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APRESENTACAO

Os Organizadores

Em sua Terceira Série, a obra Teoria Critica do Processo ja

se tornou publicagdo tradicional no seio da Escola de Processo da
Unisinos. Desde 2021 - ano da primeira Série - seus artigos sdo cada
vez mais debatidos e estudados pela comunidade académica que se
forma no entorno do estudo do Processo na Universidade do Vale do
Rio dos Sinos. Mas, mais do que isso, é publicacdo que ja transcendeu
as portas do seu nascedouro e vem alcancando patamares de didlogo

a nivel nacional e internacional.

O grande mérito desta publicacdo é congregar trés ambitos
de discussdo distintos e, de certa forma, complementares. Contribui-
ram com seus (qualificados) artigos pesquisadores da Graduacao,
Mestrado e Doutorado que integram a Escola de Processo da Unisinos
(EPU). Também abrilhantam esta obra artigos escritos por alunos
das Disciplinas “Teoria Critica do Processo” e “Processo, Jurisdigao
e Democracia”, ministradas por este organizador Prof. Dr. Darci
Guimaraes Ribeiro, junto ao Doutorado e ao Mestrado, respectiva-
mente, em Direito da Unisinos. A obra tornou-se ainda mais completa
com os artigos encaminhados pela professora Flavia Pereira Hill
e pelo professor Luiz Fernando Castilhos Silveira, que honraram
nossas disciplinas académicas e o Grupo de Pesquisa com palestras

inesqueciveis.

O professor Remo Caponi deu o toque que faltava, con-
tribuindo (e muito) para a obra com seu artigo intitulado “Processo
Civile: Modelli europei, Riforma Cartabia, Interessi Corporativi, Politica”.
Agradecemos ao professor Remo ndo apenas pelo envio do artigo,
como por todas as suas gentis e densas contribuicdes as pesquisas,




tomando espaco, agora, o organizador Guilherme Christen Moller
para elaborar um agradecimento ao maestro: “Caro Remo, il mio regalo
del 2022 é stato quello di averti incontrato e di aver avuto la gioia di essere
accolto come tuo discepolo. Sono i maestri come te che fanno esistere le nuove
generazioni di ricercatori di diritto processuale. Sei una persona meraviglio-
sa, dotata di una capacita cognitiva che supera le barriere accademiche. Sono
fortunato ad averlo nella mia vita. Grazie per avermi sempre indicato la strada

giusta e per avermi fatto cercare una vera differenza nel diritto”.

Como se compreende pela simples leitura do sumario, os temas s&o variados,
muito embora todos girem em torno do Direito Processual, o seu fio condutor. Iniciando com
os artigos dos professores convidados, ja mencionados (PARTE 1), avangamos pela Teoria
do Processo e a Hermenéutica Processual (PARTE 2), com os artigos de Afonso Vinicio
Kirschner Frohlich e Everton Luis Marcolan Zandona. Na sequéncia, o tema abordado é o
da Democracia e Processo (PARTE 3), para o qual contribuiram Aloisio Cansian Segundo
e Gizele Godinho dos Santos. O quarto tema é o da Tecnologia e Processo (PARTE 4),
com artigos escritos por Alana Gabriela Engelmann, Higor Oliveira Fagundes, Jéssica Cassol
e Oswaldo Poll Costa. A Execugéo esta em quinto (PARTE 5), contando com artigos de
Gustavo Carvalho Albé e Gustavo Cunha Thewes. Por fim, alguns Temas Diversos em Direito
Processual (PARTE 6) sdo enfrentados por Darci Guimaraes Ribeiro, Guilherme Christen
Méller, Luis Carlos Fay Manfra, Maria Laura Maciel Fernandez e Tarciano José

Faleiro de Lima.

A homenagem proposta nesta Série é para ninguém menos
que a professora Ada Pellegrini Grinover. Juntamente com os home-
nageados nas séries anteriores (Prof. Ovidio Aratjo Baptista da Silva,
na primeira, e Prof. Michele Taruffo, na segunda), sdo professores
que seguem conosco e cujos trabalhos sdo esmiucados nas linhas de
cada um dos artigos que compdem esta obra. Sdo processualistas que
caminham ao nosso lado e cuja contribuicdes inestimaveis podem ser

encontradas nas linhas que se seguem, seja porque citados (direta ou
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indiretamente) seja por terem ajudado a construir as bases em que

assentado o direito processual brasileiro atual.

Ada Pellegrini Grinover, nascida em Napoles, em 1933, esta-
beleceu-se em terras brasileiras nos anos de 1950, tendo participado na
elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, do Cédigo Civil de 2002

e mesmo do Cédigo de Processo Civil de 2015. Nao s6 na legislacao,

como nas suas diversas obras e textos, contribuiu para o desenvol-
vimento e aprimoramento nos estudos do Processo no Brasil, tendo
inclusive presidido o Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP).
Sem contar nos caminhos que abriu para consolidar a produgao

feminina no Ambito do Direito Processual.

Com a professora Ada, aprendemos que o Processo deve “ser
visto na total aderéncia a realidade s6cio-politica a que se destina, para
o integral cumprimento da sua vocagdo primordial, que é a efetiva
atuacao dos direitos materiais”!. Certamente, seus ensinamentos e seu
amor pelo Processo estdo espraiados por toda esta Teoria Critica do
Processo: Terceira Série.

Convidamos todos a leitura!

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Modernidade do direito processual brasileiro. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo (USP), v. 88, p. 273-298, jan./dez., 1993.
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CAPITULO 1

PROCESSO CIVILE: MODELLI EUROPE],
RIFORMA CARTABIA, INTERESSI
CORPORATIVI, POLITICA!

Remo Caponi®

1 In corso di pubblicazione in Questione Giustizia, 2023, fascicolo n. 1.
2 Consigliere della Corte di Cassazione.



Darci Guimaraes Ribeiro, Guilherme Christen Méller e Afonso Vinicio Kirschner Frohlich (Orgs.).

1. INTRODUZIONE

1 saggio rivolge uno sguardo d’insieme alle strutture del
Iprocesso civile negli ordinamenti europei, articolando uno
schema di alternative modellistiche; indica spunti di comparazione
con la riforma del 2021 /2022 del processo civile italiano; presenta le
Regole europee modello sul processo civile, approvate nel 2020; in
seno a queste delinea la combinazione dinamica tra i principi di coope-
razione e di proporzionalita, con particolare riguardo alla fase prepa-
ratoria; esplora infine alcuni contesti critici per il buon funzionamento
della giustizia civile: la crisi dell'unita della figura del giurista, I'inseg-
namento universitario del diritto, la necessita che la politica recuperi

I'autorevolezza per arginare il peso degli interessi corporativi.

2. DA UN ALTROVE

E questo il tempo in cui avvocati, magistrati, studiosi del
processo civile, dirigenti e funzionari amministrativi, cancellieri,
ufficiali ed operatori giudiziari - e perfino qualche giornalista
giudiziario insolitamente attratto a narrare delle condizioni della
giustizia civile - sono immersi nei problemi suscitati dalla prima

applicazione della riforma del 2021 /2022 del processo civile italiano’.

Come ogni cosa di questo mondo, la riforma e ben lungi
dall’essere perfetta. Molti commentatori sono inclini a negare con
buoni argomenti che essa servira a migliorare nel complesso le sorti
della giustizia civile ed auspicano che quanto meno non le peggiori.

Si lamentano che la giustizia sia da decenni ostaggio degli umori

1 La riforma e stata adottata dal d.Igs. 149/2022, in attuazione della 1. 206/2021. L'altro pilastro & il
d.Igs. 151/2022, relativo alla costituzione del nuovo ufficio del processo (sul quale sia consentito il rinvio
a R. Caponl, Remo. Un orizzonte aperto su una nuova forma di vita giudiziaria: 1'ufficio per il processo,
in Questa Rivista, edizione onlme§j La legge di bilancio 2023 (1. 197/2022) ne ha disposto I'applicazione
in via generale ai processi instaurati dopo il 28 febbraio 2023, cioé dal 1° marzo 2023 (compreso) in poi
(cfr. art. 35 d.Igs. 149/2022), ma la disciplina delle udienze mediante collegamenti audiovisivi (art. 127bis
c.p.c.) e del deposito di note scritte in sostituzione dell’udienza (art. 127ter c.p.c.) ha trovato a phcazlone
gia dal 1° gennaio 2023, al fine di assicurare continuita di copertura normativa d1 queste modalita rispetto
alla cessazione di efficacia della disciplina emergenziale occasionata dalla pandemia.
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quotidiani della politica: e cosi, di volta in volta, delle sue disattenzio-
ni, delle sue inettitudini o dei suoi astratti furori efficientistici. Mentre
sul tema dei rapporti tra politica e giustizia (civile) ritornero alla fine
del discorso, all’inizio vi & spazio per un’osservazione semplicemente

logica: chi commenta una riforma nonlo fa da unluogo esterno ad essa.

Egli & nel bel mezzo. Contribuisce a fare (o a disfare) la riforma con le
sue parole. I discorsi sul diritto e sulla giustizia sono prassi teoriche
che, nel momento in cui ricostruiscono la normativita giuridica, non
ne offrono unicamente un fondamento o una critica razionale, ma ne

costituiscono un momento di concretizzazione.

Sarebbe superfluo muovere per 1’ennesima volta rilievi critici
che si ripetono ormai da decenni. Finché non si ripristinera un giusto
rapporto tra il numero di giudici (e di personale giudiziario) addetti al
lavoro giudiziario e il numero delle cause da trattare, nel breve o lungo
termine ogni modifica legislativa sara destinata a fallire. Rapporto
giusto significa questo: che ogni giudice di buona volonta abbia il
tempo a disposizione per studiare fin dall'inizio ogni causa che ¢ a
lui assegnata in modo tale da consentirgli di esercitare i suoi poteri in
modo equilibrato e fattivamente indirizzato ad uno svolgimento del
processo che colga fin dall'inizio gli aspetti fondamentali della con-
troversia e ponga cosi le condizioni per chiudere la vicenda in tempi
ragionevoli. E necessario, pertanto, che la carta finanziariamente pitt
pesante che il Governo ha calato in tavola, 1'ufficio per il processo,
trovi il modo di inserirsi durevolmente modo vitale e razionale nella
macchina dell’amministrazione della giustizia, accanto a una costante
immissione di magistrati professionali che copra tempestivamente
almeno i vuoti di organico, per tacere dell’esigenza di un progressivo

incremento.

In questo contributo vorrei principalmente riflettere sulla
struttura del processo di cognizione, con particolare riguardo alla
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fase introduttivo-preparatoria, situando altrove il punto di vista:
muovendo cioe dai modelli europei e cercando di inserire in una
linea di sviluppo il punto in cui ci troviamo in Italia dopo la riforma
del 2021/2022. Tale riflessione, pitt che un fuor d’opera, mi sembra
necessaria in considerazione della pesante sollecitazione finanziaria

europea che ne e alla base.

La struttura del processo civile di cognizione si presenta in
versioni variegate in Europa, che si possono assoggettare ad uno
sguardo d’insieme, se si adotta 1'accorgimento di osservarle da una
distanza tale da stemperare i dettagli®. In ogni processo civile statale,
si riscontra un processo «ordinario». Fondamentalmente, esso ha
le seguenti caratteristiche generali, comuni ad ogni ordinamento
di riferimento: (a) e il procedimento di default per la cognizione dei
diritti riconosciuti dalla legislazione sostanziale; (b) il diritto di essere
ascoltati in giudizio (il contraddittorio, nel gergo italiano) e prede-
terminato a svolgersi nel modo pitt pieno ed esauriente; (c) lo scopo
prevalente e di pervenire ad una giusta composizione della controver-
sia; (d) il provvedimento finale di merito & dotato del maggior grado
di stabilita.

3. GIUSTIZIA COME FAIRNESS (UN APPUNTO
SUL RAPPORTO TRA GIURISDIZIONE STATALE E
METODI NEGOZIALI DI COMPOSIZIONE DELLE
CONTROVERSIE)

In questo contesto, si dice «giusta» la composizione della con-
troversia raggiunta attraverso l'applicazione di norme di diritto ad
opera di un giudice, ma con cio non si esclude che si possa predicare

come giusta anche la composizione negoziale. Al contrario, gia una

2 I paragrafi 3-5 del testo hanno costituito al base di partenza della relazione Strutture del processo di co-
gnizione: modelli europei e riforma italiana, all'Incontro di studio su La riforma del flrocesso civile, organizzato
dalla Struttura territoriale di formazione decentrata del distretto di Milano, nella persona del magistrato
referente Nicola Fascilla, Milano, Palazzo di Giustizia, 27 marzo 2023. Gli altri relatori all’incontro di
studio sono stati Luigi D’ Alessandro e Pier Paolo Lanni.
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ventina di anni si era sottolineato un fatto ormai ampiamente riconos-
ciuto, cioé che i metodi di composizione delle controversie negoziali
sono presentati «come alternativi, ma sarebbe meglio qualificarli come
complementari, rispetto al processo di cognizione statale»’. Tale ter-

minologia, insieme agli assunti concettuali che essa presuppone (a

partire dalla concezione che ripone fiducia nella creativita relazionale
degli esseri umani), nonché a molte delle conseguenze normative
che essa e chiamata a produrre, ha trovato finalmente ingresso nella
legislazione italiana, sebbene la ristrettezza dei tempi di attuazione
della delega contenuta nella 1. 206/2021 ha impedito che si mettesse
mano al previsto testo unico degli «strumenti complementari alla

giurisdizione»*.

Intendo «giustizia» nel senso dell’inglese fairness. Una ricerca
dell’etimologia della parola fair, svolta fino al protogermanico fagraz
mi ha restituito i significati di: adeguato, calzante, appropriato, e
finanche bello, ove forse risuona 'eco dell’idea antica di identita tra
cio che e bello e cio che & buono (Kalokagathia), propria della Grecia
del V secolo a.C. Si rinvia cosi ad uno dei nuclei ancora pulsanti della

cultura europea, che si fa sentire anche nel mondo della giustizia civile.

Vorrei additare cosi un percorso di ricerca a chi intenda
tentare di gettare una luce diversa sul dibattito in tema dei modi
consensuali di composizione delle controversie e del loro rapporto
con la giurisdizione statale. Mi sembra che il dibattito, pur vigoroso,
tenda a scorrere su due binari in cui le occasioni di scambio sono
sempre meno frequenti: da un lato, le argomentazioni di principio, che
tendono a ripetersi ormai da decenni’; dall’altro lato, una discussione
sulla miriade di problemi di dettaglio. Tali tratti si possono riscontrare

3 Sia consentita la citazione testuale da Caroni, REmMo. Modelli e riforme del processo di cognizione
in Europa (2005), ora in Dogmatica giuridica e vita: Studi di giustizia civile, vol. I, Milano, 2022, p. 325.
4 Sul punto specifico si rinvia ad A. TeEpoLpl. Le ADR nella riforma della giustizia civile, in Questa
Rivista.

5 In tema, sia consentito il rinvio a R. Caroni, Conciliazione e mediazione, serie di saggi raccolti ora in
Dogmatica giuridica e vita: Studi di giustizia civile, vol. II, cit., p. 1059-1130.
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sia nella discussione in Italia, che negli altri paesi europei, salvo che da
noi il centro dell’analisi di dettaglio continua ad essere occupato dal
tentativo obbligatorio di mediazione (nonostante le pur significative
innovazioni in tema di negoziazione assistita), mentre nella maggior
parte degli altri paesi europei si preferisce discorrere di incentivare il

ricorso volontario ai metodi negoziali di composizione.

Meno diffusa e 'idea che tra i due ambiti di ricerca (il dibattito
sui principi, I’elaborazione delle soluzioni di dettaglio) vi debba essere
un intreccio continuo, ispirato da reciproca fecondazione. Un buon
punto di ripartenza potrebbe essere l’attenzione costante al senso
delle parole, alla genealogia del loro uso quotidiano ed a come esse re-
troagiscono sulla struttura dei nostri pensieri. Fin dall’inizio, la parola
«complementari» ha ambito a sostituirsi alla parola «alternativi», conla
qualeimetodiconsensuali di composizione delle controversie vengono
ancora oggi frequentemente indicati, sulle tracce del sintagma inglese
Alternative Dispute Resolution. L'idea sottesa all'impiego di «comple-
mentari» e di valorizzare la relazione di arricchimento e integrazione
reciproci, piuttosto che la contrapposizione, tra strumenti negoziali e
giustizia civile statale. Si segnano cosi punti a vantaggio sia dei primi,
che della seconda. Quanto ai primi, essi acquistano decisamente un
rilievo istituzionale, in primo luogo nel senso che la scelta di ricorrere
agli uni o all’altra per risolvere la controversia non e relegata nella sfera
privata, ma e oggetto di politiche pubbliche. Quanto alla seconda, si
rifugge dalle tesi estremistiche che intenderebbero relegare la giuris-

dizione statale ad un ruolo residuale.

In altri termini, nel rinunciare alla decisione del giudice statale
e all’applicazione di criteri decisori oggettivi e predeterminati, la com-
posizione negoziale, assistita 0 meno dall’opera di un terzo, non puo
rinunciare ad essere giusta, bensi deve perseguire questo obiettivo
con gli strumenti contrattuali. Cio comporta non solo la possibilita
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di rimuovere gli effetti di un accordo conciliativo ingiusto, nei limiti
in cui l'ingiustizia possa essere sanzionata dall’accoglimento di una
impugnazione negoziale, bensi anche la possibilita della parte di
prevenire la formazione di un accordo ingiusto, allontanandosi dal

tavolo della negoziazione e invocando un rimedio effettivo dinanzi al

giudice statale.

Percio la promozione dei metodi di composizione consensuale
delle controversie deve essere costantemente abbinata agli sforzi
per migliorare nel suo complesso la risposta della giustizia civile
statale ai bisogni di tutela. La protezione dell’interesse delle parti a
raggiungere una composizione negoziale deve essere contemperata
conun’adeguata protezione degli interessi degli altri utenti del servizio
giustizia. In considerazione della situazione concreta su cui incide, il
bilanciamento puo svolgersi in pitt direzioni e ispirare la soluzione dei
problemi di dettaglio. In generale, esso gioca nel senso di incentivare
il ricorso alla risoluzione negoziale per risparmiare risorse giudiziarie
a vantaggio di altri utenti, ma in determinate situazioni il principio
di proporzionalita gioca nel senso di limitare il ricorso a metodi in
cui la composizione della controversia abbia luogo attraverso un
precetto negoziale. Cio accade specialmente quando: (a) la controver-
sia implichi la soluzione di questioni giuridiche di interesse collettivo
o generale, che pertanto debbano essere affidate alla concretizzazione
giurisprudenziale di norme legislative inderogabili; (b) la relazione tra
le parti sia notevolmente sbilanciata (socialmente, economicamente,
ecc.) e quindi i rischi di ingiustizia della composizione consensuale
superino la soglia della tollerabilita (nel quadro di questa ipotesi si
colloca anche il problema di assicurare una risoluzione efficiente alle
controversie seriali, che non & data tanto dalla possibilita di trarle ad
oggetto di un tentativo individuale di composizione negoziale, quanto

dalla introduzione di una robusta azione di classe).
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Per ragioni diverse, ma omologamente apprezzabili sotto il
profilo di un canone di corretta amministrazione della giustizia che
non sia preda di un approccio efficientistico, entrambe le situazioni
segnano argini alla cooperazione negoziale delle parti. Tali limitazioni
sono argomentabili sulla base del principio di proporzionalita, perché
l'intervento della giustizia civile statale, specialmente quando culmini
in una guida autorevole di coerenza affidata alla corte suprema,
assicura un adeguato parametro di giudizio che vale erga omnes
nella sua efficacia persuasiva. In tali situazioni, si previene anche il
proliferare del contenzioso nel futuro e una frammentazione negoziale
inadeguata delle soluzioni (per tacere delle ipotesi in cui il processo
giurisdizionale & il canale di accesso alla Corte costituzionale e alla

Corte di giustizia dell’'Unione europea, con quel che ne consegue).

Un maggiore intersecarsi tra riflessione sui principi e
discussione dei dettagli rinvigorisce non solo la seconda, ma anche il
dibattito sui primi. La concezione che vede nell’amministrazione della
giustizia civile una funzione essenziale propria dello Stato moderno al
servizio della attuazione della «volonta della legge» con i crismi della
relativa incontestabilita sul piano del diritto sostanziale e nel corso
dei futuri processi si rende interprete di una tradizione alta e ricca di
prestigio, ma relega piuttosto sullo sfondo l'utilita che gli individui,
in quanto parti del processo, ricavano dall’esercizio della giurisdizio-
ne. Viceversa, nell’ambiente contemporaneo si profila in primo piano
l"utilita che gli individui si ripromettono di conseguire nel momento
in cui intraprendono (o si difendono in) un processo. La giurisdizio-
ne non €& da concepire tanto come una funzione dello Stato moderno
diretta all’attuazione del diritto nel caso concreto, ma soprattutto
come servizio pubblico diretto appunto alla giusta composizione
delle controversie. Solo una concezione della giustizia civile come

servizio pubblico é in grado di estendersi fino a considerare che la
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composizione delle controversie ad opera di istituzioni (o il tentativo
di comporle), quando non si realizza esclusivamente nell’ambito della
autonomia privata dei soggetti tra cui esse sorgono (o dei relativi enti
esponenziali) puo essere affidata non solo agli organi della giurisdi-

zione statale, ma anche, in presenza della volonta concorde delle parti,

ad istituzioni diverse dallo Stato, di cui sia assicurata la terzieta, I'im-

parzialita, nonché l'efficienza.

Cosi si chiude il cerchio di questa riflessione preliminare,
ritornando al punto di partenza: nel comporre la controversia, si potra
applicare vuoi un canone decisorio oggettivo e predeterminato, vuoi
un canone negoziale, senza che venga meno I'attributo della giustizia,
nel significato raccolto inseguendo la radice etimologica della parola
fairness. Contemporaneamente si indica il sentiero di ricerca nominato
parimenti all’inizio del paragrafo, che qualcuno dovra pur provare a
percorrere. Ci si dovra domandare in altre parole se I'orientarsi della
giustizia verso la nozione di «giustezza» - cioe di appropriatezza,
convenienza ovvero opportunita rispetto agli interessi in conflitto -
sia un ulteriore aspetto di un modello di societa aspramente secolari-
zzata, che relega ai margini qualsiasi dimensione di trascendimento
simbolico del piano di immanenza nella composizione degli interessi
in conflitto. Ci si dovra pur chiedere se tale evoluzione - che finisce
con l'equiparare i contenuti degli atti di composizione delle con-
troversie (siano essi atti giurisdizionali o consensuali) a segnali del
mercato, collocandoli sullo stesso piano dei prezzi delle merci, abbia
irrimediabilmente depotenziato il superamento in linea verticale della
mera linea di galleggiamento sociale degli interessi in conflitto. Tale
superamento € il merito storico dell’amministrazione statale della
giustizia e nella vicenda dell’'Unione Europea ha prodotto risultati
decisivi in termini di costruzione dell’edificio europeo attraverso

l'esercizio di azioni giudiziarie dinanzi ai giudici nazionali.
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Potra tale deriva essere arginata da una rinnovata valorizza-
zione della dimensione istituzionale del diritto (quale si € adombrata
nel capoverso precedente)®? In ogni caso, degno di interrogazione e il se
ed in che misura tali sviluppi siano compatibili con il bisogno proprio
degli esseri umani di prendere posizione sulla loro condizione e sui
loro conflitti in una prospettiva di universalizzazione paradigmatica.
In altre parole, si tratta di riflettere se tale evoluzione sia conciliabile
con il nostro bisogno di trascendenza, con l'irrefrenabile urgenza di
concepire l'infinito entro i limiti delle contingenze quotidiane e della

finitezza della condizione umana.

4. SCHEMA DI ALTERNATIVE MODELLISTICHE (E
PRIMISPUNTIDICOMPARAZIONECONLARIFORMA
ITALIANA DEL PROCESSO DI COGNIZIONE)

Individuare caratteristiche generali della struttura del
processo di cognizione, comuni agli ordinamenti dei paesi europei’,
non significa evidentemente che si parli di caratteristiche uniformi.
Oltre che nei limiti soggettivi, oggettivi e temporali del giudicato
(messi alla prova in tempi recenti dalla giurisprudenza della Corte di
giustizia dell’'Unione Europea, specialmente in materia di tutela del
consumatore)?, le differenze maggiori si registrano nella disciplina del

diritto di essere ascoltati in giudizio.

6 Nella letteratura italiana sull’attuale riforma del processo civile, un interessante spunto d’impiego
di questa dimensione come cornice teorica di diretto esame di istituti tecnico-giuridici proviene da E.
Scobrrrl, Brevi note sul nuovo istituto del rinvio pregiudiziale in cassazione, in Questa Rivista, edizione
online, sebbene (anche) su questo terreno il confronto fra le diverse matrici della cultura occidentale, se-
gnatamente tra quella anglo-americana ed europeo-continentale impegni alla massima cautela. Volendo
chiudere con una battuta un discorso che altrimenti richiederebbe una vita di ricerche: I'istituzionali-
smo europeo-continentale ¢ elaborato all’ombra dello Stato. Tale ombra & molto tenue nel pensiero degli
studiosi statunitensi. Soccorre qui, oltre alla lettura dei classici (di Maurice Hauriou in particolare, per
quanto riguarda il pensiero giuridico), la recente imponente linea di ricerca di Roberto Esposito, special-
mente a partire da Pensiero istituente, Torino, 2020, con scritti successivi che stanno componendo una
trilogia (per menzionare solo i libri).

7 Cfr. indietro alla fine del paragrafo 1.

8 Parole chiarificatrici sull’aspetto che ha attirato la maggiore attenzione nel 2022 sono venute da Cass.
SU 9479/2023.
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Ferma rimanendo la previa determinazione delle forme e
dei termini di svolgimento dell’attivita dei soggetti processuali, le
strutture del processo e il tasso di intensita della predeterminazione
delle regole & diverso da un ordinamento all’altro. In primo luogo, la

disciplina puo essere predeterminata secondo una struttura a tre fasi o

a due fasi. In secondo luogo, a loro volta, le fasi possono articolarsi in
un modulo di trattazione della causa tendenzialmente unico, ovvero
in pitt moduli di trattazione, alternativi tra di loro. In quest'ultima
variante, la scelta tra i due o pitt moduli e affidata al giudice, che
'adotta ove possibile in collaborazione con le parti. In terzo luogo, il
progredire della sequenza procedimentale puo essere scandito da: (a)
termini predeterminati dalla legge, sia nell’an di assegnazione, che nel
quantum di durata; (b) termini predeterminati nell’an di assegnazione
dalla legge, nel quantum di durata dal giudice; (c) viceversa, termini
predeterminati nell’an di assegnazione dal giudice, nel quantum di
durata dalla legge; (d) infine, la sequenza puo essere parzialmente
scandita da predeterminazioni legislative affidate a concetti temporali

indeterminati.

Alla luce di tale schema, & lecito domandarsi se 'ordinario
processo di cognizione, cioe il processo di default per la risoluzione
delle controversie civili, non sia diventato in Italia, dopo la riforma
del 2021/2022, il procedimento semplificato di cognizione ex artt.
281decies ss. c.p.c.? Gia nel 2009, all’apparizione del procedimento
sommario di cognizione ex art. 702bis ss. c.p.c., si era osservato che:
«esso e del tutto atipico nelle finalita, e di conseguenza nei presupposti
del provvedimento di accoglimento. Quanto a caratteristiche dell’atti-
vita istruttoria, il giudice e chiamato a compiere sic et simpliciter gli atti
di istruzione rilevanti per I'accertamento del diritto, nel fondamenta-

le rispetto della garanzia costituzionale del contraddittorio. Quanto a

9 Cfr. il nuovo Capo IlI-quater, intitolato al Procedimento semplificato di cognizione.
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campo di applicazione, esso non é residuale rispetto ai procedimen-
ti sommari cautelari e non cautelari, bensi costituisce un modello di
trattazione semplificato che l'attore puo chiedere di impiegare in via
alternativa rispetto al modello di trattazione ordinaria delle cause
sottoposte alla decisione del tribunale in composizione monocratica.
Quanto a stabilita del provvedimento finale, essa € la cosa giudicata
sostanziale»'’. Si concludeva quindi che: «a dispetto del suo nome e
della sua collocazione legislativa, ci troviamo dinanzi ad un processo
speciale a cognizione piena, ad un modello di trattazione sempli-
ficato rispetto al rito ordinario»'. Si proponeva quindi di spostare
la disciplina nel secondo libro del codice di procedura civile e di
introdurre il potere del giudice, adito attraverso rito ordinario di
cognizione, di disporre il passaggio della trattazione della causa al

procedimento sommario di cognizione'%.

Da allora I'evoluzione legislativa ha oltrepassato le aspettative
piu rosee, al netto di qualche sgangheratezza espressiva come quella
di cui e caduto vittima 1'art. 281decies c.p.c. nel delineare 1’ambito
di applicazione del procedimento semplificato di cognizione.
Convergono nel promuovere quest’ultimo come ’ordinario (normale)
processo di cognizione in Italia molti indici legislativi, tra i quali
i seguenti (contraddistinti dalle lettere iniziali dell’alfabeto). (A)
nelle cause in cui il tribunale giudica in composizione monocratica,
I'attore ha diritto di instaurare la causa nelle forme del procedimen-
to sommario di cognizione (art. 281decies, co. 2 c.p.c.), indipendente-
mente dal carattere non controverso dei fatti di causa, dall’esistenza
di prova documentale (o di pronta soluzione) che fonda la domanda
o dal carattere non complesso dell’istruzione (presupposti ex art.

