moldes do que fora transcrito. Resta-nos, agora, somente, o
desconforto da realizagdo de uma reflexdo sobre como superar
essa cultura defasada e retrograda.

comPaan
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