281decies, co. 1 c.p.c., peraltro non sempre verificabili ex ante). (B) il

10 Sia consentita la citazione testuale da R. CarPonI, Procedimento sommario di cognizione (2010), ora
in Dogmatica giuridica e vita: Studi di giustizia civile, vol. , cit., p. 333 ss.

11 Cfr. R. Caroni, Procedimento sommario di cognizione (2010), cit., p. 338.

12 Cfr. R. Capony, Procedimento sommario di cognizione (2010), cit., p. 341 ss.
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procedimento semplificato di cognizione & esteso alle cause decise dal
collegio. (C) € aumentata la predeterminazione legale della disciplina
della trattazione e dell’istruzione della causa ex art. 281lundecies e
281duodecies c.p.c.; cid dovra essere necessariamente affiancato da

un’equilibrata interpretazione giudiziale del «giustificato motivo»

di cui all’art. 281duodecies, co. 4 c.p.c. (al fine di concedere termini
per integrare il thema decidendum e il thema probandum); la formula
del «giustificato motivo» da corpo ad un dispositivo che regola
la maturazione delle preclusioni in modo calibrato sui lineamenti
concreti della controversia; come si puod constatare ripensando allo
schema dei modi di scansione temporale di una sequenza procedi-
mentale anticipato all'inizio del paragrafo®, cosi concepito, il gius-
tificato motivo» di cui all’art. 281duodecies, co. 4 c.p.c. concretizza
una variante di tale schema'¥; essa non puo essere affatto appiattita
sull'uno o I'altro dei due estremi: concessione semiautomatica oppure
necessaria ricorrenza di una causa non imputabile. (D) il provvedi-
mento conclusivo riveste la forma di sentenza e consegue l'autorita
di cosa giudicata ex art. 2909 c.c. (E) la previsione della sussistenza
di prova documentale come autonomo presupposto di trattazione del
procedimento semplificato di cognizione rende impossibile ricalcare
la ripartizione tra campo di applicazione di quest’ultimo e quello
del procedimento ordinario sulla distinzione (peraltro indetermina-
ta) tra cause semplici e cause complesse; 'imponente fenomeno di
digitalizzazione della maggior parte degli ambiti sociali, congiunto
all'inevitabile estensione della nozione di prova documentale, rende
piuttosto verosimile un tendenziale scambio di coppie di corrispon-
denza: una domanda sfornita di prova documentale sara frequente-
mente di istruzione semplice, piuttosto che complessa; mentre una

domanda dotata di siffatta prova documentale sara frequentemente

13 Tale schema sara pit1 avanti arricchito di dettagli, a partire dal prossimo paragrafo.
14 Si tratta della variante sub (c): cfr. il secondo capoverso di questo paragrafo.
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di istruzione complessa, piuttosto che semplice. (F) nell'introdurre per
il c.d. rito ordinario I’art. 171bis c.p.c., il legislatore ha tenuto dietro ad
una nobile ispirazione (anticipare I'intervento dell’ufficio giudiziario,
anche per le questioni di merito rilevabili d"ufficio), ma ha licenziato
un contenuto normativo che sembra fatto apposta per disincentivare
I'impiego di tale rito, specialmente (ma non solo) in caso di processi
con pluralita di parti; decorrono o meno i termini per le memorie se il
giudice non conferma espressamente la data della prima udienza cosi
come indicata dall’attore nell’atto di citazione? Difficile che la risposta
sgorghi spontaneamente dalla combinazione di parole usata nell’art.
171bis, co. 3 c.p.c.

In questo contesto, ci si puo chiedere se abbia ancora senso
parlare di due riti diversi (il rito ordinario, il rito semplificato) o se non
sia pit1 logico considerarli come due moduli di trattazione che possono
avvicendarsi all’interno di una sequenza procedimentale unitaria.
Tale ricostruzione, che si e gia prospettata nel 2010 all'indomani del
procedimento sommario di cognizione ex 702bis c.p.c. come probabile
esito evolutivo dellintroduzione di quest’'ultimo®, trova oggi una
conferma importante nel fatto che la disciplina ex art. 281duodecis, co.
1 c.p.c. del passaggio della trattazione dal semplificato all’ordinario
esclude espressamente che la causa ricominci dall’inizio (il giudice e

tenuto a fissare I'udienza ex art. 183 c.p.c.).

Pertanto, la riforma del 2021 /2022 e certamente calata addosso
agli operatori con tutti i difetti originati dalla pressione temporale di
matrice europea, ma puo essere convertita in una nuova occasione per
fare di necessita virtti, rimeditando su taluni problemi fondamentali
al fine di inserire il punto corrente nella linea di sviluppo storico del

nostro modo di fare e di vivere il processo civile.

15 Cfr. R. Caponi, Principio di proporzionalita nella giustizia civile (2010), ora in Dogmatica giuridica
e vita: Studi di giustizia civile, vol. II, cit., p. 1273 ss., specie p. 1287, in nota 18.
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5. SEGUE: STRUTTURE BIFASICHE O TRIFASICHE

Conviene a questo punto approfondire lo schema dei modelli
gia delineato', cominciando dalla prima alternativa: tra struttura

processuale trifasica o bifasica. Essa si articola nel complesso in tre

varianti.

La struttura trifasica & coperta da una sola variante. E il modello
che si riscontra in Italia e in Francia (e si riscontrava in Spagna, prima
del codice del 2000). Esso rinviene la propria origine nel processo
romano canonico. Le tre fasi consistono in: (a) una fase preparato-
ria che procede dallo scambio degli atti introduttivi alla precisazione
(tendenziale) dell’oggetto della decisione (domande ed eccezioni) e
dei fatti da provare; (b) una fase istruttoria diretta all’accertamento dei
fatti, che si snoda in una serie pitt 0 meno lunga di udienze; (c) una fase
finale ove si contempla I’emanazione della decisione. E una struttura
in cui si riflette I'idea del tempo come mera successione di attimi di
identica qualita, come «numero del movimento secondo il prima e
il poi» (secondo la vulgata della definizione aristotelica di chrdnos).
Un’idea in cui poi s’innesta la concezione escatologica cristiana, che si
rispecchia nell'immagine della sentenza, come evento ultimo in cui la
decisione della controversia accade, si condensa e da compimento alla

sequenza del tempo processuale.

L’altra struttura, bifasica, si presenta in due varianti. La prima
e tipica del classico processo anglo-americano. Dopo lo scambio degli
atti introduttivi, vi € una prima fase che serve alla raccolta dei fatti
e dei mezzi di prova necessari per la discussione della causa nella
successiva fase del dibattimento. Tale fase non ¢ diretta ad informare
il giudice attraverso i mezzi di prova, bensi é volta ad informare es-

clusivamente le parti. Nella seconda fase, orale, le parti presentano

16 Cfr. indietro all’inizio del paragrafo 3.
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al giudice i fatti, i mezzi di prova e la qualificazione giuridica della

vicenda.

La seconda variante della struttura bifasica e nata recente-
mente ed & giunta a maturazione in Germania in un breve arco di
tempo. Determinante & una conferenza tenuta da Fritz Baur nel 1965 a
Berlino, che dette impulso dapprima ad una importante sperimenta-
zione nella prassi (il modello di Stoccarda, messo in pratica nel 1967 da
Rolf Bender, presidente di sezione del tribunale di quella citta) e poi
alla legislazione (la Novella di semplificazione, Vereinfachungsnovelle,
del 1976). Tale modello e imperniato sulla «udienza principale», nella
quale la controversia vive un momento determinante nella prospettiva
della sua risoluzione. Una struttura che non culmina all’ultimo, ma in
un momento anteriore. Una struttura in cui la decisione si fa nel corso,
piuttosto che accadere alla fine e dare compimento alla sequenza. Una
struttura processuale in cui si da corpo ad una concezione di tempo
diversa dal tempo cronologico, come sequenza di attimi di identica
qualita, ed ove si riflette I'idea del tempo «debito» come «miscela

propizia di elementi diversi»".

Questo modello rispecchia una tendenza dei sistemi
processuali contemporanei nella direzione di una struttura a due
fasi, ma si distingue dalla prima variante, perché la fase preparatoria
non serve solo ad informare le parti ed a consentire loro di prepararsi
all'udienza, ma e utile anche ad informare il giudice, mettendolo in
grado fin dall’inizio non solo di esercitare poteri di «direzione formale»
del processo, un calco linguistico dal tedesco formelle Prozessleitung (tra

i quali rientrano le verifiche preliminari circa la valida instaurazione

17 Ela lettura proposta da G. MarraMaO, Kairos: Apologia del tempo debito (1992), nuova ed. ampliata,
Torino, 2020. Sulle tracce dell’etimologia del latino tempus affacciata da E. Benveniste nel 1940, Marramao
su§gerisce che la parola greca corrispondente di tempus non sia chrdnos, bensl kairds: «Lungi dal risolversi
nel significato di “momento istantaneo” o “occasione” [...] viene cosi a designare, al pari di tempus, una
figura stratificata e oltremodo complessa della temporalita: figura che rinvia alla “qualita dell’accordo”
e della mescolanza opportuna di elementi diversi - esattamente come il tempo atmosferico. Nella sua
versione spaziale, deipresto, lo stesso lemma sta ad indicare - sin da Omero - i “luoghi propri” le parti
vitali di un organismo “in forma”, ossia equilibrato, temperato e ritmato nelle sue componenti» (citazione
dall’edizione digitale).
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del processo), ma anche di esercitare poteri di «direzione sostanziale»
del processo (materielle Prozessleitung), intesi ad una prima delimitazio-
ne del thema decidendum (domande ed eccezioni) e del thema probandum
(fatti da provare), per preparare nel modo migliore possibile I'udienza

principale.

6. SEGUE: ARTICOLAZIONI INTERNE ALLE
STRUTTURE

Se sicontinua a svolgere lo schema riassuntivo delle alternative
modellistiche®, & da accennare alle articolazioni interne alla struttura

bi- o trifasica.

La scansione in pitt moduli di trattazione della causa non si
concretizza in una pluralita di procedimenti distinti 'uno dall’altro
(cioe di «riti», secondo il gergo italiano), bensi si svolge piuttosto
all'interno di una sequenza procedimentale unitaria. La scelta fra un
modulo di trattazione e l'altro é affidata al giudice (possibilmente
d’intesa con le parti) e rientra fra i suoi compiti di direzione formale
del processo. La selezione del modulo processuale tiene conto del
carattere pitt 0 meno complesso della controversia, quale risulta in
concreto dopo lo scambio della domanda introduttiva dell’attore e

della risposta del convenuto.

Come gia anticipato, un esempio ne e l'odierna alternativa
italiana tra procedimento semplificato di cognizione e procedimento
ordinario®. E anche cid che accade nel processo civile inglese, attraverso
la scelta tra small claim track, fast track, multi-track; nel processo civile
francese, attraverso la scelta tra circuit court, circuit moyen e circuit
long. Cio accade anche nel processo civile tedesco: in particolare, in

quest'ultimo, il giudice puo calibrare fin dall’inizio lo svolgimento

18 Cfr. il secondo capoverso del paragrafo 4.
19 Cfr. indietro, paragrafo 4, penultimo capoverso.
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del processo sulla complessita in concreto della singola controversia®,
scegliendo di far precedere 'udienza principale dalla fissazione della
«prima udienza immediata»*, oppure dal procedimento preliminare

scritto®.

7. SEGUE: MODI DI SCANSIONE TEMPORALE

L'ultimo anello della catena di alternative modellistiche®
concerne la varieta di modi di scansione temporale della sequenza
procedimentale. A tale stregua, la scala tra rigidita e flessibilita con cui
imoduli di trattazione si adattano alle caratteristiche delle singole con-
troversie puo arricchirsi di molti gradini, che non vi e qui opportunita
di dettagliare?*. Mi limito a menzionare esempi della quarta variante,
ove la sequenza puo essere parzialmente scandita da predetermina-
zioni legislative affidate a concetti temporali indeterminati®. Lart. 781
del Codice di procedura civile francese, che cito dalla riforma del 2019
(ma una disposizione di identico contenuto sul punto era gia nel codice
di procedura civile del 1976: I’art. 764) prevede che il giudice istruttore
fissi man mano i termini necessari all’istruzione della causa, riguardo
alla natura, all'urgenza e alla complessita della medesima, dopo aver
sentito gli avvocati. La stessa modalita e propria di alcune previsioni
del codice di procedura civile tedesco, secondo le quali: «I"'udienza ha
luogo il pit presto possibile» (*), la parte fa valere «tempestivamente»
i suoi mezzi di attacco e di difesa all'udienza (¥) e comunica «tempes-

tivamente» alla controparte, prima dell’'udienza, i mezzi di attacco e

20 Cfr.§272 ZPO.

21 Cfr.§275 ZPO.

22 Cfr. § 276 ZPO. Peraltro, nella prassi i giudici preferiscono frequentemente la seconda strada, poiché
presenta un vantaggio spesso decisivo: al convenuto viene assegnato un primo termine di due settimane,
semplicemente per manifestare la sua volonta di difendersi, ed un ulteriore termine (minimo di due
settimane), per depositare la sua comparsa di risposta. Se il convenuto non manifesta la volonta di di-
fendersi entro il primo termine, subisce immediatamente, su istanza dell’attore (cfr. § 331, comma 3
ZPO), una sentenza di accoglimento della domanda, attraverso la sola verifica della congruenza tra i fatti
allegati e le norme di diritto che I’attore invoca a fondamento della sua richiesta di tutela.

23 Cfr. il secondo capoverso del paragrafo 4.

24 Cfr. il secondo capoverso del paragrafo 4, in particolare le varianti da (a) a (d).

25 Cfr. il secondo capoverso del paragrafo 4, in particolare la variante (d).

26 Cfr. §272, comma 3 ZPO.

27 Cfr.§ 282, comma 1 ZPO.
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di difesa sui quali e prevedibile che quest’ultima non possa prendere

posizione senza previa informazione (*).

Nell’ambiente italiano, tale variante & meno familiare, ma

non assente: nel procedimento semplificato di cognizione Iart.

281undecies, co. 2 c.p.c. chiama il giudice a fissare la data della prima
udienza, senza assegnargli un termine finale entro il quale 'udienza
deve svolgersi: il che non puo non significare che I'udienza deve avere
luogo il pit1 presto possibile. Pit in generale, si considerino le modalita
di scansione temporale nella disciplina dei rimedi ripristinatori in caso
di accertata lesione del diritto di difesa, in particolare ove questa sia
dovuta a decadenza incolpevole dall’esercizio di poteri processuali.
Nel corso della sua evoluzione storica, la disciplina dei processi giuris-
dizionali ha visto introdurre una serie di strumenti per assicurare ex
ante in modo progressivamente pit effettivo il diritto delle parti di
partecipare al processo, come le norme sulla notificazione degli atti
processuali, sulla contumacia, sui termini per impugnare le sentenze,
sull'interruzione del processo. In tali strumenti, il progredire della
sequenza procedimentale e di regola scandito da termini predeter-
minati dalla legge, sia nell’an di assegnazione, che nel quantum di
durata®. Assicurare solo in via preventiva le condizioni di fatto per
esercitare i poteri processuali non é pero sufficiente a salvaguardare in
pieno il diritto delle parti di essere ascoltati in giudizio. L’esperienza
dimostra che gli strumenti appena ricordati falliscono il loro obiettivo,
se si verifica successivamente un fatto che impedisce alla parte di
esercitare il potere processuale. In tali eventi, le garanzie costituzionali
(artt. 24 e 111 Cost.) non richiedono solo di assicurare in via preventiva
le condizioni materiali che consentano alle parti di esercitare i poteri
processuali, ma impongono altresi al legislatore di predisporre un

rimedio per eliminare successivamente le conseguenze pregiudi-

28 Cfr. § 282, comma 2 ZPO.
29 Cfr. secondo capoverso del paragrafo 4, in particolare la variante (a).
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zievoli dovute ad impedimenti non imputabili alla parte. Laddove
queste ultime si risolvono nell'inadempimento dell’onere di osservare
un termine perentorio, di partecipare ad una udienza o ad una fase
processuale e cagionano la perdita del correlativo potere processuale
(decadenza), il rimedio generale e sussidiario consiste nella ricostitu-
zione del potere in capo alla parte, cioe nella rimessione in termini. A
tale scopo, suistanza di parte, riscontrata la sussistenza dei presupposti
per concedere il rimedio, il giudice assegna un ulteriore termine per
svolgere l'attivita processuale dalla quale la parte & incolpevolmente
decaduta™.

Dopo la riforma del 2021/2022, un ampliamento e una gene-
ralizzazione di questa prospettiva, ove si ravvisa una minore intensita
di predeterminazione legislativa della scansione temporale della
sequenza procedimentale, sono segnati dal nuovo testo dell’art. 101,
co. 2 c.p.c. Infatti, il rispetto del diritto di essere ascoltati in giudizio e
affidato al controllo diretto del giudice e - ove cio si riveli necessario
per eliminare le conseguenze pregiudizievoli della lesione - all’inter-
vento ex post di quest’ultimo. In tali evenienze, 'adozione di opportuni
provvedimenti ripristinatori prescinde dalla circostanza che la lesione
del diritto di difesa sia avvenuta pur nella formale osservanza della

disciplina legislativa™.

8. REGOLE EUROPEE MODELLO SUL PROCESSO
CIVILE

In estrema sintesi, a livello europeo si tende verso una
disciplina flessibile dell’ordinario processo di cognizione, in grado di
aderire alla complessita concreta della controversia, grazie ad un’ef-

fettiva trattazione cooperativa della causa tra le parti e il giudice, in

30 Cfr. art. 294, co.2e 3 c.p.c.
31 Dlaltra parte, I'art. 24, co. 2 Cost., nel prevedere che il diritto di difesa e diritto inviolabile in ogni stato
e grado del giudizio, prescinde dalla intermediazione legislativa.
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vista del fine della giustizia come fairness, nel senso che ho gia indicato
all'inizio®.
Per conferire maggiore concretezzaal discorso, terro sott’ occhio

da questo punto il testo delle Regole europee modello sul processo civile.

Ne riporterod qualche brano nel testo e nelle note a pie di pagina. Nella
traduzione in italiano cerchero di rimanere fedele alla lettera e allo
spirito del testo inglese, peraltro valendomi di termini tratti dalla
lingua del codice di procedura civile italiano, ove sia convinto che essi
raggiungano il massimo grado possibile di equivalenza funzionale
con il termine inglese. Da tale approccio mi distacchero sporadica-
mente: ad esempio, laddove la tradizione linguistica tecnico-proces-
suale italiana, per indicare 1'ufficio giudiziario, si vale del termine
«giudice», preferisco parlare di «corte». Non tradurro il sintagma case
management, che assume un ruolo di primo piano nell'impianto delle
Regole europee modello. In parte, una traduzione non e necessaria, poiché
il termine evoca gia nell’ambiente italiano un significato generico,
noto agli addetti ai lavori. In parte, essa mi sarebbe difficile, poiché
«gestione della controversia» denuncia un piglio aziendalistico che
non mi e particolarmente gradito; mentre d’altra parte «trattazione
della causa» lascerebbe fuori dal campo semantico un aspetto centrale:
Iidea di maneggio organizzativo dello svolgimento della causa,

calibrato sui tratti specifici della controversia che ne e oggetto™®.

Per cogliere meglio il senso delle Regole europee modello & utile
anteporre una breve cronistoria del progetto®.

32 Cfr. indietro, paragrafo 2.

33 Per taluni presupposti metodologici di tali scelte, mi permetto di rinviare a R. Caponi, Interpreta-
zione, traduzione e comparazione, ora in Dogmatica giuridica e vita: Studi di giustizia civile, vol. II, p.
1133 ss.

34 Cfr. Eli-Unidroit Model European Rules of Civil Procedure. From Transnational Principles to
European Rules of Civil Procedure, Oxford, 2021, p. XXIV-338. Il testo in inglese delle regole & disponi-
bile sui siti istituzionali di ELI e UNIDROIT. Per uno di questi, cfr. https;//tinyurl.com/Eli-Unidroit-Rules.
Stanno uscendo traduzioni nelle principali lingue, tra le quali I'italiano. Per un inquadramento generale,
cfr. STURNER, The Eli/ Unidroit Model European Rules of Civil Procedure. An Introduction to Their Basic
Conceptions, in Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht (RabelsZ), 86
(2022), pp. 421-472. Nella letteratura italiana, cfr. Caroni, Le regole modello europee Eli-Unidroit sullo
sfondo della riforma italiana del processo civile, in Riv. trim dir. proc. civ., 2022, p. 717 ss.
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Traendo ispirazione dai Principles of Transnational Civil
Procedure, approvati da Ali e Unidroit nel 2004, lo European Law
Institute (Eli) e Unidroit lanciavano nel 2013 un progetto congiunto,
animato dal proposito di disegnare regole europee modello sul
processo civile, basandosi su precedenti esperienze pioneristiche®,
sulle tradizioni costituzionali e processuali comuni agli Stati membri,
cosi come sviluppate dalla giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell'uomo e della Corte di giustizia dell’'Unione europea,
tenendo altresi presente la disciplina processuale emanata dall’Unione
europea. [l progetto ha coinvolto pit di sessanta fra docenti universitari,
giudici, avvocati e altri professionisti attivi nell’amministrazione della
giustizia, provenienti da ordinamenti nazionali, istituzioni dell’'Unione
europea e organizzazioni internazionali. I lavori, protrattisi nell’arco
di sette anni con una serie di incontri e di scambi telematici, sono stati
seguiti da un nutrito gruppo di osservatori istituzionali e assistiti da
un comitato consultivo. Lingua di lavoro e stata 1'inglese, ma ogni
gruppo di lavoro ha costituito una comunita multilinguistica in cui si
sono rispecchiate una pluralita di forme di vita e di prassi giudiziarie
europee. Cio ha reagito sull’adozione dell’una piuttosto che dell’altra
formulazione della regola in lingua inglese, affinché ciascuna identita
nazionale potesse sacrificarsi il meno possibile e sentirsi in un certo
senso a casa propria, pur dovendo dar voce alle proprie idee in una
lingua diversa da quella madre. Cio ha influenzato anche 1'uso da
parte di ognuno della propria lingua madre, poiché ha posto ciascuno
per un lungo arco di tempo dinanzi alla differenza che sempre sussiste
tra i nostri pensieri e quanto di essi possiamo travasare nelle forme
linguistiche. Il progetto si e concluso nel 2020 con I'approvazione del
testo delle regole da parte degli organi di governo delle due istituzioni
promotrici. Il testo &€ accompagnato da un’ampia introduzione e da
ricchissimi commenti ad ogni regola, predisposti dai partecipanti al
progetto.

35 Cfr. STorME, Rapprochement du droit judiciaire de I'Union Européenne, Dordrecht, Nijhoff, 1994.

36




TEORIA CRITICA DO PROCESSO-Terceira Série

L’intento non e stato quello di consolidare standard minimi
comuni alle variegate culture processuali europee, bensi di combinare
armonicamente principi comuni a queste ultime, elementi salienti
della disciplina processuale dell’'Unione europea e risultati di indagini

comparatistiche paneuropee. Gli sforzi sono stati assistiti da una

costante ricerca del pitt ampio consenso verso la soluzione valutata
come migliore. Il progetto si & aperto un varco tra un obiettivo
attualmente privo di possibilita realistiche di essere accolto negli
ordinamenti nazionali, quale un codice modello europeo di procedura
civile, e la situazione corrente, qual € quella originata dall’intreccio tra
interventi normativi frammentari dell’Unione Europea e diversita tra
gli ordinamenti processuali nazionali, che & poco soddisfacente agli
occhi di chi ritiene che un’armonizzazione della disciplina processuale
sia un obiettivo meritevole di essere perseguito. Si € cosi promossa
I'idea di elaborare blocchi di regole - da comporre nella fase finale dei
lavori in un quadro di coerenza - su aspetti centrali della disciplina. I
testo comprende 245 regole ripartite nelle seguenti dodici parti: Dis-
posizioni generali; Parti del processo; Case Management; Fase introdu-
ttiva della causa; Fase preparatoria dell’'udienza finale; Notificazione
degli atti; Accesso alle informazioni e prove; Pronunce giudiziali cosa
giudicata e litispendenza; Mezzi di impugnazione; Misure provvisorie

e cautelari; Tutela collettiva; Spese processuali.

Non si tratta di un codice modello europeo di procedura
civile, ma la vastita del disegno, I'ammontare delle regole e il grado
del loro dettaglio e la centralita degli istituti processuali disciplina-
ti collocano l'opera su quella via. Coltivare una concezione comune
di un modello processuale europeo si rivela gia hic et nunc una idea
regolativa molto utile, sia per la disciplina dell’'Unione Europea che
per quella degli Stati membri, in vista dell’obiettivo di un’armonizza-

zione flessibile. In secondo luogo, il testo delle Regole europee modello
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sul processo civile potra essere una fonte ispiratrice di raccomandazioni
della Commissione europea agli Stati membri. In terzo luogo, esso,
sorretto come ¢ da una logica d’interazione tra autori e destinatari,
potra essere adattato dai legislatori nazionali alle esigenze e specificita
dei singoli ordinamenti, cosicché il testo potra arricchirsi sulla base

delle esperienze degli interscambi con gli ordinamenti nazionali.

Infine, la dialettica che si svolge tra codice modello europeo
e ordinamenti nazionali addita una prospettiva di respiro pitt ampio.
Nonostante tutti gli sforzi sulla via della internazionalizzazione
giuridica, il diritto presenta dei tratti costitutivi nazionali che non
possono essere rimossi (specialmente in Europa), almeno finché sia
riconoscibile I'esistenza di uno Stato nazionale come artefice di norme.
Nella parte affidata alle cure di quest'ultimo, la formazione e I'attua-
zione delle regole giuridiche sono influenzate da cultura, mentalita,
risorse economiche ed equilibri politici nazionali, che trovano
espressione in linguaggi diversi gli uni dagli altri. Proprio questi tratti
potrebbero costituire dei punti di forza piu che di debolezza, almeno
in Europa, ove si disponessero in una posizione di effettiva apertura
verso una costruzione dialogica dell’identita europea, attraverso un
confronto che attraversa le varie culture nazionali. Beninteso: un

confronto autenticamente politico, prima che giuridico™®.

9. SEGUE: STRUTTURA DEL PROCESSO

La struttura del processo di cognizione fatta propria dalle
Regole europee modello sul processo civile - cosi si trova scritto in un

passo incisivo dei commenti - consiste in tre stadi: la fase scritta degli

36 Varrebbe la pena di sviluppare a questo punto un discorso omologo a quello che si accennera nella
parte finale con specifico riferimento all’ambiente italiano.
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atti introduttivi; una fase intermedia preparatoria della decisione¥; la
fase decisoria, che assume normalmente la veste di una udienza finale
concentrata in cui le parti deducono mezzi di prova sulle questioni
ancora aperte e svolgono le loro argomentazioni conclusive dinanzi

alla corte®. Questa struttura sarebbe sufficientemente flessibile da

soddisfare le variabili esigenze delle singole controversie e i loro
specifici requisiti. In molti casi il processo potrebbe concludersi
con una sentenza finale anticipata senza che ci sia bisogno di una
elaborata udienza finale concentrata®. In alcuni casi, la sentenza che
risolve questioni preliminari (di rito o di merito) potrebbe precedere
la sentenza definitiva®. In casi urgenti il giudice puo rilasciare misure
provvisorie prima di pronunciarsi nella udienza finale concentrata*.
Nelle cause complesse - sempre secondo il commento - € da attendersi
che una udienza anticipata rivolta a determinare i criteri e le modalita
del case management non sia sufficiente ad esonerare la corte dal suo

dovere di case management attivo durante I'intero corso del processo*.

37 Cfr. Regole 61-63. In particolare, sotto il titolo Udienze di case management di preparazione dell'udienza e
all'accertamento finali, la Regola 61 dispone: «(1) Al fine di preparare I'udienza finale, la corte puo tenere
un’udienza preliminare di case management, se necessario, altre udienze di case management durante il
corso del processo (2) Le udienze di case management possono essere tenute in presenza. Se opportuno, la
corte puo procedere in forma scritta o utilizzare qualsiasi mezzo di comunicazione elettronica disponibile
$3) Durante o immediatamente dopo un'udienza di case management, dopo aver sentito le parti, la corte
issa un programma o calendario processuale con i termini entro i quali le parti devono adempiere ai loro
obblighi processuali e fissa altresi il termine per l'udienza finale e la data entro la quale possibilmente
sara emessa la sentenza (4) Se del caso, la corte puo impartire alle parti istruzioni rilevanti per la prepa-
razione dell’'udienza finale e la pronuncia. Per quanto possibile, tali istruzioni devono essere impartite
all'udienza preliminare di case management. Ordini di case management devono essere adottati durante o
immediatamente dopo l'udienza preliminare a cio destinata».

38 Sotto il titolo Udienza lﬁnale, a Regola 64 dispone: «(1) Per quanto possibile, I'udienza finale & con-
centrata. Un'udienza finale concentrata puo essere adattata all'impiego di tecniche di comunicazione
elettronica (2) L'udienza finale deve svolgersi dinanzi al giudice o ai giudici che emaneranno la sentenza
definitiva (3) Di norma, il giudice assume prove orali e prove su quelle questioni che sono ancora seria-
mente controverse tra le parti (4) Tutte le prove rilevanti non raccolte de?lla corte nella fase preparatoria
possono essere assunte nell'udienza finale. Nuove prove non prodotte negli atti introduttivi o su emen-
damento nella fase preparatoria possono essere ammesse solo se una parte dimostra di non averle potute
produrre prima per ragioni serie e stringenti (5) Il giudice deve gestire adeguatamente 1'udienza finale
secondo le regole 48-49 [riportate avanti, N.d.t.]. In particolare, deve (a) fissare l'ordine di trattazione delle
questioni; (b) disporre la comparizione personale delle parti o prescrivere la presenza all'udienza di un
loro rappresentante, che deve essere a piena conoscenza di tutte le questioni rifevanti per la controversia;
(c) disporre I'assunzione delle prove (6) Le prove documentali o altre prove precostituite sono da comu-
nicare a tutte le altre parti prima dell'udienza finale. Le prove orali possono essere assunte solo se & stata
data comunicazione a tutte le parti dell'identita della persona da ascoltare e dell’oggetto della prova (7)
Le parti devono avere la possibilita di esporre le loro conclusioni finali, comprese le considerazioni sui
risultati dell'istruzione probatoria».

39 Cfr. Regola 65.

40 Cfr. Regola 66.

41 Cfr. Regola 67.

42 Cfr.Regole 4 e 61 (1).
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10. SEGUE: PRINCIPI

Per discorrere dei principi che ispirano tale struttura del
processo di cognizione, occorre indicare i due pilastri che sorreggono
le Regole europee modello sul processo civile. Il primo pilastro e piantato
fuori dal processo ed é costituito dal fondamento stesso della civilta
europea, progressivamente affermatosi nell’evo moderno, cioée
'acquisita centralita della liberta e dell’autonomia dell’individuo nei
vari ambiti della vita. Nell’eta moderna la liberta diventa innanzitut-
to liberta del cittadino, prima che dell’entita politica. Sul piano della
giustizia civile, cio si traduce nella promozione rigogliosa dell’ini-
ziativa e del ruolo permanentemente attivo delle parti nel comporre
consensualmente la controversia o singoli aspetti di essa. Il secondo
pilastro e piantato all'interno della giustizia civile ed & costituito dalla
combinazione tra il principio di cooperazione e il principio di propor-
zionalita, che da forma dall’interno al tessuto delle regole e si riflette
appunto nella struttura del processo di cognizione.

La disposizione inaugurale delle Regole europee modello
enuncia il principio di cooperazione: «Le parti, i loro avvocati e la
corte cooperano al fine di una giusta (fair), efficiente e rapida compo-
sizione della controversia»®. Si ode immediatamente 1’obiezione dei
realisti disincantati: € pia illusione, quando non é frutto di malcelata
ipocrisia, 1'idea che il processo civile possa trovare il proprio cardine
nel principio di cooperazione. Esso e piuttosto 'aspro terreno di
scontro fra gli interessi contrastanti delle parti e - non di rado almeno
in Italia - di conflitto tra le categorie professionali di giudici e avvocati.
In replica, non varrebbe calare in campo la classica osservazione,
uno poco stantia, che le Regole europee modello, come qualsiasi altra

disciplina giuridica, si muovono sul piano del dover essere normativo.

43 ElaRegola 2, la prima di contenuto sostanziale (la Regola 1 determina il campo di applicazione delle
Regole europee modello).
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Si tratta invece di ritornare a srotolare pazientemen-
te la «gomena» che tiene insieme le dimensioni del tempo storico,
cogliendone le stratificazioni**. L'opzione di fondo in favore del
principio di cooperazione rinviene i propri antecedenti nelle scelte

compiute in alcuni codici di procedura civile europei a cavallo tra XIX

e XX secolo. L’aspirazione implicita e di superare (mediandole) due
immagini contrapposte dell’essere umano che alimentano ideologi-
camente la concezione dei rapporti tra processo civile e societa nella
cultura occidentale moderna. Da un lato, I'essere umano sarebbe il
fattore scatenante di un conflitto, di cui € emblema la massima plautina
homo homini lupus (che per la verita suonerebbe offensiva per i lupi).
Il conflitto richiede di essere composto attraverso l'intervento di un
ente collettivo: storicamente, nell’epoca moderna, lo Stato. Fonda-
mentalmente, & I'immagine propria del pensiero di Thomas Hobbes. E
un’idea ben presente ai cultori del processo civile nell’esperienza eu-
ropeo-continentale, ove la materia e costruita sul pilastro del divieto di
farsi giustizia da sé, a cui € abbinato il monopolio della forza, preteso
tradizionalmente dallo Stato entro il proprio territorio® ed esercitato
per mezzo di procedure che ne autorizzano 1'uso legittimo in favore di

chi ne necessiti per tutelarsi.

Dall’altro lato, nell’esperienza di common law, specialmen-
te nordamericana, campeggia il pensiero di John Locke: I'individuo
e la sua liberta costituiscono il fondamento e il perno dell’ordine
sociale. Corrispondentemente, 1'idea della contropartita tra divieto di
autotutela privata e istituzione del processo civile statale si riscontra
meno nel pensiero giuridico di common law, che muove piuttosto

dallidea di una certa linea di sviluppo, senza drammatiche soluzioni

44 L’immagine dello srotolare la gomena, per indicare il gioco delle tre dimensioni del tempo nella
nostra identita personale (e collettiva), & frequentemente richiamata da R. Bopgi, da ultimo (purtroppo
da intendere nel suo significato letterale e non nel senso di «pili recente») in Dominio e sottomissione.
Schiavi, animali, macchine, intelligenza artificiale. Bologna, 2019, in particolare nella parte quinta.

45 Cfr. M. WEBER, La politica come professione, in Il lavoro intellettuale come professione, traduzione
italiana di F. Tuccari e P. Rossi, con Introduzione di M. Cacciari, Milano, 2018.
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di continuita, tra rimedi privati e rimedi giurisdizionali: quella stessa
linea di continuita che costruisce 1’ordine sociale sulla fiducia nell’in-

dividuo e nelle sue energie creatrici®.

Diversa da queste due visioni contrapposte, ma accomunate
dall’assunto che si dia un’essenza o natura umana orientata, e
I'immagine della deinotes, cantata gia nel primo stasimo dell’ Antigo-
ne di Sofocle (Soph. Ant. 332-375): «Molte sono le cose straordinarie,
eppure nulla di pitt straordinario dell'uomo esiste»; laddove «straor-
dinario» (deinos) indica meraviglioso, ma anche terribile, come ente in-
determinato verso il bene o verso il male*’. Indubbiamente accattivante
e l'idea di una antropogenesi concepita non come evento compiutosi
una volta per tutte in un certo momento, bensi come processo storico
sempre in corso (G. Agamben). Senza cessare di restare animale,
I'essere umano sarebbe costantemente in atto di diventare umano
attraverso il linguaggio (e di mancare frequentemente 1’obiettivo). Cio
che da forma all’antropogenesi sarebbe il linguaggio, I'articolarsi della

voce in suoni che trovano corrispondenza in segni. In altre parole, vi

46 11 continuum tra autotutela e processo civile ben si rispecchia nelle prime pagine del classico studio
di F.H. Lawson sui rimedi nel diritto inglese: «Gli avvocati sono talmente abituati ad associare i rimedi
alle corti che sono in grado di dimenticarsi dell’autotutela. E tuttavia 1'autotutela é il tipo pit antico di
rimedio. Solo gradualmente essa fa strada alla tutela giurisdizionale, che in origine si svolgeva molto per
mezzo dell'iniziativa privata, come citare il convenuto, portarlo davanti alla corte ed eseguire la sentenza
nei suoi confronti. Uno degli aspetti pili interessanti nella storia & stato il tentativo persistente e continuo
delle societa politiche di sopprimere 1'autotutela e di sostituirla con il processo giurisdizionale. [...] Alla
fine, 'autotutela & venuta a giocare un ruolo subordinato nella riparazione dei torti; tuttavia, ometterla
da un libro sui rimedi darebbe un’impressione del tutto falsa». Ctr. F. H. Lawson, H. Terr, Remedies of
English Law, seconda ed., London, 1980, p. 25, ove si prosegue con i primi due capitoli dedicati ai rimedi
di autotutela.

47 Plurime sono le attestazioni di scetticismo nei confronti della nozione di una universale natura
umana, pur da differenti prospettive: cfr. G. W. F. HEGEL, Lineamenti di filosofia del diritto, Diritto
naturale e scienza dello stato in compendio, con le Aggiunte di E. Gans, a cura di G. Marini, settima
edizione, Bari-Roma, 2012, p. 107 (paragrafo n. 107): «quel che il soggetto &, & la serie delle sue azioni»
(il corsivo & in originale); A.N. WHITEHEAD, Processo e realta. Saggio di cosmologia, a cura di M.R. Brioschi,
Introduzione di L. Vanzago, Milano, 2019, passim: secondo cui il soggetto non & una entita dura e ferma,
ma &, esso stesso, un processo, un movimento, un fare esperienza, ,passando dal momento della confu-
sione del sentimento alla chiarificazione progressiva; A. GEHLEN, L'uomo. La sua natura e il suo posto
nel mondo, introduzione di K. S. Rehberg, traduzione di C. Mainoldi, Milano, 1983, p. 35 s., che pone
a fondamento del suo studio sulla natura e il posto nel mondo dell’essere umano la considerazione che
esso ha tra le proprie caratteristiche piti rilevanti quella di dover prendere posizione circa sé stesso, «cioe
circa le proprie pulsioni e qualita percepite, ma anche circa i propri simili, gli altri uomini; infatti, anche il
modo di trattare gli uomini dipende da come li si considera e da come si considera sé stessi» (alla pagina
successiva e citato il pensiero di Nietzsche: «I"'uomo & un animale non ancora definito»); H. ARenDT, Vita
activa: La condizione umana (1958), introduzione di A. Dal Lago, traduzione di S. Finzi, Milano, 2017,
ove il titolo inglese, The Human Condition, allude a una presa di distanza nei confronti del concetto di
natura umana; cfr., infine, le inquietudini dell’'Umanesimo (qui es tu homo?), messe a fuoco da M. CACCIARI,
La mente inquieta: Saggio sull'Umanesimo, Torino, 2019, passim e specialmente il capitolo quinto.
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sarebbe un movimento ininterrotto del diventare umani, determinato

storicamente dalla rete linguistica intessuta con altri viventi umani.

Non credo di essere vittima di esasperata influenza della spe-

cializzazione degli studi - dalle cui esagerazioni bisogna pur sempre

rifuggire - se ritengo che la fondazione del processo civile sulla coo-
perazione, come dispositivo sociale sempre in atto di realizzarsi e
continuamente esposto al fallimento, altro non e che la costruzione
di un meccanismo in cui i conflitti non tanto si compongono, quanto
si dispongono a conservare quanto vi € in loro di capacita innovativa
dell’essere sociale; una costruzione orientata all’idea che non vi sia un
«essere» umano, ma si dia un costante «divenire» umano del vivente
uomo, un distinguersi incessante dagli altri animali e, quindi, un
permanente restare ancorati ad un fondo di animalita. Mi sembra che
nel processo giudiziario il nostro perpetuo diventare umani attraverso
il linguaggio, cosi come i ritorni di fiamma verso la nostra animalita,
si possano cogliere con particolare evidenza, come in un laboratorio;

cosi come vi rilucono i riflessi dell’ambiente sociale circostante.

Per le persone coinvolte, il processo & un fenomeno sociale pitt
concreto, penetrante nella psiche e assorbente di energie di altre ma-
nifestazioni di applicazione pratica del diritto; € un luogo di incontro
tra individui con culture, ruoli e tratti caratteriali diversi e frequen-
temente contrapposti, che si confrontano in costellazioni diverse,
intrecciantesi tra di loro; € un fenomeno di diritto immediatamente
vissuto e combattuto in un ambiente in cui dimensioni individuali e
collettive, destini personali e prospettive professionali si intrecciano
nel profondo. Specialmente nell'ultimo mezzo secolo, la progressiva
consapevolezza di questo intreccio ha dischiuso il processo all’osser-
vazione e sperimentazione di altre branche del sapere, in particolare
all’economia, alla sociologia, alla psicologia, alla linguistica, le quali

hanno ridimensionato I'esclusivita delle pretese cognitive e normative
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della scienza giuridica. Il fenomeno é esploso con la diffusione dei
metodi di composizione delle controversie cosiddetti alternativi
rispetto alla giustizia statale. Essi hanno tentato di accreditarsi come
strumenti migliori rispetto a quest'ultima (riuscendovi in parte), non
solo da un punto di vista economico, ma in virttt di una loro maggiore
capacita cognitiva del reale conflitto di interessi sottostante alla con-
troversia, al di 1a della formulazione giuridica delle relative pretese®.
Non e certo un caso che i metodi negoziali di composizione dei conflitti
abbiano lanciato la loro sfida sul campo del linguaggio, dinanzi alla
quale mostra la corda (sebbene se ne intravveda l'utilita aziendale) la
reazione in termini di disciplina di sinteticita e chiarezza, nonché di

moduli e formulari, degli atti processuali®.

11. SEGUE: COMBINAZIONE DINAMICA TRA COOPE-
RAZIONE E PROPORZIONALITA

Nella formulazione accolta dalle Regole europee modello sul
processo civile, il principio di cooperazione riflette bene l'unitarieta
essenziale della struttura di quest’ultima. Tuttavia, nello svolgimento
della trama dell’apparato normativo, il principio di cooperazione segue
il ritmo vitale della controversia. Prima di tutto la cooperazione e tra
le parti (e inizia fuori dal processo) e poi tra le parti e il giudice. I due
momenti potrebbero essere distintamente seguiti nelle loro irradiazio-

ni in una serie di disposizioni specifiche distribuite in tutto il testo,

48 Rinvio indietro, al paragrafo 3.

49 11 discorso svolto in questo capoverso & estratto da una riflessione piit ampia, che sto conducen-
do da alcuni anni, sull’autonomia del processo civile. Tale concetto & stato relegato un poco ai margini
dalla valorizzazione dellidea di strumentalita. L'esperienza degli ultimi decenni indica ai miei occhi
I'opportunita di individuare un nuovo equilibrio tra autonomia e strumentalita del processo civile. Per
qualche ulteriore riflessione, rinvio a R. CApoNI, Autonomia del processo civile (note a margine di un
tema immenso), in Scritti in onore di Bruno Sassani, a cura di R. Tiscini e Francesco P. Luiso, Pisa, 2022,
nonché in Riv. dir. proc. 2022, p. 136 ss.
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a partire dalle due regole immediatamente successive®. La scansione
trova il suo precipitato saliente nella composizione consensuale delle
controversie, che costituisce il terzo dei principi che aprono la prima

parte delle Regole europee modello.

Combinati e bilanciati tra diloro, i due principi di cooperazione
e di proporzionalita offrono base normativa al tentativo di trovare un
equilibrio dinamico tra I’'ambito dei poteri riconosciuto alle parti come
proiezione processuale della loro autonomia privata e del carattere
normalmente disponibile dei rapporti giuridici oggetto del processo
civile, da un lato, e, dall’altro lato, i poteri del giudice, che e chiamato
a trattare la singola disputa senza perdere di vista buona (proper) am-
ministrazione della giustizia (con ripartizione equilibrata delle sue

risorse di tempo tra tutte le controversie che egli ha in carico)™.

Lo scopo del principio di cooperazione, cioe una risoluzione
giusta, efficiente e rapida della controversia®’, non pud conseguirsi
senza un’equilibrata ripartizione delle risorse devolute alla gestione
dell’insieme dei processi. Ormai da decenni si e diffusa in Europa la
consapevolezza che, sul fronte della disciplina processuale, che - come
si e ripetuto fin dall’inizio - e solo uno fra i molti fattori che incidono
sull’effettivita della tutela giurisdizionale dei diritti, & necessario
delineare principi da concretizzare in canoni di condotta che, come il
principio di proporzionalita, mettano in relazione la trattazione della

singola controversia e la gestione della massa dei processi e orientino

50 Sotto il titolo Ruolo delle parti e dei loro avvocati, la Regola 3 prevede: «Le parti e i loro avvocati: (a)
adottano misure ragionevoli e appropriate al fine di risolvere le controversie in via amichevole; (b) con-
tribuiscono al corretto management della controversia; (c) allegano fatti e deducono prove; (d) assistono
il giudice nell’accertamento dei fatti e nell’individuazione della legge applicabile; (eg)agiscono in buona
fede ed evitano abusi processuali nei rapporti con il giudice e le altre parti». Sotto il titolo Ruolo della corte
— Dovere generale di case management la Regola 4 prevede: «Il giudice & responsabile del management attivo
ed efficace della controversia. Egli garantisce che le parti godano di parita di trattamento. Nel corso del
processo egli controlla che le parti e i loro avvocati osservino i doveri che su di essi gravano ai sensi delle
presenti regole».

51 Cfr. Regola 5 (2).

52 La parola «rapida» traduce speedy. Per ragioni di speditezza di formulazione, si @ mancato di impiegare
«entro un termine ragionevole», commisurato al grado di complessita in concreto della controversia, ma
il significato & quello: tra composizione rapida e composizione entro un termine ragionevole il rapporto
¢ analogo a quello tra atto processuale breve e atto processuale sintetico, tanto per menzionare un’altra
novita della riforma italiana (cfr. art. 121 c.p.c. e le altre disposizioni specifiche).
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verso un equilibrio tra la protezione degli interessi individuali di chi
agisce o si difende nel singolo processo e gli interessi, considerati nel
loro complesso, di coloro che sono terzi rispetto alla singola vicenda
processuale, cioé gli interessi degli altri utenti potenziali o attuali del
servizio giustizia. Questi ultimi interessi si appuntano sulla gestione

efficiente della massa dei processi®.

12. SEGUE: CASE MANAGEMENT

Nelle sue interne relazioni reciproche, il dittico di principi
d’apertura (cooperazione, proporzionalita), che culmina poi in un
trittico attraverso il principio della risoluzione negoziale delle contro-
versie, rappresenta una delle novita salienti delle Regole europee modello
sul processo civile e costituisce il miglior viatico per comprendere la
struttura del processo di cognizione ivi delineata, sulla quale a questo

punto si ritorna a riflettere.

L osservatore italiano, abituato alla tradizione romano-cano-
nica dello snodarsi della fase istruttoria collocato tra lo stadio intro-
duttivo e quello finale, sara stato colto di sorpresa dalla presenza di
una fase intermedia di carattere «preparatorio» e da una fase finale
impegnata dall’'udienza principale. Egli pensera che le Regole europee
modello potranno ambientarsi solo in pianeti differenti dal suo. In
realta, I'impressione e da ridimensionare, come si vedra piu avanti,
additando qualche spunto comparatistico ulteriore (rispetto a quelli
gia indicati indietro®) da cui riguardare la riforma del 2021/2022 del

processo civile italiano®.

Il primo aspetto meritevole di essere sottolineato e la parte

dedicata alla disciplina generale del case management*. Sotto il titolo

53 Insenso gereralmente critico nei confronti di questa prospettiva, con pagine all’altezza della sfida, cfr.
la raccolta di saggi di A. PANZAROLA, Principi e regole in epoca di utilitarismo processuale, Bari, 2022.
54 Spunti che si trovano gia sparsi nei paragrafi da 2 a 6.

55 Cfr. avanti, paragrafo 14.

56 Cfr. Regole 47-50.
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Accurata condotta del processo ad opera delle parti, la Regola di esordio (n.
47) rappresenta un notevole esempio di predeterminazione normativa
elastica dei modi di scansione temporale del procedimento: «Le parti
sono tenute a presentare le loro domande, difese, allegazioni di fatto

e deduzioni probatorie nel modo piu tempestivo e completo possibile

e nel modo pitt appropriato a un’accurata condotta del processo al
fine di garantirne la speditezza». Per rendersi conto dell'importanza
strategica di questa parte nell’intera architettura delle Regole europee
modello, non vi & cosa migliore che dare una prima lettura al testo delle

regole.

Sul versante della disciplina dei poteri del giudice, la combina-
zione dinamica tra cooperazione e proporzionalita trova espressione
in quella che si puo definire come la clausola generale di flessibilita,
con cui si apre la regola dedicata agli strumenti di case management.
A rischio di spazientirvi, o lettori, riporto integralmente il testo della
Regola 49: «Ove necessario per il buon management del processo, la
corte, in particolare: (1) incoraggia le parti ad attivarsi per risolvere
la controversia o aspetti della controversia e, ove appropriato, a
valersi di metodi alternativi di risoluzione delle controversie; (2) fissa
le conferenze di case management; (3) determina il tipo e la forma del
processo; (4) stabilisce un programma o un calendario del processo
con termini per gli atti processuali che le parti e/ o i loro avvocati sono
tenuti a compiere; (5) limita il numero e la lunghezza delle future
memorie; (6) determina 1’ordine in cui le questioni sono da trattare e
se le cause sono da riunire o da separare; (7) stabilisce la separazione
delle questioni relative alla giurisdizione, alle misure cautelari e alla
prescrizione al fine di deciderle anticipatamente in apposite udienze;
(8) prende in considerazione le modifiche da apportare al fine di una
corretta rappresentanza delle parti, le conseguenze di mutamenti

relativi alle parti e alla partecipazione di terzi, intervenienti o altre
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persone; (9) da istruzioni concernenti le memorie o le deduzioni
probatorie alla luce degli argomenti delle parti; (10) richiede la com-
parizione personale delle parti o di un rappresentante, che e tenuto ad
essere pienamente informato su tutte le questioni rilevanti; (11) tratta
le questioni relative alla disponibilita, ammissibilita, forma, comuni-
cazione (disclosure) e scambio delle prove e, ove appropriato allo stato
del processo, (a) decide sull’ammissibilita delle prove, (b) ne ordina

"assunzione»*. Riporto in nota le disposizioni successive®.

Al fine del «buon management del processo», il giudice non &
gravato di obblighi, ma di poteri-doveri da esercitarsi «ove necessario».
Questo ho inteso indicare con1’espressione «clausola generale di flessi-
bilita». Cosi configurato, I'impressionante catalogo di poteri giudiziali
necessita di una cornice di contenimento, in modo da evitare che esso
si trasformi in uno strumento di arbitrio giudiziale. Due sono i fattori

che sono chiamati logicamente a neutralizzare i rischi.

Il primo rischio di arbitrio scaturisce dall’esterno, cioe da un
intollerabile sovraccarico di lavoro che spinga il giudice ad abusare
di tali poteri per ridurre il proprio carico di lavoro in modo indebito,
in particolare facendo operare le norme processuali come «tagliole»
attraverso un’interpretazione formalistica. Mitiga il rischio la pre-
disposizione di risorse umane e materiali in misura sufficiente ad
agevolare la migliore applicazione della disciplina normativa.

Il secondo fattore di rischio scaturisce dalla personalita del
singolo giudice e puo essere mitigato dalla cultura (non solo giuridica)

57 Antenato di questa regola e tra gli altri, almeno in parte, il § 273 ZPO tedesca, sul quale rinvio a R.
Caroni, Poteri probatori delle parti e del giudice nel processo civile tedesco, ora in Dogmatica giuridica
e vita: Studi di giustizia civile, vol. I, cit., p. 291 ss., p. 294 ss.

58 Sotto il titolo Controllo del processo ad opera della corte, la Regola 48 dispone: «In tutte le fasi del
processo, la corte & tenuta a controllare che le parti e i loro avvocati rispettino la regola 47 e qualsiasi
ordine emesso ai sensi della regola 49». Sotto il titolo Ordini di case management, la Regola 50 prevede:
«(1) La corte pud emanare ogni ordine di case management d'ufficio o su istanza di parte. Ove gli ordini o le
decisioni siano adottati senza sentire le parti o senza preavviso (ex parte), le parti non sentite in preceden-
za possono chiedere che 1'ordine o la decisione siano riesaminati in un'udienza o sulla base di memorie
scritte; (2) Se le parti si accordano su un provvedimento di case management, la corte non puod determinarsi
diversamente senza giustificati motivi; (3) La corte puod modificare o revocare qualsiasi provvedimento di
case management su istanza di parte o d'ufficio».
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che incida sulla gia ricordata indeterminatezza delle propensioni
umane, nel senso di innalzare il grado di lealta, correttezza e buona
tede delle relazioni professionali con le parti, gli avvocati e le altre
tigure coinvolte nell’amministrazione della giustizia.

Ove questi rischi si mantengano sotto controllo, la «clausola

generale di flessibilita» perde il suo carattere dirompente e si profila
come il primo elemento del test di proporzionalita tripartito cui e
sottoposto I'esercizio dei pubblici poteri, nel senso della verifica della:
(a) necessita di esercitare il potere; (b) idoneita allo scopo (che in questo
caso € la giusta composizione della controversia) e (c) adeguatezza
(cioeé l'esercizio calibrato, che eviti 1'eccesso e il difetto rispetto allo

SCOPO).
13. SEGUE: FASE INTRODUTTIVA DELLA CAUSA

Passando alla disciplina della fase introduttiva della causa®, il
primo gruppo di regole é rivolto ai Doveri processuali anteriori all’inizio
della causa e reca traccia dell’esperienza inglese dei Pre-Actions Protocols.
Laregoladiesordio (n. 51) prevede che: «Prima dell’avvio del processo,
le parti cooperano tra loro al fine di evitare dispute e spese inutili, di
facilitare la tempestiva composizione consensuale della controversia
e, qualora cio non sia possibile, al fine di favorire il management pro-
porzionato del futuro processo®. La disposizione attesta la scansione
in due fasi della cooperazione (prima tra le parti; poi tra le parti e la
corte) e si presenta altresi come un incisivo esempio di combinazione
dinamica tra cooperazione e proporzionalita, focalizzantesi sulla com-

posizione consensuale delle controversie. Riletta da questo punto di

59 Cfr. Regole 51-60.

60 LaRegola 51, comma 1 si chiude con il rinvio alle regole 2-11 e 47-50. I commi successivi concretizza-
no la Regola 51: «(2) Al fine di promuovere il dovere generale di cui alla regola 51(1) le parti possono (a)
comunicarsi reciprocamente informazioni sintetiche sulle loro potenziali domande o difese; (b) chiarire
e, ove possibile, ridurre le questioni fiuridiche e di fatto oggetto della controversia; (c) identificare gli
elementi di prova rilevanti in modo da facilitare una valutazione efficace e tempestiva della fondatezza
delle loro posizioni; (3) Le parti possono anche (a) prendere in considerazione un possibile programma
per il processo; (b) stimarne il costo potenziale; (c) prendere in considerazione questioni di prescrizione,
giurisdizione, misure cautelari, e qualsiasi altra questione processuale».
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vista, la Regola 51 si commenta da sola. In particolare, essa ha lo scopo
di trovare un giusto equilibrio tra gli estremi - perseguiti nell'uno o
nell’altro degli ordinamenti nazionali europei - dell’obbligatorieta
del tentativo stragiudiziale, da un lato, e, dall’altro lato, I'inesisten-
za di qualsiasi incentivo alla composizione consensuale. La Regola 51
richiede alle parti di intraprendere passi diretti a chiarire tempesti-
vamente gli elementi essenziali della potenziale controversia; cio che

corrisponde gia alle migliori prassi a livello europeo®.

Suggerimenti derivano inoltre dalla cura con la quale le Regole
europee modello dettano la disciplina dell’atto introduttivo del giudizio,
ove si richiede tra 'altro di allegare «i fatti costitutivi della domanda
in modo ragionevolmente dettagliato con riferimento al tempo, al
luogo, alle persone e agli eventi», nonché di «descrivere con sufficiente
precisione i mezzi di prova disponibili a supporto delle allegazioni»®.
Altri notevoli spunti di riflessione, nonché di impiego immediata-
mente pratico nella impostazione di testi normativi relativi alla fase
introduttiva del processo, derivano dalla lettura delle disposizioni
successive, rivolte a: Difesa e domande riconvenzionali®, Modifiche degli

atti introduttivi®, Rinuncia e riconoscimento della pretesa®.

61 Cfr. Commento 3 alla Regola 51, in Eli-Unidroit Model European Rules of Civil Procedure, cit., p.
97.

62 Sotto il titolo Contenuto dell’atto introduttivo, la Regola 53 dispone nel suo tenore letterale: «(1) L'atto
introduttivo (statement of claim) contiene, come minimo, 1'indicazione specifica della corte e delle parti,
il rimedio richiesto e le relative ragioni (2) L’atto introduttivo deve: (ag3 allegare i fatti costitutivi della
domanda in modo ragionevolmente dettagliato con riferimento al tempo, al luogo, alle persone e agli
eventi; (b) descrivere con sufficiente precisione i mezzi di prova disponibili a supporto delle allegazioni;
gc) indicare le ragioni §iuridiche a supporto della domanda, compreso il diritto straniero, in modo suf-
iciente a consentire alla corte di accertarne la fondatezza giuridica; (d) indicare in modo dettagliato il
rimedio richiesto, compresa la somma di denaro o i termini precisi di qualsiasi altro rimedio richiesto;
(e) indicare l'osservanza di qualsiasi condizione necessaria, secondo il c?iritto nazionale applicabile, alla
deduzione della domanda in giudizio, come un tentativo stragiudiziale obbligatorio di conciliazione o
mediazione, o una intimazione formale concernente 1'oggetto della controversia». La Regola 53 prosegue
con alcune disposizioni dirette tra I'altro a: ) emendare su invito della corte inosservanze di requisiti
dell’atto introduttivo, salva la possibilita che i dettagli relativi ai fatti rilevanti o ai mezzi di prova si
chiariscano nel proseguimento, se la pretesa dedotta in giudizio si rivela plausibile e giustificati motivi
escludono la possibilita attuale; b) richiedere ove possibile la produzione dei mezzi di prova insieme
all’atto introduttivo; c) a consentire all’attore di fare istanza per 1'accesso a mezzi di prova nella disponi-
bilita del convenuto o di un terzo.

63 Regola 54.

64 Regola 55.

65 Regola 56.
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14. SEGUE: DOMANDA CONGIUNTA DI PROCESSO
CONCORDATO TRA LE PARTI

Un cenno merita la disciplina della domanda congiunta

di processo concordato tra le parti®, che rientra a buon titolo in un

discorso generale sulla struttura del processo, costituendo una
struttura di cognizione delle controversie interna alla giustizia civile
statale, ma parallela e alternativa rispetto alla disciplina legislativa (o

comunque normativa, di carattere pubblicistico).

In via preliminare, & opportuno richiamare I’attenzione su un
fenomeno che puo aver sollecitato I'introduzione di siffatta disciplina.
Si tratta di un fenomeno sviluppatosi in anni recenti, che in Europa e
stato incentivato dalla Brexit: e il tentativo di entrare in concorrenza
con la piazza giudiziaria di Londra in relazione alle controversie
commerciali internazionali. Mi riferisco alle «corti commerciali in-
ternazionali», ovvero a «corti internazionali d'impresa» (nella lingua
inglese la terminologia oscilla tra Commercial Courts oppure Business
Courts)®. Le corti commerciali internazionali si assidono su un terreno
intermedio tra giustizia civile statale e arbitrato commerciale interna-
zionale. Infatti, di regola si fondano sull’accordo delle parti per la scelta
del foro, danno uno spazio, variabile a seconda degli ordinamenti,
all’'uso dell'inglese come lingua processuale, adottano frequentemen-
te un sintetico regolamento processuale ad hoc e gravano le parti di
spese processuali maggiori rispetto al normale contenzioso, ma minori
rispetto all’arbitrato®. L'idea di creare corti commerciali internazionali

presso le giurisdizioni statali tiene dietro a sollecitazioni scaturenti da

66 Regole 57-60.

67 Fra le esperienze pil interessanti, la Netherlands Commercial Court, in attivita dal 1° gennaio 2019,
con sede ad Amsterdam.

68 In Europa, tali iniziative si giovano dello spazio giudiziario europeo, specialmente della disciplina
delle clausole di scelta del foro prevista dall’art. 25 reg. UE 1215/2012 (Bruxelles I bis), che non richiede un
collegamento della controversia con I'ordinamento cui appartiene la corte scelta dalle parti. Per un piu
ampio discorso sul punto sia consentito il rinvio a R. Caroni, Corti commerciali internazionali ovvero
corti internazionali d'impresa, ora in Dogmatica giuridica e vita: Studi di giustizia civile, vol. II, cit., p.
1323 ss.
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una comune realta sociale ed economica, quella della globalizzazio-
ne (che negli ultimi anni ha sperimentato pesanti battute di arresto a
cagione della pandemia e del conflitto bellico tra Russia e Ucraina, ma
non e certamente cancellabile). In particolare, le International Business
Courts costituiscono uno degli aspetti del fenomeno fascinosamen-
te delineato tre lustri or sono da Saskia Sassen: «La trasformazione
dell’epoca che si chiama globalizzazione si sta producendo all'interno
della dimensione nazionale piti di quanto comunemente si pensi. E
qui che i significati pitt complessi della dimensione globale vengono
a costituirsi [...]. Una buona parte della globalizzazione consiste in
una enorme varieta di microprocessi che iniziano a denazionalizzare
cio che era stato costruito come nazionale: politiche, capitali, sogget-
tivita politiche, spazi urbani, cornici temporali e una varieta di altri
elementi»®. Il discorso si attaglia perfettamente alle corti internazio-
nali d'impresa. In questa cornice si spiega anche la mobile colloca-
zione dell’aggettivo «internazionale», poiché segnala che il carattere
transnazionale delle controversie trasmuta anche i tratti delle corti che
le conoscono, dispiega una notevole forza immaginifica, evocatrice di

uno di questi processi di denazionalizzazione.

Con la disciplina della domanda congiunta di processo
concordato tra le parti, le Regole europee modello profilano una notevole
proposta di una comune cornice normativa, cui potrebbero ispirarsi gli
ordinamenti desiderosi di condividere questa esperienza, cosi come di
coltivare una «terza via» tra arbitrato e giustizia civile statale”. Sotto il
titolo Contenuto della domanda congiunta, si dispone: «(1) La domanda
congiunta ¢ una dichiarazione in cui le parti presentano congiun-
tamente alla corte un accordo ai sensi della Regola 26, le rispettive

domande e difese, le questioni controverse che affidano all’accerta-

69 Cfr. S. SASSEN, Territory, Authority, Rights: From Medieval to Global Assemblages, Princeton,
2008, p. 1.

70 Sull'oI}portunita di battere una tale «terza via» avevo richiamato 1’attenzione in uno studio di oltre
dieci anni fa, cfr. Accordi processuali, ora in Dogmatica giuridica e vita: Studi di giustizia civile, cit., p.
180 ss.
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mento della corte e le rispettive deduzioni su tali questioni. (2) Sono
requisiti di ammissibilita della domanda congiunta: (a) I'indicazione
delle parti; (b) I'indicazione del giudice adito; (c) il rimedio richiesto,
compresa la somma di denaro o i termini specifici di qualsiasi altro

rimedio richiesto; (d) i fatti rilevanti e gli elementi di diritto costituenti

le ragioni della domanda. (3) La domanda congiunta indica i mezzi di
prova disponibili a supporto delle allegazioni di fatti. Ove possibile,
tali mezzi di prova devono essere depositati insieme alla domanda. (4)

La domanda congiunta e firmata e datata dalle parti»'.

In un certo senso, la disciplina della domanda congiunta,
accanto alla clausola generale di flessibilita di esercizio dei poteri
giudiziali di case management’”> e agli ordini di case management
concordati tra le parti”®, e il vertice del gia menzionato trittico di
principi (la combinazione tra cooperazione e proporzionalita, cui si
aggiunge il principio di consensualita nella risoluzione delle contro-
versie) che innerva tutta la struttura delle Regole europee modello sul

processo civile.

15. TRA REGOLE EUROPEE E RIFORMA ITA-
LIANA DELLA FASE INTRODUTTIVA: SINTESI
COMPARATISTICA

Netta é la differenza dei punti di partenza tra il modello di
processo di cognizione adottato dalle Regole europee modello sul processo
civile e il processo civile di cognizione italiano. Netta rimarra tale
differenza pur dopo la riforma del 2021/2022. Nonostante il commento
alle Regole europee modello parli - come si € avuto occasione di scrivere
indietro-discansioneintrefasi, lastruttura dellacognizione approntata

dalle Regole europee si colloca piuttosto sul solco della seconda variante

71 Cfr. Regola 57.
72 Cfr.Re ola 49 (1), indietro.
73 Sui quali non c1 51 ¢ potuti intrattenere in questa sede, cfr. Regola 50 (2), indietro.
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della struttura bifasica, imperniata su un’udienza principale”™, in cui la
controversia, di regola, trova la sua definizione. Si rigetta la struttura
sequenziale di udienze di origine romano-canonica”, ma si rigetta
anche la distinzione, indipendente dall’alternativa tra struttura bi- o
trifasica, tra pitt moduli di trattazione”, per muoversi in direzione di
una disciplina flessibile, adattabile al grado di complessita della con-
troversia grazie ad un case management cooperativo prima solo tra le
parti (sul piano stragiudiziale), e poi, successivamente all’inizio del

processo, tra le parti e il giudice, suimpulso e controllo di quest ultimo.

Tuttavia, si possono scorgere alcune corrispondenze di orien-
tamento tra cio che si e scritto nelle Regole europee modello del 2020
e cio che si e scritto in Italia nella riforma del 2021/2022. Se infatti
tra il modello europeo e I'orientamento della riforma italiana vi fosse
davvero quella abissale differenza, quella alterita radicale che pur ci e
parso di intravedere in controluce dall’analisi precedente, i due testi
normativi non potrebbero nemmeno essere comparati tra di loro. O
almeno: non potrebbero essere comparati nelle loro rispettive direzioni
di marcia. La comparabilita tra due fenomeni presuppone che essi
non siano integralmente differenti tra di loro, ma che essi abbiano al
contrario elementi comuni. Se due fenomeni non fossero comparabili,

non se ne potrebbe nemmeno predicare la differenza.

Del procedimento semplificato di cognizione si & gia detto”. Si
puo solo sintetizzare che la sequenza in cui una prima fase di negozia-
zione assistita, arricchita di possibilita istruttorie, & seguita eventual-
mente da una seconda fase assoggettata al procedimento semplifica-
to di cognizione e la meno distante dal modello europeo prevalente,

caratterizzato - come si & tentato di schematizzare con il soccorso

74 Nelle Regole europee modello & I'udienza «finale» (cfr. Regola 61).

75 Cfr. il commento 3 alla Regola 61, in Eli-Unidroit Model European Rules of Civil Procedure, cit., p.
110.

76 Cfr. il Preambolo, in Eli-Unidroit Model European Rules of Civil Procedure, cit., p. 9.

77 Cfr. indietro, paragrafo 3.
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delle Regole europee modello e si & appena ripetuto - da una struttura
bifasica, imperniata su un"udienza principale e su un case management
cooperativo prima solo tra le parti (sul piano stragiudiziale), e poi,
successivamente all’inizio del processo, tra le parti e il giudice, su
impulso e controllo di quest’'ultimo (¢ appena il caso di aggiungere:
senza vincoli dettati dall’obbligatorieta dei tentativi di mediazione, né
prima del processo, né dopo). Se la prassi evolvesse massicciamente in
questa direzione, lo sviluppo non sarebbe negativo e ci avvicinerebbe

un poco di pit all’Europa.

Quanto al procedimento ordinario, il potenziamento della
prima udienza cui aspira (rectius: ritorna ad aspirare) lariformaitaliana,
attraverso l'allungamento dei termini di comparizione interpolato
dallo scambio tra le parti di memorie integrative anteriori all'udienza,
troverebbe anch’esso una sponda europea nella struttura imperniata
sull'udienza principale. Inutile ripetere gli aspetti critici degli artt.
171bis e ter c.p.c., che ormai sono sulla bocca di tutti gli addetti ai lavori.
Piu interessante e l'ipotesi controfattuale: che il meccanismo possa
funzionare esattamente come lo ha immaginato il legislatore, secondo
l'interpretazione che sembra emergere dalla lettera delle parole scritte
in Gazzetta Ufficiale. Ipotizziamo cioé che il processo rimanga comple-
tamente fermo ai blocchi di partenza finché il giudice non conferma
espressamente la data della prima udienza fissata dall’attore in
citazione ovvero non la posticipa. In modo paradossale, in questa
ipotesi (e solo in questa) in un certo senso non saremmo distanti dal
modello europeo: nel senso che I'udienza principale non si terrebbe se
non quando ¢ in condizione di essere stata ben preparata prima. Senza

necessita che I'udienza si tenga entro limiti temporali predetermina-

ti nel quantum di durata, essa si dovrebbe comunque tenere «il pit
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presto possibile», come prescrive per esempio il codice di procedura

civile tedesco, adottando un modulo di scansione temporale elastico’.

Senonché, sullo sfondo di questa corrispondenza, si stagliano
decisive differenze. A parte I'interessante anticipazione dell’ampio
potere giudiziale di rilevare le questioni rilevabili d'ufficio rifulge
il carattere monco dell’art. 171bis c.p.c. sia alla luce del codice di
procedura civile tedesco, che delle Regole europee modello. In entrambe
le discipline la fase preparatoria ¢ delineata in modo tale da affidare al
giudice I'esercizio non solo di poteri di direzione formale del processo
(traiqualirientrano le verifiche preliminari), ma anche - come si € visto
- incisivi poteri di case management per preparare nel modo migliore
possibile I'udienza principale. Finché la giustizia civile italiana non
si dotera delle risorse materiali e culturali per ambientare questo
radicale spostamento di accento, ogni riforma della fase preparatoria

sara destinata a lasciare intatte le cose (nella migliore delle ipotesi).

Quanto ai metodi consensuali di composizione delle contro-
versie, sullo sfondo di una propulsione verso questi ultimi che ¢, nelle
Regole europee modello che nella riforma italiana, identicamente potente,
si pud osservare nitidamente che la propulsione sia alimentata da
propellenti molto diversi tra di loro. Mentre nelle prime e sostenuta
dalla «energia rinnovabile» della volontarieta, nella seconda e
sostenuta dalla «benzina» (ricca di piombo) della mediazione obbli-
gatoria in via stragiudiziale, che allarga ancora di pit il suo ventaglio.

Infine, con l'attribuzione al procedimento sommario di
cognizione del nome e della collocazione che gli sarebbero stati propri
tin dall’inizio, la struttura del processo di cognizione italiano approda
anche sotto questo profilo in Europa, almeno sotto il profilo della in-

troduzione di pitt moduli di trattazione all’interno di una sequenza

78 Cfr. indietro, paragrafo 6.
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procedimentale fondamentalmente unitaria”. Senonché, in relazione
a cio, si registra uno sfalsamento nel gioco di corrispondenze tra
sviluppi europei e riforma italiana. Nel frattempo, le Regole europee si
sono spostate in avanti, verso un modello di trattazione unico, diretto

e controllato dal giudice (preceduta dalla fase ante causam di case

management solo tra le parti). Dopo l'inizio del processo, al fine di ben
preparare 'udienza principale, alla corte si affidano incisivi poteri di
case management, il cui esercizio dipende dalla piti volte menzionata
clausola di flessibilita, cui e assoggettata evidentemente la stessa com-
parizione personale delle parti, mentre in Italia se ne prevede la rein-

troduzione in forma obbligatoria.

16. CIO CHENON E SCRITTO NELLE LEGGI: CULTURA
COMUNE DELLA GIURISDIZIONE E CRISI DELL'UNI-
TA DELLA FIGURA DEL GIURISTA

E difficile prevedere se, con la riforma del 2021/2022 - colta
nell’effettivita della sua attuazione con riferimento a cio in cui un’am-
ministrazione della giustizia civile deve essere in primo luogo e cos-
tantemente efficiente: il normale processo di cognizione - la giustizia
civile italiana riuscira ad avvicinarsi effettivamente agli ordinamenti
europei che versano in migliori condizioni. A tale proposito non si
puo che rinviare a cio che si é gia detto in esordio sul giusto rapporto
tra il numero di giudici (e di personale giudiziario) effettivamente
addetti al lavoro giudiziario e il numero delle cause da trattare, nonché

sull’ufficio per il processo®.

Visono differenze tra modelli europei e giustizia civile italiana
sulla quale poco o nulla possono le riforme legislative, poiché si tratta
di diversita che non sono scritte nelle parole della legge, ma nei fattori

materiali e culturali che consentono una giusta composizione della

79 Cfr. indietro, paragrafo 3.
80 Cfr. indietro, paragrafo 1.
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controversia. Sono dei presupposti dei quali le Regole europee modello

scontano 'esistenza e la giustizia civile italiana sconta 'inesistenza.

Oltre ai fattori menzionati in apertura e appena ricordati,
non bisogna mai stancarsi di sottolineare il ruolo decisivo del fattore
culturale. Mi riferisco al permanente irraggiamento prodotto da una
cultura che sia in grado di vedere i problemi, metterli in prospettiva,
collocarli in contesto, pur in una realta che si fa sempre pitt opaca; una
cultura che sia in condizione di elaborare conoscenze, adottare giudizi
e - ove possibile - formulare previsioni sulla base dell’esperienza del
passato; una cultura che sia idonea ad arginare il magma della vita,
senza deprimere il potenziale costruttivo, «istituente» direbbe forse
Roberto Esposito®, del conflitto tra interessi e ideologie; una cultura
che possa cogliere in tale contrasto il terreno fecondo in cui si articola
una mediazione essenziale alla conservazione della capacita di
innovazione di ogni comunita; una cultura che inibisca al conflitto di
trasformarsi in uno scontro irrimediabile tra entita corporative chiuse
in sé stesse, come cinte da muraglie; una cultura che infine - per venire
al settore dell’amministrazione della giustizia - frapponga ostacoli al
tracollo del grado di lealta e correttezza delle relazioni tra le parti, gli
avvocati, i giudici e le altre figure professionali. Diversamente I'ammi-
nistrazione della giustizia rimarra frequentemente terreno di scontro
tra le diverse categorie professionali, che stenteranno sempre di pit a
riconoscersi in una qualche immagine comune di giurista e di cultura
giuridica.

Camminiamo sul filo di un difficile crinale. Assumono certo
un carattere retorico i richiami che ancora talvolta si compiono ad una
unita del sapere giuridico, ad una impersonale identita della figura
del giurista. Sorrideranno i lettori affezionati alle pagine di Questione
Giustizia, specialmente quelli un poco pitt anziani che gia leggevano

81 R. Esrosito, Pensiero istituente, cit. Cfr. indietro, paragrafo 3.
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Quale Giustizia: il problema lo hanno vissuto sulla loro pelle quando
erano un poco pitt giovani®. E tuttavia certe cose urge ripeterle, per
tenerle costantemente presenti alla nostra prassi di tutti i giorni. Quella
retorica cela le pluralita identitarie delle giuriste e dei giuristi. Una

serie di imponenti fenomeni, oltre ad aver determinato alcuni tratti

basilari del mondo contemporaneo, ha moltiplicato e frammentato
I'identita del ceto dei giuristi: le trasformazioni sociali prodottesi a
partire dagli ultimi decenni del secolo XIX, I'ascesa dello «Stato pluri-
classe»® attraverso il progressivo allargamento del suffragio elettorale,
I'avvento delle democrazie pluralistiche che, dopo il secondo conflitto
mondiale e sulla base delle successive costituzioni, hanno rovesciato
le terrificanti esperienze dei totalitarismi (in Italia e in Germania),
I'apogeo dello Stato sociale e I'accesso agli studi superiori di giovani
provenienti dalle classi sociali subalterne. La conseguente permanente
instabilita dei quadri sociali e politici e il venire meno di fondamenti
culturali e valoriali omogenei non ha investito solo il metodo e le
categorie giuridiche, ma ha attaccato anche, non da oggi, I'identita dei
giuristi.

I giuristi non possono uniformarsi sulla base della comune
visione del mondo e delle convinzioni politiche. Non possononemmeno
assimilarsi sulla base di abiti di comportamento comuni, tramandati su
base familiare e sociale e avvertiti in quanto tali come normativamente
vincolanti. In una parola: non possono assimilarsi in forza di un ethos
e di preferenze ideali comuni. Da tempo sono diversi i luoghi da cui
vengono e gli ambienti in cui vivono i giuristi e le giuriste. Le diversita

diluoghi e di ambienti influenzano il patrimonio di idealita. Non esiste

82 Cfr., per tutti, N. Rossi, Dalla «giurisprudenza alternativa» alle problematiche dell’oggi, in Questa
Rivista, edizione online. Si tratta della relazione presentata al convegno Luso alternativo del diritto. Il
convegno catanese cinquant’anni dopo, tenutosi il 24 marzo 2023 all'Universita La Sapienza di Roma. Rifles-
sioni consonanti si trovano in R. Caroni, Intervento al XXXIII Convegno nazionale dell’Associazione
italiana fra gli studiosi del processo civile, I conflitti economici e la giurisdizione, Milano, Universita
Cattolica del Sacro Cuore, 17-18 giugno 2022, in corso di pubblicazione negli atti del convegno.

83 Cfr. M. S. GianniNg, I pubblici poteri negli Stati pluriclasse (1979), in Scritti, VII (1977-1983), Milano,
2005, p. 312 ss., p. 314.
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un’unica figura, ma esistono diverse figure di giuristi e di giuriste,
con individualita che si rifrangono in un caleidoscopio di esistenze e
coscienze individuali, segnate da diversita sociali, culturali, di genere,
e via dicendo. Il mondo del diritto non solo si offre in modi differenti
agli occhi di chi e giurista e di chi non lo &, ma appare in un modo se
e visto da giuristi e giuriste che provengono dagli ambienti che tradi-
zionalmente hanno espresso i giuristi, mentre appare in un altro modo
se e visto da giuristi e giuriste che provengono da ambienti familiari e
sociali estranei a quel mondo. Cosicché nell’ambiente dei giuristi non
si puo piu dare quell’idem sentire che ha costituito per secoli il cemento

della sua omogeneita®.

Puo trovare cosi una spiegazione il fatto che la fisiologica
contrapposizione di ruoli processuali tra difensori e giudici tende ad
acuirsi, trasformandosi in un generalizzato conflitto tra le categorie
professionali degli avvocati e dei magistrati. Nell’ambiente italiano,

cio si verifica molto pitt che altrove.

In queste condizioni, qualsiasi riforma & destinata nel breve o
nel lungo termine a fallire, se non si cercano altre strade.

17. SULLA RILEVANZA DEI MODI DI INSEGNAMEN-
TO UNIVERSITARIO DEL DIRITTO

Non ci sono vie semplici o brevi per progredire. Tuttavia,
ogni riflessione, per quanto critica, ha bisogno di concludersi con
I'indicazione di direzioni di marcia e la formulazione di speranze. Se
le considerazioni svolte nel paragrafo precedente hanno un minimo
di plausibilita, dalla logica scritta nelle cose discende che una delle
principali concause della china discendente imboccata dall’amminis-

trazione della giustizia negli ultimi decenni é I’orientamento precoce-

84 Per un pitt ampio discorso sul punto, rinvio a R. CapoN, Specialismo e politica nella scienza giuridica,
in Riv. trim. dir. proc. civ., 2022, p. 351 ss.
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mente professionalizzante dell'insegnamento universitario del diritto:
un fenomeno che non a caso si & prodotto nello stesso arco di tempo,
frutto dell’orientamento aziendalistico che ha investito pitt 0 meno
tutti i settori della societa. Non se ne parla volentieri: le cause del

malessere sarebbero sempre da ricercare da altre parti. Sembra anzi

che si tratti della migliore tra le evoluzioni.

Personalmente, sono sempre stato convinto del contrario.
Collocarefuoridall’insegnamentouniversitario del dirittol’analisidelle
componenti pratico-professionali servirebbe ad incentrare la didattica
sull'individuazione e la discussione dei nodi teorici principali della
materia (mi riferisco al diritto processuale civile, che ho insegnato per
circa trent’anni, ma il discorso ha carattere generale). Cio servirebbe
a meglio indicare agli studenti cornici teoriche e prospettive che
dovrebbero sorreggerli nel corso della loro vita professionale futura.
L’insegnamento universitario del diritto, o almeno quello che si pratica
nei corsi di laurea, dovrebbe indirizzarsi verso tali nodi teorici, sulla
cui base sara piu semplice I'apprendimento, in un secondo momento,
delle abilita professionali. In un tempo di rapidissimi mutamenti
della realta sociale ed economica, nonché di incrementata circolazione
(anche transnazionale), si richiede una notevole flessibilita e capacita
di adattamento a nuove circostanze. Tali qualita possono svilupparsi
nel modo migliore attraverso un insegnamento di contenuto teorico,
sganciato da elementi pratico-professionali che sono inevitabilmente
ancorati a un certo ambiente e momento del tempo e sono pertanto
contingenti e oggi sottoposti a rapida obsolescenza, mentre la ricerca
e I'insegnamento dei fondamenti consentono di riconoscere e studiare
tempestivamente le rapide modificazioni strutturali del diritto (e non

solo di quest'ultimo).

Ove riacquisisse pienezza di vita una prassi di insegnamento

del diritto orientata ai nodi teorici delle varie branche del diritto, si
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potrebbero articolare poi degli interscambi di esperienze nelle varie
professioni - in modo tale che i giovani, adiuvati da quella comune
piattaforma teoretica, evitino di cadere facili prede di una socializ-
zazione corporativa prodotta dalla polarizzazione sugli stilemi della
specifica professione legale poi durevolmente praticata. Non era
questa 'idea da cui trasse spunto l'introduzione delle scuole di spe-
cializzazione delle professioni legali? Sui vizi originari dell’attuazio-
ne del modello in Italia e sulle cause del fallimento non si e riflettuto
ancora abbastanza. Ove si innescasse un movimento di questo tipo
(e forse si potrebbe essere innescato comunque - almeno a livello
embrionale - attraverso 'ufficio per il processo), se non altro si leg-
gerebbero meno frequentemente certe filippiche demagogiche che
talvolta si lanciano dall’un fronte professionale all’indirizzo dell’altro:
sono sermoni retorici, quando non sono sgangherati. Recare in sé il
punto di vista altrui e il modo migliore per approssimarsi alla propria
identita, personale e professionale. Come si fa a definire sé stessi se
non si costruiscono soglie di attraversamento verso altre identita e non
ci si arricchisce del riconoscimento empatico entro di sé di tratti di

altre culture umane e professionali?®.

18. POLITICO E POLITICA

Vi e infine da indicare un ultimo punto, che racchiude tutti
gli altri. Che la giustizia civile italiana (o meglio: alcuni suoi settori
nevralgici) rimanga o meno nelle condizioni in cui attualmente si
trova - al netto dei miglioramenti di default indotti dalla digitalizzazio-
ne e dal progressivo diffondersi di strumenti culturali di buona orga-
nizzazione - non e il frutto di una maledizione divina che perseguita

le persone di buona volonta fra gli avvocati, i magistrati, i professori

85 Sul tema Metodi di insegnamento del diritto processuale civile nel tempo dell’incertezza legislativa si & tenuto
un interessante seminario di studi organizzato dall’ Associazione fra gli studiosi del processo civile, Uni-
versita degli Studi di Roma Tre, 14 aprile 2023.
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universitari, i dirigenti e funzionari amministrativi, i cancellieri, gli
ufficiali ed operatori giudiziari, ecc., ma dipende da un’alacre operosita
da parte di gruppi di interesse, piccoli o grandi, ma sempre corposi,
che si annidano in ogni professione legale e cospirano a mantenere la

giustizia civile in quelle condizioni.

Talvolta i grumi di interessi particolaristici si dispongono
trasversalmente rispetto alle varie categorie professionali, stringendo
alleanze tattiche in zone opache del sistema per mantenere uno status
quo, dal quale essi traggono benefici a scapito del bene comune. Cio
accade - nonostante le polemiche pitt 0 meno virulente tra I'esponente
dell’'una o dell’altra categoria, ospitate generosamente dalle pagine
di giornali e siti internet - al riparo da una «opinione pubblica»,
che meriterebbe in realta tale appellativo, solo se fosse dotata dal
sistema scolastico ed universitario di strumenti critici per effettuare
un controllo effettivo sulla gestione delle cose pubbliche. Attualmente
cio accade poco: il problema affrontato nel paragrafo precedente non

concerne solo le scuole di giurisprudenza.

Tale & oggi il quadro critico che circonda e alimenta i problemi
di funzionamento della giustizia, nonché degli altri servizi pubblici
davvero essenziali in Italia, come la sanita e la scuola. Siffatte
concrezioni di interessi, sorrette dall’influenza delle reti e consorterie
di potere che caratterizzano ogni ambiente sociale e professionale nel
Bel Paese, piu che in molti altri paesi europei, non possono essere
contrastate dai frequenti richiami al rispetto di «valori», arricchiti da
un florilegio di complementi di specificazione (persona, diritti umani
o fondamentali, diritto sostanziale e processo, ecc.): si tratta frequente-
mente di colpi di teatro che lasciano il tempo che trovano.

Nella frammentazione politica e culturale della societa plura-
listica, il problema non e quello della fondazione etica della legittimita,

magari attraverso la retorica dei giusnaturalismi di ritorno, bensi
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piuttosto quello della sua fondazione politica. Ricordo le parole di
Giacomo Leopardi: «La morale ¢ una scienza morta, se la politica
non cospira con lei, e non la fa regnare nella nazione»* e le interpreto
come segno che un genio vissuto nei primi decenni dell’Ottocento,
pur estraneo al mondo della politica e del diritto, era perfettamente
consapevole dell’avvento del primato della politica nella strutturazio-
ne della societa e nella individuazione degli obiettivi attinenti al bene

comune.

Detto in altre parole, rivolte all’oggetto specifico di questo
saggio. Non e ragionevole attendersi che disegni globali di migliora-
mento dell’amministrazione della giustizia vengano promossi delle
professioni legali interessate, che curano legittimamente interessi
particolari. Le declamazioni contrarie sono sempre intessute da un
leggero filo di ipocrisia. Beninteso: non intendo pretermettere gli
sforzi virtuosi, talvolta eroici, di molti singoli magistrati, avvocati e
circoli di élite che lottano ogni giorno contro le inefficienze dell’appa-
rato giudiziario. Dubito solo che un’inversione sistemica di tendenza
possa provenire dalle sole forze di costoro. Occorre che si manifesti
una potenza in grado di dare forma ad una concezione del bene
comune convincente e autenticamente vissuta, nonché di mobilitare
forze attive sul piano storico che ne assicurino la prevalenza sugli

interessi di categoria.

86 Cfr. G. Leorarpl, Zibaldone, Firenze, 1898, n. 311. Ecco il brano piti ampio: «La morale & una scienza
puramente speculativa, in quanto € separata dalla politica: la vita, 'azione, la pratica della morale dipende
dalla natura delle istituzioni sociali, e del reggimento della nazione: ella & una scienza morta, se la politica
non cospira con lei, e non la fa regnare nel%a nazione. Parlate di morale quanto volete a un ]popolo mal
governato; la morale & un detto e la politica un fatto: la vita domestica, la societa privata, qualunque cosa
umana prende la sua forma dalla natura generale dello stato pubblico di un popolo».
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Questa potenza (attualmente) assente & quella che promana
dal politico e da una (grande e autorevole) politica®. L’ambito del
politico & distinto, sebbene congiunto da un rapporto di interdipen-
denza con I'esercizio della politica, come lotta di parti per la conquista

del potere, azione di governo e vita delle istituzioni. Accolgo cosi

la diade concettuale proposta in termini generali in sede storica e
sociologica®: «Il politico [...] corrisponde contemporaneamente ad un
ambito e ad un processo. In quanto ambito, designa il luogo all’interno
del quale si intrecciano i molteplici fili della vita degli uomini e delle
donne, fornendo la cornice ai loro discorsi e a loro agire. Quest’idea
rimanda all’esistenza di una “societa” che appare agli occhi dei propri
membri come un “tutto” dotato di senso. In quanto processo il politico
«si costituisce attraverso I'elaborazione sempre conflittuale di regole
esplicite o implicite riguardanti il partecipare e il condividere, dando
cosi forma alla vita della polis». Parlando in termini sostantivati del
politico ci si riferisce: «tanto ad un modo di essere della vita comune
quanto ad una forma dell’azione collettiva che si distingue implici-
tamente dall’esercizio della politica. Fare riferimento al politico e non
alla politica significa parlare del potere e della legge, dello Stato e
della nazione, dell'uguaglianza e della giustizia, dell’identita e delle
differenze, della cittadinanza e dell’essere civile, insomma, di tutto cio

che costituisce una polis»¥.

87 Scrivendo questo non pretendo di inventare di nuovo la ruota. Per replicare anticipatamente a questa
obiezione, potrei forse limitarmi a rinviare alla precedente nota a pie di pagina. Sono convinto pero che,
specialmente al cospetto delle giovani generazioni - come ho gia accennato indietro nel testo - certe co-
ordinate (sistemiche, come a me paiono) debbano essere costantemente enunciate di nuovo, ripercorse
e - per cosi dire - rivissute nella nostra vita quotidiana, per neutralizzare per quanto & possibile il rischio
che la prassi si appiattisca su una sorta di eterno presente che tali coordinate tende (consapevolmente o
meno) a misconoscere. Quest’ultimo fenomeno & sotto gli occhi di tutti, ma probabilmente puo essere
avvertito in modo particolare da chi, diventando adulto nelle propaggini della epoca passata, di apertura
politica e sociale, ha avuto I'opportunita di entrare nel mondo del diritto passando da ambienti diversi
da quelli da cui tradizionalmente provenivano i giuristi. Per un pitt ampio discorso, rinvio a R. Caroni,
Specialismo e politica nella scienza giuridica, cit., p. 351 ss.; ID., Forme del diritto e ambiti della vita, in
Dogmatica giuridica e vita: Studi di giustizia civile, vol. XLIII ss.

88 Cfr. P. RosanvaLLoN, 11 politico: Storia di un concetto, Soveria Mannelli, 2005. Si tratta della lezione
inaugurale ai corsi al Collége de France nel 2002.

89 Cfr. P. RosanvaLLoN, Il politico: Storia di un concetto, cit., p. 8-10.
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Vi sono (vi devono essere), evidentemente, delle interfacce
e delle soglie di scorrimento tra il politico, cosi inteso, e la politica,
come lotta partigiana per la conquista di dimensioni di potere entro il
sistema della societa che nell’eta moderna, in conseguenza del radicale
processo di secolarizzazione, si e differenziato dagli altri assumendosi
il compito di essere permanentemente attivo nella quotidianita della
vita del governo e delle istituzioni per 1'elaborazione e l'adozione
di decisioni collettivamente vincolanti®. E forgiata da un umano
desiderio del ceto dei giuristi di autocelebrarsi, ma risulta debole, se
non ¢ inserita in questa dimensione, la prospettiva che s'impernia sulla
incorporazione di una tavola di valori morali nelle costituzioni demo-
cratiche del secondo dopoguerra”, sulla conversione della fondazione
etica della legittimita in un problema giuridico e sul collegamento
biunivoco tra tale fondazione e il giudizio della Corte costituziona-
le*. Il concetto espresso dal latino bonum, che allude a un qualcosa di
oggettivo, si traduce in termini moderni come «valore», che significa
il risultato di un’attivita di valutazione, di un giudizio, cioé di un atto
di pensiero, che in quanto tale e esercizio di intelletto e di ragione, ma
e soprattutto affetto da passioni ed é sostenuto da volonta di potenza,
di assicurare la prevalenza della propria valutazione rispetto a quella
altrui in un determinato ambito della vita, in una situazione di conflitto

in cui non e data cognizione dei valori.

L’ingresso nel sistema delle fonti del diritto delle costituzioni
democratiche della stagione successiva alla Seconda guerra mondiale

tradusse si in questione di diritto costituzionale, attraverso il potere

90 Per questa definizione del sistema politico, cfr. D. GRimy, Die Verfassung und die Politik. Einspriiche
in Storfallen, Miinchen, 2001, p. 14. A far data dal saggio di Carl Schmitt Begriff des Politischen, origina-
riamente apparso nel 1927 e poi ristampato I’anno successivo, I'uso del termine al maschile il politico (das
Politische) si & diffuso per indicare questa dimensione. Per ampi ragguagli bibliografici relativi al saggio
di Schmitt, cfr. C. Scumirrt, Le categorie del “politico’, a cura di G. Miglio e P. Schiera, Bologna, 1972, p.
15 s. Il saggio, con il titolo Il concetto di “politico’, & pubblicato a p. 86 ss. Non vi & spazio in questa seé)e
per discutere in questa sede i rapporti tra il pensiero di Schmitt e El nozione proposta da Rosanvallon ed
accolta nel testo.

91 Cfr. L. Mencon, Ermeneutica e dogmatica giuridica, Milano 1996, p. VIII e passim.

92 Cfr. L. Mencony, Ermeneutica e dogmatica giuridica, cit., passim.
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costituente, il problema della fondazione politica di una comunita
di esseri umani, ma nello stesso tempo - soprattutto - converti in
questione politica il problema della fondazione della legittimita cos-
tituzionale”. Le costituzioni democratiche, e particolarmente la Cos-

tituzione italiana - grazie all'indeterminatezza di sviluppi dei quali

'attuazione del principio di eguaglianza sostanziale arricchisce le
societa democratiche - convertono il tema del fondamento della
tenuta di un gruppo sociale in un costante processo di fondazione,
attraverso il quale una popolazione di individui prova a diventare una
comunita. Il processo e carico di rischi e di opportunita, giacché le
disposizioni costituzionali indicano frequentemente diverse, talvolta
contrapposte, direzioni di marcia della societa e rimangono affidate
a concretizzazioni successive, attraverso le scelte delle forze sociali e
politiche dominanti nel paese®, nonché il riconoscimento e la mobili-
tazione popolare. Nel quadro segnato dalla Costituzione, offrire nella
sfera pubblica contenuti, concretizzati nell’arco del tempo, all’obie-
ttivo di migliorare la vita (o quantomeno di arginarne il disordine
dal punto di vista di noi esseri umani) ¢ prerogativa della politica,
intesa nell’accezione weberiana, gia riproposta indietro, come sistema
che si e assunto il compito di adottare decisioni vincolanti nella vita
quotidiana della collettivita. Sostenere che dare contenuti concreti al

miglioramento della vita e prerogativa della politica significa escludere

93 Cfr: P. RosaNvALLON, II politico: Storia di un concetto, cit., p. 11 s.: «Lontano dal corrispondere ad una
semplice incertezza pratica riguardante le vie per la sua realizzazione, la concezione elastica della demo-
crazia partecipa in modo fondamentale alla sua essenza. Evoca un tipo di regime che non ha smesso di
rifiutare una classificazione rigida. E proprio da qui che nasce la particolare inquietudine che ha accom-
pagnato tutta la sua storia. La serie di delusioni e di tradimenti che I'hanno sempre accompagnata ¢ stata
ancora piil intensa per il fatto che la sua definizione non é mai stata fissata».

94 Questo mi sembra I'insegnamento vitale della dottrina della «costituzione materiale» di Costantino
Mortati: «Si puo percio affermare che le forze politiche dominanti ordinate intorno ad uno scopo, cioé¢ a
valori politici ritenuti fondamentali, formano esse stesse un’entita giuridica, danno vita a quellgl chesie
chiamata ‘la costituzione materiale’, che fonda e sostiene la costituzione formale, ne provoca i mutamenti,
ma nello stesso tempo determina il limite entro cui questi possono attuarsi senza che ne riesca alterata
lI'identita dell’ordinamento positivo». Cfr. C. MorraTl, Istituzioni di diritto pubblico, sesta edizione,
Padova, 1962, p. 77; Ip., La Costituzione in senso materiale, Milano 1940; ristampa, con premessa di G.
Zagrebelsky, 1998. La dottrina dovrebbe essere messa a punto con riferimento allo studio delle manife-
stazioni della crisi degli strumenti di democrazia rappresentativa nei sistemi politici occidentali. Se non
promossa, tale crisi € stata certamente facilitata dal condizionamento permanente esercitato sugli assetti
sociali e gli orientamenti politici, nel senso di una loro rapida modificabilita, dalle nuove forme di orga-
nizzazione e di comunicazione sociale e politica che si giovano delle reti telematiche.
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in via di principio che cio spetti alla religione, se non per quel tanto
di sacralita che la religione dovrebbe restituire alla politica pur seco-
larizzata, ovvero spetti alla filosofia, all’etica e tanto meno al diritto.
Nel costruire e perseguire nell’arco del tempo I'obiettivo del miglio-
ramento della vita consiste la nobilta della politica, come la nobilta
della giurisprudenza (al pari di altri saperi) e di apprestarne i mezzi. Il
primato della politica va riaffermato al cospetto della debolezza della

politica attuale®.

In altri termini e in conclusione, a parte le inevitabili manifesta-
zioni di sovranita della decisione politica rispetto alle ragioni tecniche,
salva cioeé la potesta degli organi politici di determinarsi in modo
non conforme ai risultati delle analisi tecniche nelle diverse branche
del sapere (anche ove i pareri tecnici non contrastino gli uni con gli
altri: cio che in verita accade molto frequentemente), I’argomentazio-
ne politica ha una struttura che deve avvicinarsi all’argomentazione
giuridica. Weber insegno che la politica come «vocazione» e partecipe
del movimento di razionalizzazione del mondo, che & uno dei tratti
cardinali dell’epoca moderna. L’agire politico, colto nel suo dover
essere, in ciascuna delle sue varianti, si svolge pur sempre secondo
una forma di razionalita e si articola in tentativi di combinare pos-
sibilmente «etica della convinzione» ed «etica della responsabilita»®.
Anche la forma dell’agire politico e gravata di regola dell’onere «di

persuadere non con tecniche manipolative del consenso, incuranti

95 Ci si riferisce genericamente ai sistemi politici occidentali, ove il grado di debolezza varia notevol-
mente da un paese all’altro. L'odierna crisi della politica e crisi dell’autorita che discende dall’autorevo-
lezza, non & una crisi di rappresentanza, anzi, se mai, e crisi da eccesso di rappresentazione degli umori e
degli istinti pii1 bassi della societa civile. Sull’endiadi rappresentanza-rappresentazione, cfr. H. HormanN,
Rappresentanza-rappresentazione: Parola e concetto dgﬁ'antichité all'Ottocento, con introduzione di G.
Duso, Milano, 2007.

96 Cfr. M. WEBER, La politica come professione, in Il lavoro intellettuale come professione, traduzione
italiana di F. Tuccari e P. Rossi, con una Introduzione di M. Cacciari, Milano, 2018.
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della verita, bensi comunicando argomenti criticamente vagliati e non

soltanto efficaci per accattivarsi |'uditorio»”.

In questa configurazione, lavoro giuridico e lavoro politico
si inseriscono nel continuum di un lavoro intellettuale caratterizzato

da una comune tensione verso la razionalizzazione del mondo e da

nessi di condizionamento reciproco. Interest rei publicae che la politica
recuperi la cultura, l'autorevolezza e la forza che le consentano di
svolgere pienamente il suo compito nobile: guidare gli altri sottosis-
temi all'interno della societa. In particolare, il problema e quello di
restituire alla politica la capacita di «donare vincoli» * sia alla tecnica,
cioé di evitare che essa abbia come unico scopo quello di incrementare
la sua capacita di realizzare tutti gli scopi possibili *, sia all’economia,
cioé di evitare che essa si esaurisca nella ricerca della massimizzazione

del profitto fine a sé stessa.

97 Cfr. L. Menconl, Ermeneutica e dogmatica giuridica, cit., p. VII, che si riferisce con queste parole alla
rifondazione della retorica da parte di C. Perelman. Beninteso. Non ipotizzo un mondo in cui la politica
sia liberata dalla demagogia. Quest'ultima c’e sempre stata e sempre ci sara. Dico di nuovo cose gia dette
pitt volte. E inevitabile che la dimensione propagandistica faccia parte del discorso politico. Nel presente
tornante storico, si fronteggia un problema che fa rimpiangere perfino la demagogia. L’odierno discorso
olitico non si puo definire propriamente propagandistico. Tradizionalmente la demagogia aveva un
orte connotato ideologico. Il demagogo s’ispirava a un’idea regolativa che dava ordine e gerarchia al suo
discorso e che si confrontava con la realta. Vi era quindi un nucleo di sostanza analitico, sebbene su di
esso faceva aggio la prospettiva di un dover essere ideologico. Al giorno d’oggi, a Fartire dalla fine degli
anni 70, nel mondo occidentale, gli orientamenti complessivi che duellavano nell’agone e che davano
forma al confronto politico e allo stesso discorso demagogico sono crollati. Oggi il confronto tra le diverse
parti diventa sempre pit confuso. Vi & una confusione totale di termini da una parte e dall’altra, all'in-
terno di una nebulosa ideologica alimentata da una chiacchiera universale ispirata da idee vaghissime, a
partire dalla stessa idea di democrazia, che & sulla bocca di tutti i politici, per lo piti svuotata di qualsiasi
contenuto.
98 Riprendo la bella espressione coniata in altro contesto da R. DE MonriceLLy, Il dono dei vincoli: Per
leggere Husserl, Milano, 2018.
99 Cfr. E. SEVErRINO, Il destino della tecnica, Milano, 1998.
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CAPITULO 2

A REBELIAO DA REVELIA: OS NOVOS
CONTORNOS DO INSTITUTO A LUZ
DAS NORMAS FUNDAMENTAIS DO

CPC/2015

Flavia Pereira Hill'

“Se tudo o que ha é mentira,
E mentira tudo o que ha.

De nada nada se tira,

A nada nada se da.

Se tanto faz que eu suponha
Uma coisa ou nao com f¢,
Suponho-a se ela é risonha,
Senao é, suponho que é.

Que o grande jeito da vida
E por a'vida com jeito.
Fana a rosa nao colhida
Como a rosa posta ao peito.

Mais vale é o mais valer,

Que o resto urtigas o cobrem.
E s6 se cumpra o0 dever

Para que aspalavras sobrem.”

(Fernando Pessoa)

1 Doutora e Mestre em Direito Processual pela UER]. Professora Associada de Direito Processual Civil
da UER] e da UNESA. Pesquisadora Visitante da Universita degli Studi di Torino, Italia. Delegataria de
cartério extrajudicial no Estado do Rio de Janeiro.
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1. INTRODUCAO: CONHECENDO AS MOLAS
MESTRAS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL SOB AS
LENTES DA REVELIA

l z evel seria, etimologicamente, o réu rebelde, ou seja, aquele
que, embora regularmente citado, rebela-se, deixando de
apresentar contestacao no prazo previsto em lei.

Tendo em vista que a configuracdo da revelia do réu lhe
impoe efeitos negativos, em maior ou menor escala, conforme as es-
pecificidades da causa e a legislagdo em vigor, tendo, pois, o inegavel
potencial de interferir negativamente, em alguma medida, “em sua
sorte” no resultado do processo, trata-se de um instituto, a um s6
tempo, cldssico e sempre atual - além de justificadamente “temido”
por aqueles que ocupam o polo passivo, seja em virtude da demanda

original, seja de eventual reconvencao.

A revelia - e o tratamento a ela dispensado pela lei, pela
doutrina e pela jurisprudéncia de dado pais e em dado momento
histérico - enfeixa em si uma pluralidade de principios e valores da
mais elevada envergadura, dentre os quais podemos destacar, desde
ja, contraditério, ampla defesa, direito a prova, isonomia e paridade
de armas, instrumentalidade das formas, flexibilizacdo procedimen-
tal, cooperagdo e, em tultima andlise, a forma com que se concebe o
proprio escopo principal do Direito Processual Civil em cada época,
cultura e regido.

Entendemos, pois, que ndo seria exagerado afirmar que a
analise dos contornos dados a revelia pelo legislador, pela doutrina e
pelos tribunais de dado pais traz um importante indicativo acerca do
maior ou menor compromisso, em cada quadra histdrica, com valores

como participacdo democrética no processo e com um resultado justo
na prestagao jurisdicional.

1 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo IV. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense. Atualizacao legislativa de Sergio Bermudes. 2001. p. 192.

72




TEORIA CRITICA DO PROCESSO-Terceira Série

O objetivo do presente estudo consiste em, nos estreitos limites
de um artigo cientifico, interpretar evolutivamente os contornos da

revelia no Direito Processual Civil brasileiro.

2. BREVE ESCORCO HISTORICO DA REVELIA

As Ordenacgdes Afonsinas, no Livro II, Titulo 81 e as
Ordenagdes Manuelinas, no Livro III, Titulo 63 previam que revel
seria o réu que ndo comparecesse em juizo nem por si, nem por seu
procurador®. Por conseguinte, o réu que se fizesse representar nos

autos ndo seria considerado revel.

O CPC/1939, por seu turno, no artigo 34, dispds que seria
considerado revel o réu citado que nao apresentasse defesa no prazo
legal. Com isso, o CPC/1939 passou a exigir a apresentacao de qualquer
modalidade de defesa pelo réu, a fim de obstar a configuragao de sua
revelia. Sendo assim, a mera constituicdo de advogado nos autos ja
ndo possuia o conddo de afastar a revelia, segundo a previsdo legal
vigente a época. Por outro lado, o comparecimento do réu nos autos
para arguir suspei¢do ou impedimento do juiz ou incompeténcia do
juizo, ou seja, outras modalidades de defesa que ndo propriamente
a contestacdo, bastariam para desconfigurar a revelia, sob o palio da
codificacao de 1939.

Contudo, o CPC/1973, ao alocar o artigo 319 logo ao inicio
do Capitulo III, precisamente intitulado “A Revelia”, passou, a nosso
juizo, a vincular o conceito de revelia a condicao de o réu deixar de
oferecer uma especifica modalidade de defesa no prazo e na forma

previstos em lei: a contestacao.

O CPC/2015, por sua vez, nos parece tornar a vinculagao entre

revelia e auséncia de contestacdo tempestiva e regular igualmente

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op. Cit. p. 32.
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clara, ao dispor textualmente, no artigo 344, que o réu serd considerado
revel se ndo contestar a acao’-*.

Com efeito, entendemos que contumdcia é género, correspon-
dendo ao nao-comparecimento da parte em juizo ou a inatividade
processual®, do qual revelia é espécie®, caracterizando-se esta, segundo
o ordenamento juridico-processual patrio desde o CPC/1973 até os
dias atuais, pela “contumadcia quanto a contestagdo”, na expressao de
Pontes de Miranda’.

Nesse sentido, com fulcro na prépria opcao legislativa que

nos parece bastante clara, a doutrina majoritaria®-°>-'°-" acertadamen-

3 A defini¢do dos efeitos decorrentes do ndo-comparecimento do réu mudou substancialmente ao longo
dos tempos, conforme se extrai a partir do seguinte trecho das licées de Pontes de Miranda: “No procedi-
mento romano in iure, se 0 réu nao comfparecia, isto &, se se recusava a obrigagdo de cooperar com a litis-
contestatio, portanto ao seu dever de defesa, u de intervir na causa, o autor tomava posse dos bens (missio
in bona) e até exercia a venditio bonorum. Se o procedimento era in iudicio, vencia a parte que comparecia
(lite deserta). No procedimento extraordindrio, a que ndo se exigia litiscontestatio, declarava-se contumaz
o demandado inativo: triunfava a parte presente si bonam causam habuit. Justiniano deu grande impor-
tancia a litiscontestacéo: se o demandado inativo reincidia, decretava-se a missio in possessionem bonorum,
a favor do autor pro modo debiti probati. No direito canonico, antes de haver litiscontestagdo ndo se podia
proferir sentenca sobre o mérito; mas a Clementina Saepe, de 1306, suprimiu a necessidade da litiscontesta-
cdo. O Jiingster Reichsabschied de 1654 afastou a situacdo em que ficava o autor de ter de valer-se da missio
ou de medidas, considerando-o como quem tem contestagdo e permitindo a sentenca sobre o mérito.
A Ordenacdo Geral Prussiana (I, 8, §10) de 1793 saiu da ficcdo da litiscontestatio negativa para a que se
chamou litiscontestatio afirmativa: a contumaécia é confissao e serve a condenac¢do”. MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Op. Cit. p. 198.

4 Subsiste a importéncia da discussdo, em razdo de o artigo 343, §6°, do CPC/2015 ressalvar expressa-
mente que o réu pode oferecer reconvencao, independentemente do oferecimento de contestagao, por
conseguinte, em separado. No que concerne a argui¢do de incompeténcia absoluta ou relativa do juizo,
impedimento ou suspeicao do juiz, impugnacao ao valor da causa e a gratuidade de justica, o artigo 337
do CPC/2015 prevé que deverd ser realizada no bojo da prépria peca da contestacdo. Desse modo, sob
o0 aspecto pratico, a peca de contestagdo terd sido formalmente ofertada caso o réu a apresente para arguir
quaisquer das matérias elencadas no artigo 337 do CPC/2015, razdo pela qual, no nosso entender, nao
estard presente o requisito expressamente exigido pelo artigo 344 do CPC/2015 para a configuracdo da
revelia, qual seja, a auséncia de oferecimento da peca de contestagdo tempestiva e regular. Por outro lado,
caso seja ofertada apenas a peca independente de reconvencao, na forma do artigo 343, §6°, do CPC/2015,
semlque a peca de contestacdo tenha sido apresentada, estara presente o requisito para decretacdo da
revelia.

5 REZENDE FILHO, Gabriel Jos¢ Rodrigues de. Curso de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
1953. v. 1L p. 110.

6 No mesmo sentido: MEDEIROS, Maria Licia de. A revelia sob o aspecto da instrumentalidade. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2003. p. 49.

7 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op. Cit. p. 193.

8 “Arevelia é um estado de fato gerado pela auséncia juridica de contestagdo”. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: Jus Podivm. 2016. p. 605.

9 “De acordo com o art. 344 do CPC, ocorre a revelia quando o réu ndo contesta a a¢o, apesar de regularmente
citado, ou, ainda, quando a apresenta, mas esta ¢ intempestiva”. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual
de Direito Processual Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva Jus. 2019. p. 645.

10 “Neste caso, em que o réu ndo contesta ou que, para este fim, deve ser considerado o mesmo, o faz a destempo,
ele sera considerado revel e, diante deste estado processual (de revelia), é possivel que os fatos alegados pelo autor
sejam presumidos verdadeiros (art. 344)”. BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva Jur. 2016. p. 320.

11 MEDEIROS, Maria Lucia de. Op. Cit. p. 60-61. Concordamos com a autora quando afirma que “o conceito
de revelia ndo se confunde com seus efeitos ¢ (...) ndo ha que perquirir os motivos que teriam levado o réu a ndo
apresentar contestagao”.
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te posicionou-se no sentido de considerar revel o réu que deixa de

apresentar contestacao tempestiva e na forma da lei.

Cabe consignar, nesse ponto, que concordamos com Francisco

Antonio de Oliveira, ao entender que o ordenamento juridico

processual brasileiro ndo erigiu o elemento subjetivo, ou seja, a vontade
do réu de nao contestar, como requisito necessario para a caracteriza-
cao da revelia’. Entendemos, assim como Maria Lacia Medeiros, que
0 nosso ordenamento se aproxima, portanto, da chamada “teoria da
inatividade”, visto que a revelia decorre da auséncia de apresentagao
de contestacao, pelo réu, no tempo e na forma previstos em lei, o que
ndo implica rentincia ao seu direito de defesa, mas representa apenas
uma situagdo fatica definida e que, portanto, deve ser considerada em

seu real e estrito espectro®.

De se consignar que José Joaquim Calmon de Passos entende
que o diploma processual (artigo 319 do CPC/1973 e artigo 344 do
CPC/2015), ao prever que considera revel o réu que ndo contestar a
acdo, deve ser interpretado restritivamente, de modo que o ofereci-
mento de contestagdo intempestiva ndo se confundiria com a auséncia
de contestagdo. Dessa forma, para Calmon de Passos, revelia corres-
ponderia a completa abstencio da apresentacao de contestacdo pelo réu,

nao apenas a sua apresentacdo extemporanea'.

Candido Rangel Dinamarco, também distanciando-se do en-
tendimento majoritario, sustenta, por seu turno, que o oferecimento

de qualquer modalidade de resposta por parte do réu teria o condao de

12 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Manual da Revelia. 2. ed. Sdo Paulo: LTR. 2015. p. 43.

13 Maria Lucia Medeiros aponta as seguintes teorias sobre a natureza juridica da revelia: (a) teoria da rebelido ao
poder do juiz (ou teoria penal da contumacia): ligada a época em que o processo apenas se formaria se contasse
com a presencga do réu, razdo pela qual a auséncia do réu era considerada um ato de rebeldia, um ilicito; (b) teoria
da rentincia: o réu que, regularmente citado, deixa de comparecer em juizo estaria renunciando ao direito de defesa;
(c) teoria da autodeterminag@o: a inatividade do réu seria um ato negativo voluntario, razdo pela qual a omissdo
caracterizaria manifestagdo da sua vontade de ndo agir; (d) teoria da inatividade: parte do ponto basico do elemento
objetivo do ndo comparecimento, sendo desimportante o elemento subjetivo. MEDEIROS, Maria Lucia de. Op. Cit.
pp. 44/45. Francisco Antonio de Oliveira acrescenta, com correc¢do, a respeito da teoria da inatividade, que “ndo
importa se o réu deixou de agir ou vontade propria ou premido por outras circunstincias”. OLIVEIRA, Francisco
Antonio de. Op. Cit. p. 41.

14 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense.
2001. v. IIL. p. 354.
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afastar a revelia. Em outras palavras, ainda que nao fosse oferecida
contestacdo, mas fosse ofertada outra forma de resisténcia, tais como
impugnacao ao valor da causa ou denunciagao da lide, estaria afastada
a revelia. Para Dinamarco, no artigo 344 do CPC/2015 (artigo 319,

CPC/1973), “onde esta ndo contestar, leia-se naio responder” *°.

Uma vez examinado o conceito de revelia, cumpre consignar
que, de acordo com o CPC/2015, sendo ela decretada pelo juiz,
produzem-se, em apertada sintese, efeitos de duas ordens, a saber:

a) Efeitos processuais:

a.1) o réu revel sem representacdo nos autos sera considerado
intimado acerca dos atos processuais a partir da publicagdo no
Diario Oficial (artigo 346, CPC/2015); e

a.2) sera nomeado curador especial ao revel preso, citado por
edital ou com hora certa, enquanto nao for constituido advogado
(artigo 72, I, CPC/2015).

b) Efeito material: presuncgao relativa'® de veracidade dos fatos
alegados pela parte autora (artigo 344, in fine, com as excecdes
trazidas pelo artigo 345, CPC/2015)".
Vislumbramos, especialmente a partir do inicio dos anos
2000, uma paulatina releitura do tratamento dispensado ao réu revel,

migrando-se de uma postura consubstanciada na aplicacdo fria da

15 Para Dinamarco, o réu “ndo € sequer revel quando, embora sem contestar, responde reconvindo, denunciando
a lide, chamando ao processo, impugnando o valor da causa ou arguindo a falsidade de documento acostado a
peticdo inicial: revelia ¢ inatividade e o fato de uma das possiveis respostas ndo ser apresentada ndo significa que o
demandado esteja inativo no processo”. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil.
Sao Paulo: Malheiros. 2001. v. III. p. 533.

16 No mesmo sentido, sustentando tratar-se de presungdo relativa de veracidade (iuris tantum). DINAMARCO,
Candido Rangel. “Fundamentos e alcance do efeito da revelia”. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros 2010. t. I. p. 588. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. Cit. p. 607.

17 Teresa Arruda Alvim esclarece que o efeito material da revelia ndo corresponde perfeitamente ao conceito
técnico-juridico de presungdo, visto que esta, a rigor, se d4 quando, tendo sido efetivamente provado nos autos
um determinado fato, considera-se, ou seja, presume-se, por conseguinte, provado outro fato dele decorrente. Por
outro lado, o efeito material da revelia se produz ndo em razdo de o autor ter provado determinado fato e, com isso,
presumir-se provado um outro dele decorrente, mas se produz a partir da auséncia de oferecimento de contestagao,
pelo réu, no prazo e na forma previstos em lei. ALVIM, Teresa Arruda. Nulidades do processo e da sentenca. 7.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013. pp 94-95. Embora concordemos com as consideragdes técnicas tecidas
por Teresa Arruda Alvim, optamos, no presente trabalho, por manter a mengao a presungdo de veracidade dos fatos
alegados pela parte autora como efeito material da revelia, ndo apenas em razio de seu amplo emprego, inclusive no
artigo 344 do CPC/2015, mas também porque, em certa medida, o artigo 345, VI, do CPC/2015, ao afastar o efeito
material caso as alegagdes tecidas pelo autor sejam inverossimeis ou estejam em contradi¢do com aprova constante
dos autos acaba por, em boa medida, impor ao autor, quando menos, o 6nus de apresentar o que, em Direito Proces-
sual Penal, seriam os indicios (artigo 239, CPP), a fim de que o conjunto probatdrio constante dos autos nao coloque
em xeque os fatos por ele narrados na peti¢do inicial. Sendo assim, optamos por indicar o efeito material da revelia
como presuncdo relativa (visto que passivel de contraposi¢do) de veracidade dos fatos alegados pela parte autora
na peti¢do inicial.
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lei, a partir de uma subsuncdo cartesiana, inflexivel e assistematica
do entao artigo 319, CPC/1973, em relagdo estanque de causa e efeito
entre auséncia de apresentacdo regular de contestagdo e decretagao
da revelia, com todos os seus consectarios previstos em lei para a

respectiva hipotese, para uma postura que prima por uma interpre-

tacdo sistematica das normas processuais em vigor. Paulatinamen-
te, doutrina e jurisprudéncia passaram a, cada vez mais, interpretar
e aplicar a revelia e a amplitude dos seus efeitos a luz dos escopos
do processo e dos principios processuais aplicaveis, dentre os quais a
defesa enquanto projecdo do direito de acdo (aspecto bifronte), a instru-
mentalidade das formas, o direito fundamental a prova, o principio da
comunhdo da prova ou da aquisi¢do processual da prova, a iniciativa
probatoria do juiz (em carater subsidiario), a fim de que seja alcangada

uma solucdo minimamente comprometida com o ideal de justica.

Essa tendéncia foi catalisada pela entrada em vigor do
CPC/2015, que privilegiou, dentre outros principios, a cooperacdo, o
contraditério participativo, o direito a prova e a flexibilizacao procedi-

mental, conforme examinaremos nos itens subsequentes.

3. O DIREITO DE DEFESA ENQUANTO PROJECAO DO
DIREITO DE ACAO E O SEU IMPACTO NO ESTUDO
DA REVELIA

O Professor Gabriel Rezende Filho reconhece em sua obra,
com propriedade, que a posicao do réu é independente da do autor,
suplantando a visdo de Chiovenda, para quem a defesa se restringi-
ria a um “contradireito diante do direito de acado, visando anula-lo”.
O saudoso Professor paulista reconhece, desde os idos da década de
1950, ainda sob a vigéncia do CPC/1939, que o réu goza das “mesmas
prerrogativas e faculdades que a lei confere ao autor, quer a agao deste

seja fundada, ou ndo”. Com propriedade, reconhece Rezende Filho ser
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desimportante o fato de o réu ter ou ndo razao, visto que, em qualquer
caso, “nao se lhe recusa o direito de defesa”. Para ele, “tanto o autor,

como o réu, tém direito a sentenca no caso concreto”®,

Por conseguinte, o direito de defesa, assim como o direito de

acdo, é um direito abstrato e ndo concreto®.

Esse raciocinio coloca em evidéncia o aspecto bifronte do
direito de agdo, ou seja, a nocao de que o direito de defesa é uma
projecdo, para o réu, do direito de agdo e esté estreitamente relacionado

com a isonomia entre as partes e a paridade de armas.

Tal abordagem macroscépica e contextualizada do direito
de defesa destoa do posicionamento jurisprudencial que prevaleceu,
no Brasil, nas primeiras décadas de vigéncia do CPC/1973, que nao
apenas decretava a revelia rigorosamente a partir da ndo apresentagao
da contestacdo no tempo e na forma estritamente previstos em lei, mas
acabava por tolher o exercicio do direito de participacdo e do direito a

prova pelo réu revel ao longo de todo o processo.

Com efeito, tamanho o rigor com que era tratado o réu revel,
que se formou jurisprudéncia no Brasil, especialmente no ultimo

quartel do século XX, no sentido de determinar o desentranhamen-

18 REZENDE FILHO, Gabriel José Rodrigues de. Op. Cit. p. 124.
19 Idem, p.125.
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to da contestacao intempestiva (entdo, em papel) dos autos fisicos,

embora nem sequer houvesse previsao legal nesse sentido®-'.

Nesse sentido, Francisco Antonio de Oliveira, em obra
dedicada ao tema da revelia, ndo apenas considera acertada a deter-

minagdo judicial de desentranhamento da contestacdo intempesti-

va, como considera error in procedendo do juiz a providéncia oposta,
voltada a determinar a manutencao da contestacao nos autos, devendo

“a parte prejudicada manejar a devida correicao parcial”?.

Fazendo frente a tal entendimento, Candido Rangel
Dinamarco classifica “a generalizada tendéncia a desentranhar dos
autos a contestacdo intempestiva” como “um desses preconceitos

irracionais”?%.

Em boa hora, ja no século XXI, sobrevieram, com maior
frequéncia, julgados que revisitaram a questdo, passando a entender
que a decretacdo da revelia ndo pressupde o desentranhamento da

contestacao dos autos, até mesmo em razdo da auséncia de previséo

20 PROCESSUAL CIVIL. COMPARECIMENTO ESPONTANEO DA RE MEDIANTE JUNTADA DE
PROCURACAO DE ADVOGADO COM PODERES EXPRESSOS PARA RECEBER CITACAO. CITACAO
VALIDA. CONTAGEM DO PRAZO PARA DEFESA A PARTIR DAQUELA DATA. CONTESTACAO.
INTEMPESTIVIDADE. CPC, ART. 214, § 1°. I. A juntada de procuragdo, pela ré, onde consta poder
expresso a seu advogado para receber citagdo, impiica em comparecimento espontaneo, como previsto
no art. 214, paragrafo 1o, da lei adjetiva civil, computando-se a partir de entdo o prazo para o oferecimen-
to da contestacdo. II. Defesa intempestiva. Desentranhamento. III. Recurso especial conhecido e provido.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 173.299/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 29/06/2000, DJ 25/09/2000.
21 Colacionam-se, a titulo ilustrativo, alguns acérddos do TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO nesse sentido: TJR]. 7* Camara Civel. Apelacdo Civel n° 7.554/96. Relator Desembar-
gador Torres de Melo. Decisdao unanime. Julgado em 20/05/1997. “Acao reivindicatéria. Acdo julgada
improcedente com base em alegacdo de prescricdo aquisitiva feita em contestacdo ofertada a destempo.
Anulado o processo, com o desentranhamento da contestagdo e o prosseguimento regular do mesmo,
até nova e final decisdao. Recurso provido”. TJR]. 10° Camara CiveF Agravo de Instrumento n° 08/96.
Relator Desembargador Sylvio Capanema de Souza. Decisdao unanime. Julgado em 30/01/1996. “ Agravo
de Instrumento. Acdo ordindria. Revelia. Intempestividade da apelagdo. Sendo oferecida a resposta a
destempo, como se vé da certiddo da juntada do mandado citatdrio, outra decisdao nao poderia adotar
0 juizo sendo determinar o desentranhamento da contestacdo e a decretacdo da revelia da ré. Desprovi-
mento do agravo”. TJR]. 2* Camara Civel. Agravo de Instrumento n° 3.098/96. Relator Desembargador
Sergio Cavalieri Filho. Decisdo unanime. Julgado em 29/10/1996. “Revelia. Contestagdo intempestiva,
Desentranhamento. Recebendo o processo no estado em que se encontra, pode o revel praticar os atos
processuais que ainda estiverem em tempo de serem praticados, ndo porém os ja cobertos pela preclusao,
porque isso importaria volta ao passado. Desprovimento do recurso. (...) O prazo para a defesa é peremp-
tério, sendo a revelia consequéncia inarredavel para todo aquele que nao contesta o feito no prazo legal,
tenha ou nao instrucéo juridica. (...) Assim, se o préprio agravante admite néo ter oferecido a resposta no
razo legal, bem andou o Juizo a quo ao mandar desentranha-la dos autos (...)”.
22 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Op. Cit. pp. 118-119.
23 DINAMARCO, Candido Rangel. “Fundamentos e alcance do efeito da revelia”. Op. Cit. p. 589.
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legal*-*, entendimento corroborado pela doutrina patria®*-¥. A nosso
sentir, a lei ja prevé efeitos suficientemente rigorosos ao réu revel, ndo
havendo que se falar em agregar medidas ndo expressas na lei, como
é o caso do desentranhamento da contestagao. Os tribunais passaram,
entdo, a reconhecer o cardter informativo da contestacdo, na hipétese
de sua intempestividade, o que dialoga com as premissas basilares
do contraditério participativo, do direito fundamental a prova, da

comunhdo e da aquisigdo processual da prova, dentre outras.

Candido Rangel Dinamarco acaba por sublinhar o caréter
informativo da contestacdo apresentada pelo réu revel, ao apontar
duas utilidades principais, que justificam a sua manutengao nos autos,
a saber: (a) alertar o juiz “em relacdo a eventuais fatos impossiveis ou
improvéaveis alegados na peticao inicial”; e (b) esclarecer “quanto a
dispositivos de lei, conceitos amadurecidos em doutrina, linhas juris-

prudenciais estabelecidas nos tribunais do pais etc.”?

Erigiu-se, sob a égide do CPC/1973, jurisprudéncia
igualmente rigorosa quanto a decretacao da revelia do réu - e a
consequente producdo de seu efeito material - no procedimento

24 “Agravo de instrumento. Contestacdo intempestiva e revelia. Desnecessidade do desentranhamen-
to da Eega de defesa. Manutencdo do petit6rio e documentos para andlise dos autos, ainda que carac-
terizados os efeitos da revelia. Auséncia de prejuizo a parte contraria. Provimento do recurso”. TJR].
19* Camara Civel. Agravo de Instrumento 0009764-44.2019.8.19.0000. Relator Desembargador Marcelo
Almeida. Julgamento em 11/06/2019.

25 APELACAO CIVEL. RELACAO DE CONSUMO. CONTRATO DE EMPRESTIMO CONSIGNADO.
ALEGACAO DE COBRANCAS INDEVIDAS. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. INCONFORMIS-
MO DO AUTOR. CONTESTACAO INTEMPESTIVA. NAO APLICACAO DOS EFEITOS MATERIAIS
DA REVELIA. REVELIA QUE POR SI SO NAO TERIA O CONDAO DE FAZER O AUTOR SE SAIR
VITORIOSO NA DEMANDA. DESNECESSIDADE DE DESENTRANHAMENTO DA PECA CONTESTA-
TORIA E DOCUMENTOS JUNTADOS, PRINCIPALMENTE SE AS PROVAS COLIGIDAS AOS AUTOS,
SAO IMPRESCINDIVEIS A FORMACAO DO CONVENCIMENTO NECESSARIO A PROLACAO DA
SENTENCA E, SOBRETUDO, QUANDO UTEIS AO ESCLARECIMENTO DA SITUACAO FATICA
POSTA. AUSENCIA DE PROVA CABAL DA FALHA NA PRESTACAO DQOS SERVICOS DA PARTE
RE. PARTE AUTORA QUE NAO FOI DILIGENTE NO QUE SE REFERE AO ONUS PROBATORIO QUE
LHE CABIA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE NA CAPITALIZAGCAO MENSAL DE JUROS. ENTEN-
DIMENTO CONSOLIDADO NO VERBETE N° 539 DA SUMULA DO STJ. E PERMITIDA A CAPITA-
LIZACAO DE JUROS COM PERIODICIDADE INFERIOR A ANUAL EM CONTRATOS CELEBRA-
DOS COM INSTITUICOES INTEGRANTES DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL A PARTIR DE
31/3/2000. JUROS DEVIDOS CONFORME PACTUADO. MANUTENCAO DA SENTENCA. DESPRO-
VIMENTO DO RECURSO. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO IO DE JANEIRO. 19 Camara
Civel. Apelagdo Civel n°® 0004884-15.2014.8.19.0087. Desembargador Relator Guaraci de Campos Vianna.
Decisdo unanime. Julgado em 02/04 / 2019.

26 DINAMARCO, Candido Rangel. “Fundamentos e alcance do efeito da revelia”. Op. Cit. p. 589.

27 MEDEIROS, Maria Lucia. Op. Cit. P 142.

28 DINAMARCO, Candido Rangel. “Fundamentos e alcance do efeito da revelia”. Op. Cit. p. 589.



sumadrio previsto naquele diploma processual. O §2° do artigo 277 do
CPC/1973 dispunha que a auséncia injustificada do réu a audiéncia de
conciliagdo conduziria a presuncdo de veracidade dos fatos alegados
na petigdo inicial, salvo se o contrario resultasse da prova dos autos.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica entendia que, caso o réu

comparecesse pessoalmente a audiéncia de conciliacdo e, ndo havendo
acordo, apresentasse contestagio escrita assinada por seu advogado, o fato
de o seu patrono ndo estar presente a audiéncia conduzia a decretacdo
da revelia, com a consequente presuncdo de veracidade®. Tais po-
sicionamentos refletem como os tribunais brasileiros se pautavam
com redobrado rigor ao decretar a revelia, por vezes, ao arrepio de

principios processuais de elevada envergadura.

4. O DIREITO PROBATORIO E A REVELIA

4.1. ARELACAO ENTRE VERDADE E JUSTICA E O SEU
REFLEXO NA REVELIA: A EXIGENCIA DE VEROSSI-
MILHANCA DAS ALEGACOES DE FATO TECIDAS
PELO AUTOR

A nocdo de que a reconstituicdio dos fatos juridicamen-

te relevantes®-*, assim definidos no saneamento do processo, é

29 DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RITO SUMARIO. COMPARECIMENTO DO REU A AUDIENCIA
DE CONCILIACAO. AUSENCIA DE SEU PATRONO, APRESENTACAO DE DEFESA ESCRITA,
FIRMADA POR ADVOGADO. IMPOSSIBILIDADE. REU REVEL. INTERPRETACAO DOS ARTS.
36, 37, 277, 278 e 319 DO C.P.C. RECURSO IMPROVIDO. 1. Os atos processuais devem ser praticados
por advogados devidamente habilitados, sob pena de serem considerados inexistentes, nos termos do
paragrafo do art. 37 do Cédigo de Processo Civil. A ndo apresentacéo de defesa por advogado acarreta
os efeitos do art. 319 do Estatuto Processual Civil. 2. A presenca do patrono da parte ré é imprescindi-
vel na audiéncia de conciliagdo do procedimento sumario, uma vez que neste momento processual sera
oportunizada a prética de atos defensivos e outros relativos & producao de prova, os quais jamais podem
ser realizados pela prépria parte, mas, sim, por intermédio de seu causidico. 3. Conquanto o réu tenha
comparecido a audiéncia conciliatoria, a defesa em juizo deve ser praticada por defensor regularmen-
te habilitado, circunstancia que néo se verifica na espécie, motivo pelo qualpevxdenma—se o acerto do
decisum atacado, pois a apresentacdo de contestacao por pessoa sem capacidade postulatéria, ocasiona
a inexisténcia do ato e, por cons [?umte, a revelia do réu. 4. Recurso especial a que se nega provimen-
to. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 336.848/DF, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 06/04/2010, DJe
16/04/2010.

30 Gabriel Rezende Filho leciona que serdo objeto da prova os fatos relevantes, ou seja, “capazes de
influir sobre a decisdo da causa”. REZENDE FILHO, Gabriel José Rodrigues de. Op. Cit. p. 203.

31 “Relevante é todo fato que sirva para influenciar o convencimento do juiz acerca da vontade concre-
tada da norma a ser atuada no caso”. WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Op. Cit. p. 241.



Darci Guimaraes Ribeiro, Guilherme Christen Méller e Afonso Vinicio Kirschner Frohlich (Orgs.).

importante para a correta aplicacdo da norma e, por conseguinte,
para incrementar objetivamente as chances reais de que seja dada
uma solugdo justa e adequada ao litigio, dentro de parametros
racionais e com um grau minimo de cientificidade no Direito, e, assim,
suplantando um mero jogo de retérica, embora transcenda o escopo
do presente trabalho, é uma premissa cara a diversos expoentes do
Direito Processual®*-** e que reverbera sobre a evolugao dos contornos

da revelia ao longo do tempo.

José Joaquim Calmon de Passos indica, com a clareza e a con-
tundéncia que lhe sdo peculiares, “a necessidade de se buscar, no
processo, a verdade real, afastada a falsa crenca de que lhe basta a
verdade formal”. Prossegue o autor destacando, com propriedade,
que:

“a busca da verdade real é privilegiada porque falsear os fatos é
desvirtuar a ordem juridica, porquanto se determinada conduta
é efetivada coercitivamente fora dos paradmetros tracados pelo
ordenamento (...) contrabandeia-se para a ordem juridica o que
ela nao tutelou, deixando-se a salvo de sua incidéncia o que ela
buscava disciplinar”3.

Calmon de Passos prossegue o seu raciocinio pontuando que

nao pretende afirmar que “a obtencdo da verdade real seja inelimi-

32 “A averiguacdo dos fatos da causa, a reconstrucdo histérica de tais fatos, ndo é, em sim mesma, o
objetivo final do processo. Escopo do processo é, repita-se, solucionar os conflitos, prestando-se tutela ju-
risdicional a quem tem razao, mediante a atuacdo da vontade concreta do ordenamento juridico. (...) Para
atingir esse fim, o juiz deve fazer todo o possivel para aﬁurar a ‘verdade dos fatos’. Ocorre que a verdade
(conceito absoluto) é inatingivel. A falibilidade do ser humano néo lhe permite alcanga-la. (...) Mas isso
nao quer dizer que o juiz deva renunciar ao ideal de atingir a verdade. A meta abstrata é sempre essa. No
campo da pesquisa cientifica, diante do risco do erro, o pesquisador nem por isso ‘joga a toalha” e desiste
da busca da verdade. Ele esta sempre a procura de modos de diminuir esse risco. No processo, ndo ha
de ser diferente. Alids, um dos principio informativos do processo é justamente esse: a selecdo de meios
eficazes para que se busque a verdade e se evite o erro. (...) Por essas razdes é que o direito processual
precisa também contemplar mecanismos destinados a dar uma solucédo ao conflito mesmo quando néo
se possa atingir a verdade. Mas mesmo esses mecanismos tém de ser concebidos a luz da ideia de que ao
processo interessa, sim, a verdade, como importante passo para a realizacdo da justica. E nesse contexto
que tém de ser compreendidos todos os institutos do direito probatério”. WAMBIER, Luiz Rodrigues.
TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2016.
v.IL pp. 226-227.

33 Fernando da Costa Tourinho Filho, ao abordar a busca da verdade no Direito Processual Civil,
assevera que: “Ninguém duvida que o Juiz do civel tenha poderes extraordindrios para descobrir a
verdade real, porquanto podera ele determinar, de oficio, as provas necessdrias a instru¢do do processo.
Ninguém duvida, também, que a procura da verdade, para a solucéo justa do litigio, é tarefa insita da
atividade jurisdicional”. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 21. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1999. v. L. p. 43.

34 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Op. Cit. pp. 352-353.
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néavel do processo”, mas que “a verdade real é o escopo em diregao
ao qual se move o processo, e s6 a também indeclindvel necessidade
de alcancar seguranca juridica é que lhe pde limites nessa busca”. E
conclui o autor afirmando, com precisdo, que “disso resulta que o

intérprete e o aplicador da lei deve restringir, e ndo ampliar, o campo

de incidéncia das normas que sacrificam a busca da verdade real”?.

Kazuo Watanabe, ao examinar a cognicdo, igualmente
reconhece que “na equagao do problema juridico, o dado de direito
é, evidentemente, de grande importancia, mas relevancia superlativa
tem o dado fatico”. O autor prossegue, destacando a importancia de
se “analisar bem as provas, avaliando corretamente os fatos”, tendo
em vista que “o direito nasce dos fatos”, sendo essa uma “condigao
fundamental para a pratica da justica”. Conclui o autor asseverando
que é precisamente a partir da “reconstituicdo dos fatos através da
avaliacdo equitativa das provas e demais elementos de conviccao que
ojuiz consegue, na maior parte das vezes, o que se costuma denominar

julgamento justo e equanime”?*.

Quando uma decisao justa depende de estar lastreada na
prévia verificacdo da ocorréncia ou ndo de determinados fatos juridi-
camente relevantes se diz estar diante de relacdes merit-based®. Esse
é o caso, ad exemplum tantum, (i) do pedido de condenacdo do réu ao
pagamento de indenizacdo por danos materiais por alegadamente
estar conduzindo um veiculo que teria dado causa a um acidente de
transito (nexo de causalidade para fins de configuragao da responsabi-
lidade civil), ocasionando avarias no veiculo de propriedade do autor;
(ii) da cobranga de multa contratual, sob a alegacao de que o réu nao
teria realizado o show (obrigacao de fazer) para o qual fora contratado;

35 Idem, ibidem.

36 WATANABE, Kazuo. Cognicao no Processo Civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2012. pp. 70-71.

37 RAMOS, Vitor de Paula. Prova documental. Do documento aos documentos. Do suporte a informa-
¢do. Salvador: Jus Podivm. 2021. p. 62.
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ou, ainda, (iii) pedido de aumento da verba alimentar, em razao do

alegado incremento das despesas para a subsisténcia do alimentando.

Reconhece-se, de um lado, que a eficiéncia e a celeridade
sdo desejaveis, especialmente para o jurisdicionado contemporaneo,
imerso em uma sociedade que se move em ritmo lancinante. Contudo,
nao sdo valores absolutos; caso contrario, mais facil e comodo seria
resumir o diploma processual a uma tnica previsdo de “cara e coroa”,
“par ou impar” ou outra regra que tal, voltada a “tirar a sorte”, com
vistas a se obter um processo instantaneo e com a vantagem de ser
honesta e abertamente descomprometido com qualquer falsa tentativa
de organicidade interna ou cientificidade que originalmente estariam
voltadas a propiciar, enquanto ideal a ser perquirido - ao lado da

eficiéncia e da celeridade - um resultado justo.

Por outro lado, ao se entender que a eficiéncia e a celeridade
se colocam ao lado de outros valores de elevada envergadura e que
a legitimidade da adjudicacdo estatal, lastreada na aplicacdo do
ordenamento juridico, pressupde o prévio conhecimento, tdo fiel
quanto possivel em cada caso concreto e vistas as suas respectivas es-
pecificidades, dos fatos juridicamente relevantes, o direito probatério
ganha o centro da cena, na medida em que se torna necesséario criar

métodos e procedimentos eficazes e adequados® para tanto.

Afinal, ndo cursamos faculdades de retérica ou oratdria, mas
faculdades de Direito. A retérica e a oratdria podem ser tidos como
mecanismos (skills) vélidos para que externemos e manejemos, da
melhor forma possivel, os conceitos técnicos que compdem o arcabougo

cientifico juridico, sempre a luz de seus principios norteadores.

Manter os olhos elevados para ter a verdade como uma “ma-
téria-prima” para a aplicagdo da norma ao caso concreto e, com isso,

almejar-se, como produto desse trabalho racional, a obtencao de uma
38 RAMOS, Vitor de Paula. Op. Cit. p. 62.
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decisdo justa, ou seja, que tenha uma minima correlacdo com os fatos
juridicamente relevantes efetivamente ocorridos na realidade sensivel,

acaba destacar a relevancia do direito probatoério.

Pontes de Miranda, ao tratar da revelia, elucida, com precisdo:

“Os fatos tém consequéncias juridicas, e toda justica quando
se lhe pede a constituicdo da relacdo juridica processual, exige
que o autor afirme o que se passou ou se passa, e ouve o réu
para lhe conhecer afirmagdes sobre os mesmos pontos. Depois,
imparcialmente, lhe da o ensejo de prova-las”.*

O entrelacamento entre direito a prova, busca da verdade, con-
traditorio e justica é, no nosso entender, inexoravel e surge a partir das
licdes de diversos grandes mestres. Nao se trata de uma construgao

antiquada ou datada, mas uma questao sempre candente e atual.

O Professor Gabriel Rezende Filho esclarece, a um sé tempo,
com agudeza e objetividade, algo de que, infelizmente, acabamos nos

perdendo nos tltimos anos:

“Para fazer justica é preciso aplicar a lei ao fato: a
verdade do fato e o conhecimento da lei sao, pois,
os elementos primordiais da administracdo da
justica” .

Ainda segundo Rezende Filho, a prova, em sua acepg¢io objetiva,
“é tudo quanto nos possa convencer da certeza de um fato” e, em sua
acepgdo subjetiva, “consiste na convicgdo ou certeza da existéncia ou
inexisténcia de um fato”*, ou seja, a nosso ver, o resultado obtido, a
partir dos meios de prova produzidos, sobre a racionalidade dos seus

destinatérios (dentre eles, o juiz).

E a busca da verdade, enquanto “matéria-prima” para a
obtencdo de um “produto final” da prestacao jurisdicional - que é um
servico publico de interesse imediato das partes do processo, mas que

39 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op. Cit. p. 195.
40 REZENDE FILHO, Gabriel José Rodrigues de. Op. Cit. p. 181.
41 Idem, p. 182.
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interessa mediatamente a toda a sociedade, mormente em razao da
valorizagdo dos precedentes trazida pelo CPC/2015, sem se olvidar a
importancia de se zelar pela higidez do sistema de justica e a projecao,
nele, das garantias do Estado Democrético de Direito - que pretenda
genuinamente ser técnico, adequado e, enfim, com chances reais de

ser justo.

Nesse contexto mais amplo, percebe-se que seria amesquinhar
todos os desideratos antes mencionados e, em ultima anélise,
amesquinhar o proprio Direito Processual, a aplicacdo assistematica e
acritica da revelia.

De se registrar que o CPC/1939 ressalvava, no artigo 209, que,
nao obstante a auséncia de contestagdo tempestiva pelo réu, o fato
alegado pela parte autora seria admitido como veridico, desde que o
contridrio nao resultasse do conjunto das provas. Essa ressalva foi suprimida
na redacdo do artigo 285 do CPC/1973, dando ensejo, com isso, a
um recrudescimento ainda maior do tratamento dispensado pelos
tribunais, nos anos seguintes, ao réu que nao oferecesse contestacao
no tempo e na forma devidos.

O CPC/2015 resgatou, em boa hora, no inciso IV do artigo
345, ressalva semelhante a prevista no CPC/1939, aduzindo que nao
serd produzido o efeito material da revelia se as alegacoes de fato
formuladas pelo autor forem inverossimeis ou estiverem em contradicio
com a prova constante dos autos. Sobressai, ainda, a relevancia do artigo
346, paragrafo tnico, do CPC/2015, que prevé que o réu revel podera
intervir no processo em qualquer fase, recebendo-o no estado em que

se encontrar, bem como do artigo 349 do CPC/2015 que, sem encontrar

paralelo no diploma anterior, autoriza expressamente a producao de
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provas pelo réu revel, desde que se faga representar nos autos a tempo

de praticar os atos processuais indispensaveis a essa producao®.

Com efeito, dada aimportancia do direito a prova paraa ciéncia

processual em um Estado Democrético de Direito - que reputamos um

direito fundamental®-*, por ser um consectario do acesso a justica,
do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa no
Estado Democratico de Direito -, seria, a nosso sentir, absolutamente
equivocado considerar que a decretacdo da revelia, em razdo do nao
oferecimento de contestacao no tempo e na forma previstos em lei,
teria o condao de simplesmente extirpar o réu de qualquer atividade
probatoria, ainda que houvesse tempo hébil para tanto, ou “selar o
seu destino”, de modo a conduzir inexoravelmente a procedéncia do
pleito autoral, em visdo acintosamente utilitarista, eficientista e des-

compromissada com a verdade e com a justica.

O direito a prova se relaciona com a nogao de contraditério
participativo, vale dizer, o direito conferido as partes de participar
do processo dialogando com o juiz, tanto mediante a apresentacdo
de suas alegacdes quanto a partir da producao de provas, de modo

a influir na formagdo do convencimento do magistrado, conforme

42 Nesse sentido, a Stimula 231 do Supremo Tribunal Federal ja sinalizava, antes mesmo da edigdo
do CPC/2015: “O revel, em processo civel, pode produzir provas, desde que compareca em tempo
oportuno”.

43 Luis Alberto Reichelt reconhece o direito a prova como direito fundamental que abarca duas
dimensoes fundamentais, a saber: “a) o direito a pratica de atos processuais com vistas ao emprego dos
meios de prova que permitam persuadir o julgador no sentido da presenca da correspondéncia entre as
alegacdes sobre fatos juridicamente relevantes e controvertidos que tenham sido feitas pelas partes e a
realidade histérica; e b) o direito a tutela jurisdicional pautada pela valoracdo da prova produzida nos
autos de acordo com os critérios de livre apreciacdo da prova e de persuasao racional do juiz”. REICHELT,
Luis Alberto. “O direito fundamental a prova e os poderes instrutérios do juiz”. Revista de Processo. vol.
281/2018. p. 171-185. Jul/2018.

44 “Em primeiro lugar, existe inequivocamente uma garantia constitucional da prova - até mesmo como
expressdo do acesso a justica, ampla defesa e contraditério. (...) Além disso, a considera¢do do resultado
probatério é muito importante para as partes dimensionarem suas efetivas razdes, suas chances concretas
na disputa”. WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Op. cit. p. 231.
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leciona Leonardo Greco®. Trata-se, em sintese, da dindmica pedir-ale-
gar-provar, trazida por Dinamarco*. O contraditério é reiteradamente
previsto ao longo do Cédigo de Processo Civil de 2015 que, dentre
outras medidas, previu competir ao juiz zelar pelo efetivo contradit6-
rio (artigo 7°, parte final), vedou a decisao surpresa (artigo 10), reputou
nado fundamentada qualquer decisdo judicial que nado enfrente todos
os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusdo adotada pelo julgador (artigo 489, §1°, IV) e procurou
uniformizar os prazos processuais, ao longo da codificacdo, em 15

dias.

Candido Rangel Dinamarco pontua que “o exercicio do
poder s6 se legitima quando preparado por atos idoneos segundo a
Constituigao e a lei, com a participacdo dos sujeitos interessados”, ou
seja, trata-se da tese da legitimacio pelo procedimento, que coloca em

evidéncia o principio do contraditério.*

Dessa forma, o réu, ainda que tenha a sua revelia regularmen-
te decretada, mantém higido o seu direito de ser cientificado acerca de
todos os atos processuais, caso tenha constituido advogado nos autos
(artigo 346, CPC/15). Por outro lado, ainda que ndo tenha patrono
constituido nos autos, o réu deve ser cientificado pessoalmente acerca
dos atos processuais que devam ser por ele pessoalmente praticados,
tais como prestar depoimento pessoal, exibir documento ou coisa
que esteja em seu poder*, bem como quanto a pretensao do autor de
modificar o pedido e/ou a causa de pedir (artigo 329, CPC/2015), a

45 “O contraditério participativo pressupde que todos os contrainteressados tenham direito de intervir
no processo e exercer amplamente as prerrogativas inerentes ao direito de defesa e que preservem o
direito de discutir os efeitos da sentenca que tenha sido produzida sem a sua plena participacao. Hoje,
o contraditério ganhou uma projecdo humanitdria muito grande, sendo, provavelmente, o principio
mais importante do processo. Ele é um megaprincipio que, na verdade, abrange varios outros e, nos
dias atuais, ndo se satisfaz apenas com uma audiéncia formal das partes, que é a comunicacdo as partes
dos atos do processo, mas deve ser efetivamente um instrumento de participacéo eficaz das partes no
processo de formacao intelectual das decisdes e de cooperacdo entre todos os sujeitos do processo”.
GRECO, Leonardo. Institui¢des de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: GEN Forense. 2015. v. L. p.
514.

46 DINAMARCO, Candido Rangel. “Fundamentos e alcance do efeito da revelia”. Op. cit. p. 520.

47 Idem, p. 518.

48 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Op. Cit. p. 611.
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suscitacdo de incidente de falsidade (artigos 430 e 432, CPC/2015),
a acdo de oposicao (artigo 683, paragrafo tnico, CPC/2015), dentre

outros®.

Ademais, ndo obstante tenha o réu apresentado contestacao

extemporanea, vem se sedimentando o entendimento no sentido de

conferir crescente aproveitamento a peca de defesa.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a® anulou acérdao
de tribunal local que ignorara a alegacdo de prescricao arguida pelo
réu revel com fulcro em dois fundamentos, em suma: (a) que a
alegacao teria sido indevidamente veiculada pelo réu revel somente
na apelacdo, e (b) a época, a prescricdo nao poderia ser conhecida de
oficio pelo julgador. Entendeu o E. STJ] que, considerando-se que o
artigo 193 do Cédigo Civil de 2002 autoriza que a prescricdo possa ser
alegada em qualquer grau de jurisdicdo pela parte a quem aproveita, a
apelacao tempestiva interposta pelo réu revel contra sentenca que lhe
fora desfavoravel consistiria em oportunidade adequada para tanto.
O referido Tribunal ressaltou, ainda, com propriedade, que “a falta de
contestacdo ndo conduz a que necessariamente tenha que ser julgado
procedente o pedido, uma vez que essa presuncdo de veracidade é
relativa, podendo ceder a outras circunstancias constantes dos autos,
de acordo com o principio do livre convencimento do juiz”. No
mesmo julgado, o E. ST] lembrou que “os efeitos da revelia incidem
tdo somente sobre a matéria de fato e ndo sobre o direito da parte”.
Com isso, o E. ST] anulou o acérdao recorrido e determinou que o
tribunal de origem julgasse a preliminar de prescricao veiculada pelo

réu revel em apelagao.

49 MEDEIROS, Maria Lucia de. Op. Cit. pp. 136-137.
50 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial N° 890.311 - SP. 3% Turma. Relator Ministro
Sidnei Beneti. Decisdo unanime. Julgado em 12/08/2010.

89




Darci Guimaraes Ribeiro, Guilherme Christen Méller e Afonso Vinicio Kirschner Frohlich (Orgs.).

Dinamarco ratifica os limites do efeito material da revelia,
que se circunscreve aos fatos narrados pela parte autora®, sendo que
“nenhum tema de direito fica atingido pelo efeito da revelia poque,

como sempre se soube, jura novit curia”.

De se consignar que o principio da cooperacdo, previsto como
norma fundamental no artigo 6° do CPC/2015, dispde que todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razodavel, decisdo de mérito justa e efetiva. Portanto, uma
abordagem cooperativa do processo redimensiona a participacdo do
réu revel, visto que transpde a visao privatista e simplista da produgao
probatdria como 6nus da parte, descompromissada com a verdade,
passando a enxerga-la sob o prisma da cooperacao de todos os sujeitos
do processo com a obtengdo de um resultado justo, célere e efetivo™.
Sendo assim, se foram trazidos aos autos dados e documentos
relevantes pelo réu revel em sua contestacdo, tais informagdes nao
devem ser deliberadamente desconsideradas, ao arrepio do elevado

desiderato da obtencao de um resultado justo, célere e efetivo.

De igual modo, havendo tempo habil para que o réu pugne
pela producao de provas que contribuam para a formagdo de um
convencimento adequado pelo juiz, em consonancia tanto com a
cooperagao quanto com o contraditorio participativo, tal direito lhe
deve ser garantido, consoante expressamente previsto no artigo 349,
CPC/2015, que ndo tinha paralelo no CPC/1973.

H4 muito que a revelia do réu, embora ainda justificadamen-
te temida, deixou de ser a sua “sentenca de morte” no processo civil
brasileiro e os primados do contraditério participativo, da cooperacao,

da isonomia e da paridade de armas e do direito fundamental a prova,

51 Maria Lucia de Medeiros ratifica o entendimento jurisprudencial, pontuando, com propriedade, que
“uma coisa é se reputarem verdadeiros os fatos; outra é verificar se desses fatos resultam as consequén-
cias apontadas pelo autor”. MEDEIROS, Maria Lucia de. Op. Cit. p. 112.

52 DINAMARCO, Candido Rangel. “Fundamentos e alcance do efeito da revelia”. Op. cit. p. 585.

53 Também associando a cooperagdo, prevista no artigo 6° do CPC/2015, com o dever CF s partes de
colaborar com a instrucao probatéria, WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Op. Cit. p. 233.
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agasalhados pelo CPC/2015, sedimentam essa realidade que vem

sendo paulatinamente erigida.

4.2. COMUNHAO, AQUISICAO PROCESSUAL E IN-
CINDIBILIDADE DA PROVA E PODER INSTRUTORIO
GERAL DO JUIZ

A evolugdo em torno do instituto da revelia no Brasil possui

relagdo com a valorizagao de principios basilares de direito probatério.

Com efeito, quando a jurisprudéncia deixa de determinar o
desentranhamento da peca de contestacdo extemporanea e de seus
anexos dos autos, passando a enxerga-los com “contetido informativo”,
conforme expusemos em momento anterior do presente trabalho, tal
entendimento se coaduna com o principio da comunhdo da prova*,
da aquisicdao processual da prova e da incindibilidade, no sentido de
que a prova, uma vez produzida, pertence ao processo e ndo a parte
que a requereu, de modo que serd considerada em sua inteireza pelo
magistrado, ao formar o seu convencimento. Nao ha que se falar em
cindir a prova, de modo a extirpar ou desconsiderar os trechos que

seriam, em tese, desfavordveis a parte que requereu a sua producao.

Dessa feita, os dados contidos na contestagado e as provas (es-
pecialmente as documentais) carreadas aos autos pelo réu, ainda que
revel, juntamente com a contestacao intempestiva, poderao ser valiosos
para a formacao do adequado convencimento do juiz, conduzindo,
assim, a uma decisdo mais justa. De se acrescentar que nada obsta
a que os dados e os documentos carreados aos autos pelo réu revel

sejam, ainda que em parte, favoraveis ao proprio autor.

54 “A constatacdo de que a prova ndo ‘pertence’ a parte implica relevante consequéncia préatica. Uma
vez produzida, a prova passa a integrar o processo, pouco importando quem a produziu. Tanto que (...) a
parte ndo pode seccionar a prova para aproveitar apenas a parcela que lhe interessa. A prova é um todo, e
como um todo deve ser considerada”. WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Op. Cit. p. 228.
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O conjunto probatério produzido nos autos - inclusive os
dados concretos e os documentos trazidos aos autos pelo réu™ na
contestacao intempestiva - deve ser analisado em sua inteireza, de
modo que, se os fatos alegados pelo autor dele destoarem, revelando-
-se, pois, inverossimeis, poderd o magistrado lancar mao de seu poder
instrutério geral em carater subsididrio® - ou, em dltimo caso, se ndo
vislumbrar novas provas a serem utilmente produzidas, valer-se das

regras de distribuicao do 6nus da prova como regra de julgamento.

Tricia Navarro Xavier Cabral, ao tratar dos poderes instruté-
rios do juiz, pontua que o fato de as partes “serem portadoras de 6nus
processuais quanto ao objeto material ndo limita a atividade probatoéria
do magistrado”. Embora a parte tenha “responsabilidade principal na
elucidacdo dos fatos e circunstancias por si afirmados”, nem sempre
“essa incumbéncia atinge resultados eficazes”, sendo “nesse momento
que entra a atuacdo do juiz”, o que evidencia “o cardter publico do
comprometimento judicial que legitima sua conduta”. Prossegue a
autora destacando que “a questdo do 6nus subjetivo da prova perde
seu brilho diante do principio da comunhdo da prova, pois pouco
importa quem a estd produzindo”, uma vez que “a partir do momento
em que os elementos de prova sdo inseridos ou deferidos nos autos,

passam a pertencer ao processo, e nao as partes ou ao juiz”?’.

55 A 4% Turma do STJ entendeu que documentos juntados extemporaneamente devem ser mantidos
nos autos, dentre outros fundamentos, em razdo do poder instrutorio geral do juiz. Merece destaque
o seguinte trecho do julgado: “Dessarte, a mera declaragdo de intempestividade ndo tem, por si s6, o
conddo de provocar o desentranhamento do documento dos autos, impedindo o seu conhecimento pelo
Tribunal a quo, mormente tendo em vista a maior amplitude, no processo civil moderno, dos poderes
instrutérios do juiz, ao qual cabe determinar, até mesmo de oficio, a producdo de provas necessdrias a
instrucdo do processo (art. 130 do CPC)”. Superior Tribunal de Justica. Resp 1072276 /RN. 4° Turma.
Relator Ministro Luiz Felipe Salomé&o. Decisao unanime. Julgado em 21/02/2013. DJe 12/03/2013.

56 “Para a correta aplicacdo da ordem juridica, o juiz precisa identificar com precisao os fatos ocorridos
(para assim definir as consequéncias juridicas que estdo a incidir). E para isso, é fundamental a instrucdo
probatéria. Portanto, excluir ou limitar o poder judicial de instru¢do probatéria implicaria excluir
ou afetar o préprio poder de proferir a decisdo adequada. (l) Em suma, o poder instrutério do juiz
existe para assegurar a tranquilidade necessaria para um julgamento adequado e razoavel, quando a
prova reunida no processo ndo for suficiente para seu convencimento”. WAMBIER, Luiz Rodrigues.
TALAMINI, Eduardo. Op. Cit. pp. 229-230.

57 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes instrutérios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia:
Gagzeta Juridica. 2012. p. 111-113.
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Francisco Antonio de Oliveira alerta, com propriedade, que
a iniciativa probatéria do juiz “far-se-4 de forma complementar,
subsidiaria, supletiva” e “s6 sera utilizada quando houver absoluta

necessidade de esclarecimentos outros para a sua convicgao”*.

Forte nessas premissas, a 28 Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, no julgamento de apelacao, anulou
sentenca que, ao aplicar o efeito material da revelia do réu, proferiu
julgamento antecipado da lide, com vistas a julgar procedente o pleito
autoral para aumentar em mais de dez vezes o valor do aluguel®-%.
O tribunal paulista entendeu que caberia ao magistrado se valer do
seu poder geral instrutério (artigo 370, CPC/2015) para determinar
a produgao de prova pericial, tendo em vista a grande discrepancia
entre o valor do aluguel vigente e aquele pretendido pelo autor, acres-
centando que o proprio autor havia pugnado, na petigao inicial, pela
producao de prova pericial, o que foi suplantado pelo magistrado com
a decretacdo da revelia do réu, proferindo julgamento antecipado da
lide com fulcro na presuncdo de veracidade. Cumpre acrescentar que
o caso em andlise envolve questdo técnica, notadamente o valor de
mercado para a locacdo do imével, razao pela qual ndo estd abarcada
pela presuncao relativa de veracidade decorrente da revelia (efeito

material), que recai estritamente sobre a ocorréncia de fatos.

Por fatos, entendemos a ocorréncia ou ndo de circunstan-
cias concretas e objetivas no plano da realidade sensivel, que, por
conseguinte, ndo impliquem juizo de valor, pois, neste Gltimo caso,
transcendem-se os limites estritamente faticos e se adentra no espectro

da avaliacdo, vale dizer, de uma atividade subjetiva de inteleccao

58 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Op. Cit. p. 115.

59 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. 28 Camara de Direito Privado. Apelagao
n° 1012930-21.2015.8.26.0224. Relator Desembargador Cesar Lacerda. Decisdo unanime. Julgado em
06/05/2016.

60 Embora o tribunal paulista ndo tenha abordado essa perspectiva no julgado, entendemos, inclusive,
que, pelas méaximas de experiéncia (ﬂuod plerumque accidit), ndo se mostra, a principio, verossimil rea-
justar-se, de uma s6 vez, o valor do a u%l/lel em mais de dez vezes comparativamente ao valor praticado,
0 que nos remete, ainda, ao artigo 345, IV, primeira parte, CPC/2015.
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humana. Retomando-se o caso narrado no pardgrafo anterior, a
auséncia de reajuste do aluguel por dado lapso temporal consiste em
dado fético e objetivamente constatdvel, no entanto, a apuracdo do
valor do reajuste depende de avaliagdo conforme parametros técnicos,
ou seja, pressupde a verificagdo da variacdo do valor de mercado
do aluguel de iméveis com determinadas caracteristicas, com dada
destinacdo (residencial ou comercial) e em determinada regido.
Transcende, pois, a mera constatagdo objetiva da ocorréncia ou ndo de

um dado fato.

Agasalhando a evolugdo do tema, o Cédigo de Processo
Civil de 2015 condicionou o cabimento do julgamento antecipado do
mérito quando o réu for revel ao preenchimento de dois requisitos
cumulativos previstos no artigo 355, inciso II, a saber: (i) ocorra o
efeito material da revelia, previsto no artigo 344; e (ii) ndo haja re-
querimento de prova pelo réu revel, a tempo de sua produgdo (artigo
349, CPC/2015), sendo certo que este segundo requisito ndo encontra
paralelo no artigo 330, inciso II, do CPC/1973°.

Antes mesmo da edicao do CPC/2015, Maria Licia Medeiros
ja salientava, com corregdo, que, ainda que a causa verse sobre
direitos disponiveis e tenha sido regularmente decretada a revelia do
réu, “o juiz pode entender ser necessario que o autor complemente
a prova sobre o fato constitutivo do seu direito”, tendo em vista que
o magistrado pode considerar que a prova “apresentada juntamente
com a peticdo inicial ndo basta para que tenha atingido grau suficiente

de convicgao para proferir, de imediato, sentenca de mérito” 2

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro vem
aplicando com correcdo a regulamentacdo do tema trazida pelo

CPC/2015, o que se depreende a partir de julgado proferido pela

61 Antes mesmo da edicdo do CPC/2015, a doutrina ja ressalvava que “nédo é sempre que a revelia
acarreta o julgamento antecipado da lide”, conforme esclarece MEDEIROS, Maria Lucia de. Op. Cit. p.
145

62 MEDEIROS, Maria Liicia de. Op. Cit. p. 146.
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6* Camara Civel, em 28/08/2019, ao anular a sentenca apelada
e determinar a reabertura da fase instrutéria, por conter error in
procedendo, diante do julgamento antecipado do pedido autoral pelo
juizo a quo em razdo da decretacdo da revelia, desconsiderando o

pedido de producao de provas formulado, em tempo habil, pelo réu

revel. O tribunal fluminense reconheceu o cerceamento do direito de
defesa do réu revel e a violacdo dos principios do contraditério, da

ampla defesa e do devido processo legal®.

De igual modo, a 8% Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica de Sao Paulo®, ao negar provimento a apelagao interposta
pela autora nos autos de acdo de divorcio cumulada com partilha
de bens e alimentos, destacou que “a presuncdo de veracidade dos
fatos alegados pela autora é relativa, cabendo ao magistrado a anélise
conjunta das alegacdes e das provas produzidas”, razdo pela qual “a
revelia do réu ndo importa em reconhecimento automatico de todos os
pedidos formulados na peticao inicial”. No caso em exame, pontuou o
tribunal que, apesar de ter sido decretada a revelia do réu, o conjunto
probatério constante dos autos demonstrava que a autora exercia
atividade laborativa e poderia prover o seu sustento, descaracterizan-
do, assim, a sua dependéncia econdmica em relacdo ao réu. Diante
disso, manteve a sentenca de improcedéncia do pedido de alimentos

formulado pela autora.

Francisco Antonio de Oliveira ratifica que a regras sobre
revelia devem ser interpretadas sistematicamente, podendo o juiz
“tomar providéncias, em sede de excepcionalidade, que lhe parecam
corretas” e que poderdao conduzir a improcedéncia do pedido, “com
a neutralizacao da revelia”. O referido autor, Juiz do Trabalho, trouxe

63 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. 6* Camara Civel. Apelagdo Civel
0000454-36.2017.8.19.0090. Relatora Desembargadora Inés Trindade Chaves de Melo. Decisdao unanime.
Julgamento em 28/08/2019. -

64 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. 8* Camara de Direito Privado. Apelacao
Civel n° 1020870-66.2017.8.26.0224.Relator Desembargador Silvério da Silva. Decisdo unanime. Julgado
em 29/11/2019.
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o exemplo de um caso de sua competéncia no qual a autora pleiteava
o pagamento de aviso-prévio e indenizacdo por gravidez, sendo que,
apesar de ter sido decretada a revelia, determinou a apresentacao da
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) pela autora que, uma
vez carreada aos autos, dava conta de ter sido celebrado apenas um
contrato de experiéncia, o que fora, inclusive, confirmado pela prépria
autora subsequentemente. Diante do conjunto probatério produzido
nos autos, foi prolatada sentenga de improcedéncia do pleito autoral,
a despeito da revelia do réu®, a revelar que, atualmente, revelia e

procedéncia ndo caminham necessariamente lado a lado.

5. FLEXIBILIZACAO E ADAPTABILIDADE
PROCEDIMENTAL

Verifica-se o paulatino incremento da flexibilizacao proce-
dimental em diversos paises de civil law, inclusive no Brasil, dando
ensejo a uma maior possibilidade de adaptacdo do procedimento de

acordo com as especificidades do caso concreto®

A flexibilizacao procedimental pode se dar por determinacao
do juiz (adaptacdo judicial do procedimento) ou por convengdo entre
as partes (negocio juridico processual), neste tltimo caso podendo

depender ou ndo de homologacao judicial.

O espaco para a flexibilizagdo procedimental se mostra
cada vez mais amplo, ndo obstante o Direito Processual péatrio siga

integrando o Direito Publico, sendo permeado por normas cogentes®,

65 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Op. Cit. pp. 117-118.
66 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ces de Direito Processual Civil. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros.
2016 v. L. pp. 45/46.

“De qualquer modo, o estado de coisas chamado de ordem publica se expressa pelo controle da re-
gularlda e e desenvolvimento de atos e procedimentos, chamando a atenc¢do dos envolvidos na relacao
processual para a presenca de defeitos tidos como graves, intransponiveis, bem como para a necessidade
de afasta-los para se garantir a legalidade. Nesse passo, é com resguardo da integridade e da adequacao
dos atos processuais e dos procedimentos que se asseguraré o estado de ordem publica processual. Res-
salte-se que essa intervengao Eelo juiz, bem como as suas consequéncias, sdo medidas de excecdo para
a preservacdo do interesse lico, mas também para a protecdo das proprias partes”. CABRAL, Tricia
Navarro Xavier. Ordem pulghca processual. Brasilia: Gazeta Juridica. 2015. pp. 81/82.
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especialmente ao se considerar que lida com o exercicio da funcao ju-
risdicional pelo Estado-juiz, com impacto ndo apenas para as partes
diretamente envolvidas no litigio pontualmente considerado, mas
para a sociedade em geral, seja em razao de que uma eventual ma

gestdo do 6rgao judicial pode trazer impactos nocivos para todos os

demais processos em tramitacdo naquela unidade, especialmente em
termos de duragdo razoavel, seja em razdo da relevancia de se observar
as garantia fundamentais do processo, que representa a projecdo do

Estado Democratico de Direito (democracia no processo).

Ao tragar uma comparacao entre os diferentes ordenamentos
nacionais europeus, Remo Caponi destaca que, na Alemanha, dentre
outros dispositivos legais, o artigo 296 da Zivilprozessordnung (ZPO)
autoriza o magistrado a considerar os meios de ataque ou de defesa,
ainda que extempordineos, caso ndo retardem a solugao da controvérsia
ou a parte apresente justificativa suficiente para o atraso. Na Italia, o
artigo 183-bis, do Codice di Procedura Civile (Lein. 162 de 2014) autoriza
que, quando tiver competéncia para julgar monocraticamente, o juiz
pode optar entre o procedimento ordinario ou sumario consideran-
do a complexidade da lide e da instrucdo probatdria. O processo civil
inglés e o espanhol igualmente apontam para uma maior margem de
flexibilidade procedimental, autorizando o magistrado a gerenciar o

processo com maior grau de discricionariedade (case management)®.

O Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, seguindo a
tendéncia verificada em diversos paises do exterior, incrementou
0 espaco para a flexibilizagao procedimental, prevendo hipoteses
de adequacao judicial tipica, tais como ao autorizar o magistrado a
dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos
meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo
a conferir maior efetividade a tutela do direito, determinar todas

68 CAPONI, Remo. “Rigidez e flexibilidade do processo ordinario de cognicdo”. Revista Eletronica de
Direito Processual. Ano 10. Volume 17. Ntumero 2. Julho a Dezembro de 2016. pp. 531-549.
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as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogato-
rias necessdrias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
promover, a qualquer tempo, a autocomposigao (artigo 139), autorizar
o saneamento pelo juiz em coopera¢do com as partes, se a matéria de
fato ou de direito for complexa (artigo 357, §3°), estabelecer calendario
processual em conjunto com as partes (artigo 191), além de autorizar
as partes a celebrar negocio juridico processual atipico (artigo 190) e
a apresentar ao juiz, para homologacdo, delimitacdo consensual das

questdes de fato e de direito (artigo 357, §2°), dentre outras hipéteses.

Forgoso convir que o aumento do espaco de flexibilidade pro-
cedimental reforca a tendéncia a um tratamento dispensado ao réu
revel que ndo seja acriticamente rigoroso e implacavel, como ocorria

no passado.

Tanto assim que Bruno Redondo, ao tratar da admissibilida-
de de adequacdo judicial atipica do procedimento, erige como um de seus
requisitos de validade complementares que a adaptacdo procedimen-
tal se preste a incrementar o “contraditério substancial ttil”*.

Entendemos, pois, que a tendéncia a flexibilizagdo procedi-
mental e a adaptagdo do procedimento autoriza que sejam promovidas
mudancas no procedimento previsto em lei, de modo a permitir que o
juiz genuinamente dialogue com as partes e contribuir para a producao
das provas tteis e necessdrias a formacao do convencimento (contra-

ditério participativo), com vistas ao alcance de uma decisdo justa™.

69 REDONDO, Bruno Garcia. Adequagdo do procedimento pelo juiz. Salvador: Jus Podivm. 2017. pp.
166-170.

70 Nao se poderia deixar de registrar, embora esta nao seja a sede adequada para aprofundar as dis-
cussOes sobre o tema, as criticas tecidas por Igor Raatz quanto ao tratamento dispensado pela doutrina
brasileira a flexibilizacdo procedimental promovida pelo juiz, por entender que, a rigor, esse principio
deve ser pensado “para as partes e pelas partes, dando-se énfase a sua realizacdo pela via dos negdcios
juridicos processuais”. O autor pontua que o case management e a cooperagao processual, em sua origem
no sistema de common law, foram cunhados com vistas a mitigar os revezes de um sistema “too adver-
sarial”, ou seja, em que as partes ja exerciam forte protagonismo e ndo como uma forma de incrementar
a sua participagdo no processo, como tende a ser sustentado no Brasil. RAATZ, Igor. Autonomia privada
e processo. Liberdade, negécios juridicos processuais e flexibilizacao procedimental. 2. Ed. Salvador: Jus
Podivm. 2019. pp. 266-279.
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Piero Calamandrei, desde meados do século XX, ja destacava
a importancia de haver equilibrio entre rigor formal e adaptabilidade
procedimental, ao abordar o principio da funcionalidade que, segundo
ele, “mais que obedecer a uma férmula programatica estabelecida a

priori, adapta-se, no curso do procedimento, as diferentes exigéncias

correspondentes a alterndncia da fungdo” em cada fase do processo.
De igual modo, Calamandrei ponderou que o Codice di Procedura
Civile Italiano, de 1940, mesmo adotando um sistema mais rigoroso
de preclusdes (“sistema da preclusao das dedugdes”), abrandou-o, ao
autorizar que o juiz permita “preclusdes elasticas”, se entender que
a exclusdo da deducao tardia seja “prejudicial ao préprio ideal de

justica””".

Sendo assim, a flexibilizacdo procedimental reforca e justifica
varias providéncias descritas ao longo do presente trabalho, que tém
sido tomadas pelos tribunais, tais como a manutencdo da documenta-
cdo carreada aos autos pelo réu juntamente com a contestagao intem-
pestiva, o aproveitamento da prépria contestagao extemporanea, com
carater informativo, a garantia de ampla oportunidade de participa-
¢do do réu no processo, desde que nado acarrete retardamento e a volta
a etapas anteriores ja vencidas, com lastro no artigo 349 do CPC/2015,

dentre tantas outras.

Merece destaque, ainda, a possibilidade de, tratando-se de
direito que admita autocomposicao, a parte autora venha a concordar
expressamente com a aceitagdo, para todos os fins de Direito, da
contestagao apresentada pelo réu com um pequeno periodo de atraso
ou descurando de alguma formalidade legal secundaria (artigo 190,
CPC/215), ficando afastados, assim, todos os efeitos da revelia,
inclusive a presungao relativa de veracidade que, em tese, militaria

em favor da propria parte autora, e que ja vem sendo paulatina-

71 CALAMANDRE], Piero. Institui¢des de Direito Processual Civil. 2. ed. Campinas: Bookseller. 2003.
v. L p. 320.
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mente mitigada, conforme desenvolvemos em passagens anteriores
do presente trabalho. Trata-se, pois, de negocio juridico processual
atipico, em que a parte autora livremente abriria mao de presungao
relativa de veracidade em seu favor, em prol da busca da verdade,
contanto que a intempestividade da contestacdo seja por periodo
reduzido e, portanto, nao implique retardamento na tramitagao do
processo, pois representaria transferéncia de externalidades, compro-
metendo a fungdo social externa do negdcio juridico processual e a boa

administracdo da justica.
CONSIDERAC()ES FINAIS

No presente trabalho, procurarmos revisitar os contornos
atribuidos ao classico, porém sempre candente, tema da revelia no

ordenamento juridico brasileiro.

Entre avangos e revezes, verificamos que atualmente dispomos
de um arcabouco normativo mais consentineo com uma Visdo
sistematica do instituto da revelia e de seus consequentes efeitos. Se,
a época da edicao do Coédigo de Processo Civil de 1973, talvez ainda
fosse justificavel dispensar-se uma interpretacdo rigorosa e estanque
ao regramento legal pertinente a revelia, hoje, com a constitucionali-
zacao do Direito Processual e a expressa previsdo, logo no artigo 1°
do CPC/2015, de que o processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais da Cons-
tituicdo Federal de 1988, impde-se a releitura desse importante tema.

A revelia se entrelaca com as nogdes de contraditério partici-
pativo, isonomia, paridade de armas, direito fundamental a prova, o
valor da verdade na busca por justica, flexibilizacdo e adaptacao pro-
cedimental, cooperagao e tantos outros principios que formam o eixo

central de interpretacdo e aplicacao das normas processuais.
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Sendo assim, ndo ha como, em pleno século XXI, o operador
do Direito aplicar, de forma rigorosa, hermética e acritica, o arcabouco
construido no século XX a respeito da revelia, pois significaria voltar
as costas para o conjunto de novos paradigmas que hoje nos sdo tao

caros. A prova cabal de que os paradigmas do Direito Processual

Civil contemporaneo mudaram consiste precisamente em desafiar os
operadores do Direito a revisitar os tradicionais conceitos, pois, caso
contrério, as normas fundamentais soariam como meras promessas ao
vento, sem nenhum impacto sobre o exercicio dos direitos fundamen-

tais processuais efetivamente conferidos aos jurisdicionados.

Poucos sujeitos se encontram em posi¢ao de tamanha vulnera-
bilidade no processo quanto o réu revel. Portanto, voltar o olhar para
essa figura e envidar esforgos concretos para promover uma leitura
dos contornos da revelia que efetivamente esteja comprometida com
os principios constitucionais processuais representa “virar a chave”

de um Direito Processual do século XX para o século XXI.

Esse “ato de subversao”, de “rebelar-se contra a revelia”, nao
significa esvaziar o instituto, mas contextualiza-lo e redimensiona-lo,
colocando-o ao lado de tantos valores que acreditamos ser tdo caros a

ciéncia processual neste momento historico.

Este trabalho pretende ser, pois, um singelo convite aos leitores
para que estejamos permanentemente “en garde” para questionar,
investigar, reavaliar e rever os conceitos, adaptando-os aos novos

tempos.

Rebelar para progredir, avangar e aprimorar.
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1. INTRODUCAO: APRESENTACAO DO PROBLEMA E
PROPOSTA

configuracdo do Direito nos tempos atuais tem deslocado

muito do foco da atencdo de juristas e jusfilésofos ao
judicidrio e, mais especificamente, ao papel dos julgadores. Esse foco
na operacionalizagdao do raciocinio juridico ndo é inédito, mas é espe-
cialmente relevante em terras nacionais devido a uma série de fatores
(em parte coincidentes com realidades internacionais), incluindo o
fendbmeno do multiculturalismo crescente; a constitucionalizacdo de
um amplo rol de direitos fundamentais; a busca (a0 menos por parte
da sociedade) por uma igualdade material, e ndo apenas formal;
uma consideravel inflacdo legislativa; a adogdo, em larga escala, das

chamadas “cldusulas gerais abertas”, dentre outros.

N

Alie-se essa realidade a assuncdo de que a linguagem
(condigao de possibilidade do Direito) nao possui um limite preciso
de significacao (ja é célebre a colocacdo de Hart de que as regras sao
dotadas de ‘textura aberta’) e comecamos a delinear o problema.
Some-se isso ao fato de o Estado inflacionado e onipresente atravessar
uma crise (possuimos uma carga tributéria altissima e, ainda assim,
enfrentamos consideravel escassez de recursos aos servigos publicos
mais basicos) e, além disso, ao esvaziamento galopante de um codigo
moral socialmente uniforme - seja pela laicizagdo (ou multiplicidade
crescente de religides) do grupo social e do poder estatal, seja pela
substituicdo de tais anseios por uma busca incessante de recursos e
poder. A essa configuracdo (ou deveriamos chama-la tendéncia?) me
referirei como ‘relativizacao’.

Infelizmente, uma andlise mais aprofundada de qualquer
desses fendmenos sécio-culturais sob um prisma sociolégico escapa

sensivelmente ao escopo deste trabalho. Entretanto, esse deslocamento
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também pode ser percebido a partir de diversas outras matrizes. Este
ensaio tenciona propor aportes da hermenéutica filoséfica (ou, como
bem delimitou John Richardson, de uma fenomenologia existencial') e
da psicandlise, como veremos em seguida, visando a uma compreensao

que possibilite material teérico adequado a lidarmos com o mundo

como se nos revela.

A ‘relativizacdo’, no que tange ao Direito, corréi a estrutura
interna do juridico como considerada por uma doutrina mais con-
servadora. Ideais de verdade, aos quais seguem suspiros por certeza e
seguranga juridica, sdo ja mencionados como tabuas de salvagao ou, por
doutrinadores um pouco mais conformados, com ares de saudosismo.
Leis ndo sao mais tdo claras e concisas quanto deveriam; o raciocinio
juridico nao tao légico quanto deveria; o cumprimento dos contratos
ndo é buscado a qualquer preco: a solucdo judicial de casos inovadores,
enfim, é imprevisivel - quando nao indecifravel (pois nao mais calcada
estritamente em uma interpretacdo compartilhada da lei, da doutrina

e/ou da jurisprudéncia).

Inserto nessa problematica, o presente ensaio vem a ser uma
proposta de visualizacdo desse contexto a partir de pontos de vista
externos a estrutura juridica como considerada de forma corrente. Sua
intencdo é, em primeiro lugar, apresentar uma leitura possivel. Em
um segundo momento, pretende-se que avalie o papel desenvolvi-
do pela interpretagdo do Direito e pela fundamentacao das decisdes
judiciais em uma analise critica, partindo das matrizes apresentadas

na primeira parte.

As questdes da interpretacdo e fundamentacdo estao
intimamente ligadas, entre si e com o problema da legitimida-

de frente a uma democracia que ndo seja mera aparéncia. As ideias

1 RICHARDSON, John. Existencial Epistemology: a heideggerian critique of the cartesian project.
Oxford: Claredon Press, 1986.
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aqui trabalhadas ndo visam a uma critica simples ou frontal ao
poder exercido pelo judicidrio (o qual, afinal de contas, é um Poder o
Estado), mas, sim, procuram contribuir, de forma construtiva, a uma
compreensao do fendémeno juridico de forma a legitimar e democrati-
zar as decisdes judiciais. O objetivo ndo estd em jogar com o poder do
julgador, mas em chama-lo a uma espécie de responsabilidade bem

particular, como se mostrara.

Saliente-se que este trabalho é escrito a partir das matrizes
citadas justamente para fazer frente a essa ‘relativizacdo’ - e, com
ela, aos subjetivismos, decisionismos e, também, objetivismos (estes
altimos, como ja denunciado?, levam aos primeiros). A hermenéutica
é seguidamente definida como relativista; veja-se, no entanto, que é
aportada ao presente ensaio justamente como uma tentativa de evitar

o relativismo.

A busca das matrizes aqui expostas visa justamente a aumentar
(ou resgatar) a seguranca juridica, e ndo a relativizé-la. Para tanto, em
nosso entendimento, ndo basta o apego a falsa certeza do texto legal.
Pelo contrario, é preciso desvelar o problema enquanto problema; é
somente a partir da dendncia de fugas que mascaram o fendmeno
enquanto tal que poderemos tencionar uma solugdo apropriada em
um didlogo que, espero, se sucedera.

2. INTRQDU(;AO A UMA PRIMEIRA DIMENSAO DA
QUESTAO

Neil MacCormick, precisamente em uma tentativa de defender
a utilidade do raciocinio l6gico-dedutivo para justificacdo das decisdes
judiciais, acabou por bem atestar a insuficiéncia do método quando se

trata de questdes controvertidas. No prefacio revisto das edigdes de

2 Para tanto, ver STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discur-
sivas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006.
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1995 e 1997 de Legal Reasoning and Legal Theory’, o autor pde extensas

ressalvas a suficiéncia do silogismo enquanto justificacdo.

Ja no corpo do texto publicado em 1978 ha vdlvulas de escape.
O raciocinio légico-dedutivo seria suficiente apenas enquanto s6 ha
uma norma aplicavel ao caso; havendo mais de uma (ou mais de uma
versdo/interpretacdo da mesma norma), a légica seria insuficien-
te, e o julgador deveria se sustentar a escolha entre uma e outra em
argumentos de coeréncia, consisténcia e conseqiiéncia - estes altimos,
segundo o préprio autor, ndo mais ‘neutros’, mas dotados de uma
natureza valorativa, embora tenha se esforcado em manter sua ‘ob-

jetividade” a ponto de se aproximar de um utilitarismo Benthamista.*

O que nos importa aqui é a clareza da exposi¢ao do autor no
que se refere a insuficiéncia da l6gica na fundamentacao das decisoes.
Para o escocés, inclusive, os argumentos que nao sao légico-dedutivos
é que sdo realmente interessantes, pois remetem o raciocinio juridico
as suas particularidades e a sua relagdo com a moral - embora nédo

sejam, tampouco, suficientes ‘em si’.”

Essa insuficiéncia ndo é da esséncia deste ou daquele caso
(MacCormick parece ter reconhecido que a distingdo entre hard e
clear cases opera a posteriori), mas, sim, das particularidades do caso.
Para cita-lo: “[...] a purely pragmatical view would reveal many situations
and cases in which no one thinks it worth trouble to go beyond the rules for
practical purposes.”® O que garante a suficiéncia, entao, do raciocinio
l6gico-dedutivo a justificacdo é a concordancia de todos. Pois é ai que

estd um problema para nos.

3 MACCORMICK, Neil. Legal Reasoning and Legal Theory. United States: Oxford University Press,
1997.

4 Nao cabe neste ensaio adentrar nas especificidades de cada um desses argumentos; para tanto, Cf.
MACCORMICK, Op. Cit.

5 Ibidem, Foreword, p. ix.

6 MACCORMICK, Op. Cit, Foreword, p. xiii.
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Em nosso sistema de tomada (e fundamentacao) das decisdes,
parece que a avaliacdo dessa ‘concordancia’ é relegada ao esquecimen-
to. Ninguém discordaria de que, nao havendo interesse de ninguém
em questionar a regra aplicavel e o que fora provado’, ndo ha qualquer
6bice que a justificacdo da decisdo seja essa mesma regra aplicada
aos fatos incontroversos. Entretanto, tal como estdao formulados os
standards de fundamentagao do nosso sistema®, o juiz ndo estd onerado
arefutar os argumentos levantados pelas partes. Assim, ainda que haja
discordancia (nos termos colocados por MacCormick, quanto a norma

ou versao desta a aplicar), o caso é tratado como se esta ndo existisse.

A divisao casos faceis/ dificeis entre nossos juristas parece ter
tomado forma de um a priori, que justifica de antemao a adocado da jus-
tificacdo de primeira ordem (em termos de MacCormick). Enquanto
ha casos ‘em si’ faceis, que demandam apenas um raciocinio 16gi-
co-formal para justificacdo (pouco importando se o resto do mundo
discorda disso), ha outros que, ‘em si’, sdo problematicos - e ai, sim,
demandam que o julgador recorra a principios, valores, etc.” Quem
realiza a distincdo (e, conseqiientemente, que nivel de argumentagao/

fundamentagdo é necessaria) é o proprio juiz - e ninguém mais.
3. O IDEAL DE COMPLETUDE (E SATISFACAO)

A primeira exposicdo a que se propde o presente texto parte
da investigagdo feita por Jeanine Philippi'. A autora realizou uma
incursdo em grande parte das mais conhecidas tentativas de explicagao
do fendémeno juridico, desde a antigiiidade até os tempos atuais, para

7 Nao podemos perder de vista que a apreciacdo probatéria também carece de fundamentagdo, por se
tratar de interpretagdo (do material probatério) e, justamente por isso, incidir em toda a argumentacao
deste trabalho no sentido da contingéncia, como se tratard adiante.

8 O quais serdo avaliados infra.

9 Pretendo investigar a sustentabilidade dessa divisdo entre casos faceis/ dificeis enquanto da esséncia
do préprio caso em outra oportunidade, a partir da critica de John Richardson (Op. Cit.) a epistemologia
cléssica a partir da fenomenologia existencial. Para uma argumentacéo a partir da hermenéutica filosofi-
ca, Cf. STRECK, Op. Cit., passim.

10 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. A Lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada entre direito e psica-
nalise. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
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constatar um ponto em comum que as atravessa: a completude, ou a
busca avida por ela:

[...] ndo é dificil perceber como tal processo perpetua o ato
de repor sempre a vida dos seres humanos nas maos de uma
imagem investida da capacidade de assegurar a certeza da
salvacdo, o ponto de chegada, a resposta dogmatica definitiva,
adstrita a possibilidade de realizacdo absoluta do desejo."

Para uma andlise detalhada do devir histérico, no que toca a
esse particular, remeto ao trabalho da autora, pois nao caberia aqui
uma mera repeticdo do que 14 esta bem exposto. Resume-se: o Outro
“historicamente recebeu o nome de natureza, deus, estado, soberano,

vontade geral, norma fundamental ou forca na explicitacdo da lei
[...]7%=

A psicandlise é justamente instaurada “a partir da postulagao
dessa falta radical e originéria, objeto da pulsdo e objeto do desejo,
bem como da falta, também radical e originaria, de um significante
primordial.”*® Este fundamento dltimo é que estruturaria a ordem
simbolica e lhe daria consisténcia. Agostinho Ramalho se pergunta
justamente até que ponto a constatacdo dessas faltas fundamentais
poderiam produzir efeitos de esburacamento [sic] no discurso juridico,
justamente onde é visto como uma totalidade a partir de uma ficcao

de plenitude.™

A dentincia que é feita é a tentativa de preencher o vazio
fundamental da contingéncia da existéncia humana por meio da
apelacao a alguém (ou algo) que detenha “a verdade sobre os homens
e o seu destino.” A indicagdo daquele que estd autorizado a falar em
nome do pai supre essa lacuna, pois a palavra do pai submete, mas nao

responsabiliza. No momento em que ha esse Outro que conhece a

11 Ibidem, p. 404.

12 PHILIPPI, Op. Cit., p. 398.

13 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Subsidios para pensar a possibilidade de articular direito e
psicandlise. In: Direito e Neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: EDIBE],
1996. p. 23

14 Ibidem.
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verdade, ndo ha mais a necessidade de “questionar seus mandamentos

e, sendo assim, o Sujeito e o destinatario da lei podem gozar em paz!” *°

Essa ‘fuga’ em aceitar a falta é responsavel pela nao-atribui-
¢ao de um sentido auténtico ao Direito. Ao nao aceitarmos a nossa
condicdo de finitude (desenvolverei a argumentacdo a seguir), o ser
permanece velado e acabamos por dedicar nossa atengdo aos entes's,
objetificando o fendmeno. No caso juridico, essa de-cadéncia' trans-
forma-o em objetos ante os olhos™ e fora de contexto™: a apreensao
é reduzida a leis, decisdes judiciais, comportamentos sociais etc, os

quais ndo formam um todo com sentido apreensivel (ou atribuivel).

A atitude teorética voltada a apreensdao de meros objetos ante
os olhos estéd intimamente ligada a nocao de temporalidade; mais espe-
cificamente, a negacao dessa temporalidade ou a detencao em apenas
um de seus aspectos: o presente. Para que seja possivel a obtencao de
um objeto descontextualizado, é imperativo que se tente eliminar o
decurso do tempo na prépria apreensdo dos entes. No entanto, essa
mesma atitude tende a falhar quando dirigida novamente a uma
atitude que se volte a fins.*” No curso da presente argumentagdo, o que
nos é mais relevante é porque fazemos isso, e nao tanto se é possivel

essa apreensao do objeto-em-si.

4. A CONTINGENCIA COMO FALTA PERMANENTE

Em avaliacao que Richardson faz da pouca preocupacao de
Heidegger com o projeto epistemolégico (embora, salienta, o insucesso
desse projeto estd implicado pela teoria do alemdo), sustenta que o

importante ao projeto heideggeriano nao é tanto se ha a possibilida-

15 PHILIPPI, Op Cit., p. 421 et passim.

16 Cf. RICHARDSON, Op. Cit., passim.

17 Verfallen. Cf. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrépolis: Vozes, 2005, Parte I, Capitulo Quinto,
B et passim.

18 gas Vorhandene. Cf. RICHARDSON, Op. Cit., p. 47.

19 RICHARDSON, Op. Cit, passim.

20 Ibidem, p. 96.
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de de apreender os objetos como eles sdo em si mesmos, mas, sim,
dificuldades mais existenciais. Sua interpretacao é a de que erronea-
mente nos ocupamos do projeto epistemolodgico classico supondo
que seu sucesso nos ajudard de alguma forma a suprir essa angustia

existencial. Quando percebemos que essas dificuldades existenciais

sdo mais relevantes, diz, e que a epistemologia é um caminho inapro-
priado para soluciona-las, a importancia dessa empreitada diminui -

e, com ela, nossa dificuldade de compreendé-las.”

Cumpre focar no porqué de fugirmos do enfrentamento dessa
questdo existencial. Segundo pde Richardson, a de-caida é uma fuga
de uma certa insatisfacdo gerada pela nossa condicdo essencial ou, em
outras palavras, uma tentativa de esconder-se de ou virar as costas
a essa insatisfagdo.” Por sua vez, a razdo dessa insatisfacdo é preci-
samente porque o ser-no-mundo, o qual fundamenta toda busca das

entidades-no-mundo, é ele mesmo sem tltimo fundamento.?

A compreensdo desse aspecto (de que ndo possuimos um
fundamento dltimo) é central para compreensdao adequada de nos
mesmos. No entanto, essa constatacdo nos desestabiliza. Heidegger
a isso se refere como nossa ‘culpa’®, e para entendé-la precisamos
compreender as duas ‘nulidades’® que se remontam as duas maneiras
pelas quais a contingéncia do nosso mundo (o fato de que nosso
mundo é em todos os casos apenas um dentre muitos possiveis®*) nos

causa insatisfacdao.”

A primeira diz respeito a nossa identidade: a responsabilidade
pelo que(m) somos sempre foge de nds, ao passado. Nao somos res-

ponsaveis pelo nosso nascimento, nem pela condigao original na qual

21 RICHARDSON, Op. Cit, p. 120.

22 Ibidem, p. 127 et ss..

23 Ibidem, p.129.

24 Schuld.

25 Nichtigkeiten.

26 Os significantes “contingéncia” e “contingente” sdo continuamente revisitados ao longo do texto.
Peco a gentileza do leitor de considera-los sempre na acepgao aqui apresentada.

27 RICHARDSON, Op. Cit., p. 130.
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nosso esforgo (em direcdo a nossos fins) se iniciou. N6s nos desenvol-
vemos em um sistema de atribuicdes. E, enfim, uma impossibilidade
de uma tltima auto-criacdo, no sentido de que nunca podemos ser a
“causa de n6és mesmos”. Nunca somos capazes de construir nossas
possibilidades do zero, e a nossa existéncia esta nesse sentido fora
de controle, possuindo um momentum que nao foi por nés mesmos

gerado. Essa é a primeira ‘falta’ essencial em nossa existéncia.”

A segunda esté ligada a nossa liberdade enquanto escolha de
apenas uma dentre todas as possibilidades (o Dasein constantemente
ndo-é todas as outras). Enquanto a primeira nulidade reside em nossa
inabilidade de escolher o fundamento das escolhas que fazemos, a
segunda consiste na limitagdo propria a essas escolhas mesmas: elas
inerentemente envolvem rechacar todas as alternativas.

While the first nullity lies in the fact that we are not ourselves the
reason (or “efficient cause’) for these possibilities, the second lies in the
fact that there is no ultimate reason (or ‘final cause’) for preferring
these possibilities to the others they inevitably preclude.®

Ou seja: ndo podemos ser ndés mesmos nossa causa eficiente,
nem possuimos - autenticamente - uma causa final fundamental (que
dé sentido a todas as outras). Nas palavras de Heidegger: “[f]indar
nao diz necessariamente completar-se. Torna-se assim mais urgente a
questdo: Em que sentido a morte deve ser concebida como findar da pre-senga
[Dasein]?”* A negativa ou a fuga em focar um plano existencial (que
suporia a busca do sentido da prépria vida) é parte do evitar ver a
auséncia de um fundamento para toda a existéncia - é receio de
enfrentar a morte deste mundo enquanto fendmeno da vida®.

A morte é uma possibilidade ontoldégica que a propria pré-senga
sempre tem de assumir. [...] Sua morte é a possibilidade de nao

28 A linha de argumentacéo é de RICHARSON, Op. Cit., pp. 131/132.
29 Ibidem, p. 133.

30 HEIDEGGER, Op. Cit., Parte I, p. 25, grifo no original.
31 Heideger trabalha a questdo da morte e mundo(s?em HEIDEGGER, Op. Cit., Parte II, p. 29 et passim.
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mais estar pré-sente. [...] Enquanto poder-ser, a pré-senga ndo é
capaz de superar a possibilidade da morte.*

2

E nesse contexto que se foge da contingéncia, seqiiestran-
do o tempo e mergulhando (de-caindo) na cotidianeidade®. A morte

é despersonalizada (morre-se), e esse impessoal “ndo permite e a

coragem de se assumir a angustia com a morte. [...] A elaboracdo dessa
indiferenca ‘superior’ aliena a pré-senca de seu poder-ser mais proprio
e irremissivel.”%

Tentacao, tranqiiilizagdo e alienagdo caracterizam, porém, o modo
de ser da de-cadéncia. De-cadente, o ser-para-a-morte cotidiano é
uma permanente fuga dele mesmo. O ser-para-o-fim possui o modo
de um escape permanente, que desvirtua, compreende e entranha
impropriamente que a pré-senca de fato sempre morre, ou seja, é
para o seu fim. Isso fica velado na medida em que se transforma
a morte num caso da morte dos outros, que ocorre todos os dias e

que, de todo modo, nos assegura com mais evidéncia que “ainda

se estd vivo”.®

Comecemos a trilhar nosso caminho de volta do Direito.
Heidegger afirma que essas duas nulidades sdo parte de nossa
estrutura de ser-no-mundo. Mas nossa compreensao de nés mesmos,
lembra-nos Richardson, envolve uma compreensao reciproca do ser
dos entes-no-mundo. O autor afirma: “[a]s we grasp ourselves in terms
of some end, we simultaneously grasp entities as the means to this end.”*
Disso decorre que essas nulidades essenciais ao nosso ser se revelam
também no ser dos entes, e que a auséncia de fundamentos tltimos do

primeiro esta relacionada a falta de fundamentos taltimos do segundo.

Seguindo esse raciocinio, assim como nos encontramos
ja sendo, também somos jogados em uma forma de interpretar e
encontrar os entes - forma essa que nunca podemos estabelecer por

nds mesmos, mas sempre nos encontramos em meio a ela.’” Esse serd

32 HEIDEGGER, Op. Cit., Parte 11, p. 33.

33 Alltiglichkeit.

34 HEIDEGGER, Op Cit, Parte II, pp. 36-37.
35 Ibidem, p. 37.

36 RICHARDSON, Op. Cit., p. 134.

37 RICHARDSON, Op. et Loc. Cit.
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um dos pontos centrais a interpretacao do ser do Direito a partir dos
entes, a qual ndo depende (exclusivamente de mim), mas na qual ja
me insiro sem poder fundamenta-la do zero.
We are creatures who are always caught up in the play of time, always
on the way toward understanding what can or will be in our lives but
is not yet, and thus always confronted with the task of trying to make
sense of, and to do something with, our lives.®
Dessa mesma forma, escolhemos nossas possibilidades (e
dentre elas) apenas na medida em que rejeitamos ou ignoramos todas
as outras. Essa nulidade também é correlata ao ser dos entes-no-mun-
do, pois essa limitacao das possibilidades para nés envolve também
uma limitacdo das possibilidades de outros seres dos entes. Embora a
natureza deste trabalho ndo nos permita esmiugar as conseqiiéncias
dessa fuga do existencial a cotidianeidade no Direito, a compreensao
dessas nulidades é pressuposto da responsabilidade tal como irei
delimitar adiante.

5. A CONTINGENCIA NO JURIDICO

Um dos reflexos mais claros é a compartimentalizacdo do
juridico, reconhecendo “pequenos sentidos parciais-totais”. Digo
parcial-total porque, embora ndo vislumbrem (justamente por nao
poderem fazé-lo) abarcar a totalidade do fendmeno juridico (e todos
as suas implicacOes), as explica¢des juridicas visam a uma espécie
de completude em si mesmas. Assim, proliferam-se os “ramos
autonomos” da ciéncia juridica, nos manuais do cotidiano, enquanto
nao ha preocupagdo alguma em delinear um todo com sentido (ou um

sentido para o todo contingente).

Nessa mesma esteira, standards de interpretacao jurispruden-

cial sdo citados e recitados sem qualquer preocupacdo com o contexto.

38 HYDE, Michael ]J. The Call of Conscience: Heidegger and Levinas, rhetoric and the euthanasia
debate. University of South Carolina Press, 2001. p. 40.
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E isso porque contexto envolve tempo, que foi seqiiestrado pelas
normas e regras do ordenamento. O dogma poe fim ao contingente,
posto que dotado de verdade (esta entendida como eterna e imutavel).
O que ¢, é nao ¢, sendo™. As construcdes e interpretagdes juridicas

nao parecem ser adequadas, mas tendem a se tornarem a verdade. A

realidade é interpretada a partir do filtro juridico; é reduzida, para que

caiba na norma. Ou até fazé-la caber.

Esses sao apenas algumas colocagdes acerca das conseqiién-
cias dessa de-caida. Sdo superficiais, sabe-se, mas nao tencionavam ser
outra coisa - dada a dimensado do trabalho - que pontos para que se

reflita a respeito.

O que aqui se coloca é uma explicagdo de por que as tentativas
de apreensdo de um escopo mais amplo tendem a ser, sempre, desvir-
tuantes. E o principal é porque nossa condi¢ao nos permeia de con-
tingéncia, a qual evitamos olhar - e vislumbrar a contingéncia tltima,
a morte, nos traz vertigem. A crenca em uma esséncia ‘verdadeira’
nao deixa de ser um conforto a esse desalento.”’ Isso sem desconside-
rar que, em ndo se podendo chegar a essa “resposta altima” (leia-se,
entificagdo ultima) a falta primordial, outra solucdo é a atribuigao
de um “método ultimo): esse, sim, infalivel. Nao raro, tal postura
demanda um método de aplicagdo do método, e assim por diante,
até alguma fundamentagdo dltima - o porto seguro de fechamento
do “sistema’ (ou, como se refere Lénio Streck, um ‘Grundmethode’; o
qual, neste contexto, vem a substituir a falta gerada pela ‘perda’ da

Grundnorme kelseniana).

39 Para uma explicacdo mais delongada da temporalidade enquanto inerente ao ser, Cf. HEIDEGGER,
O(f. Cit., passim. Mais especificamente, Cf. HYDE, Op. Cit., pp. 22, 32 et passim.
40 MARQUES NETO, Op Cit., p. 28.
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6. AS FUGAS TEORICIZANTES

E ai, nesse conforto, que se inserem sorrateiramente as teorias
totalizadoras da realidade. E relevante salientar a impossibilidade de
abarcar o real e a realidade em um enunciado. Em todo dito se mantém
um ndo-dito. O discurso (Rede) deve ser entendido mais em um
alinhamento com o segundo do que com o primeiro*.. A comunicacao,
no entanto, ndo partilha a referéncia ontolégica primordial com o
ente referencial: a de-caida do discurso corresponde ao que Heidegger
chama de “falatério” (Gerede):

O seu empenho é que se fale. O que se diz, o dito e a diccao se
empenham agora pela autenticidade e objetividade do discurso e
de sua compreensao. Por outro lado, dado que o discurso perdeu
ou jamais alcangou a referéncia ontolégica primaria com o ente
referencial, ele nunca se comunica no modo de uma apropriacao
originaria deste ente, contentando-se com repetir e passar adiante
a fala. O falado no falatério arrasta consigo circulos cada vez mais
amplos, assumindo um carater autoritario. As coisas sdo assim
porque delas se fala assim.*?

Como bem coloca Agostinho Ramalho, as concepgdes cien-
tificistas do Direito sdo reducionistas. Sejam jusnaturalistas ou jus-
positivistas, identificam o fendmeno com “uma das dimensdes que
o habitam, ou com um conjunto bem restrito de dimensdes, e exclui
todo o resto para fora do campo juridico.”* Essas visoes totalizadoras
sao denunciadas como um apelo dos homens a se furtarem da contin-
géncia (como se mostrou, sua e, por conseguinte, do mundo). Philippi
assim se coloca:

Essa referéncia estivel, no entanto, possui uma dimensao
imagindria singular. A ela também sdo enderecados os apelos
dos seres faltosos que reclamam um sentido para suas existéncias
precérias. Assim, no momento em que o homem transfere ao

41 Para uma boa demonstracdo da reducéo necesséria ao nivel do logos apofantico, ver HYDE, Op. Cit.,
p. 34 et ss.

42 HEIDEGGER, Op. Cit., Parte I, p. 228.

43 MARQUES NETO, Op. Cit., p. 28.
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Outro o poder que lhe pertence com exclusividade, acolhe e se

submete aos seus mandamentos. *
A autora bem analisa em sua obra as construgdes juridicas da
tradicdo romano-medieval. Constata que estas, “em vez de priorizarem

a distingdo de um limite préprio para os seres humanos”, teorizam

uma “representacdo santificada” com a finalidade de “preencher
o vazio mais cruel do sujeito”, em outras palavras, “a falta que faz
dele o tinico responsavel pela caucao das falas, poderes e normas que
organizam sua vida.” Essa representacdo é entdo dotada de autoridade,
a qual o sujeito se submete, com vistas a evadir-se da falta que lhe é

imanente.®

Os homens, assim, se furtam a responsabilidade que lhes cabe
pela propria vida (e, nela, pela convivéncia). O estabelecimento dos
dogmas (ou dos ordculos por eles responsaveis) garante ao individuo
a fuga de sua condicdo, que passa a ser apenas a de indicar “aquele
que esta autorizado a falar em nome do pai.”** Na tradicao ocidental,
a essa fundamentacao ultima nao é atribuido um ente fisico, mas um
metafisico. “O Outro, com efeito, ndo pode ser encarnado, porque isso
significa retirar dele a dimensao possivel de verdade compartilhada,
para inscrever em seu lugar um mandato autoritario.”* O “desen-
volvimento do conhecimento cientifico é concebido [...] como uma
aproximagio, embora descontinua e sujeita a desvios [...], no sentido
da apreensdo plena da esséncia do objeto e, nesse ato mesmo, da

realizacdo do ideal de ciéncia.”*®

44 PHILIPPI, Op. Cit., p. 402.

45 PHILIPPI, Op. Cit., p. 403.

46 Ibidem, p. 415.

47 Ibidem, p. 403.

48 MARQUES NETO, Op. Cit., p. 24.
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7. TOMADA DE CONSCIENCIA

A fuga para a cotidianeidade é também uma fuga da respon-
sabilidade pelo mundo. Sobre essa responsabilidade, reporto-me ao
pensamento de Hannah Arendt, autora que trabalhou profundamente
essa questao®. A cotidianeidade se aproxima da nogao de burocracia,
em que, como denunciou o pensamento arendtiano, os sentidos ndo
sdo mais atribuidos. A de-caida é uma fuga da temporalidade - e o
mundo burocratizado é exatamente onde se tomam as decisdes ins-

tantaneas (das quais nao se sabe nem se quer saber as conseqiiéncias).

O mundo do “ante os olhos’ é compartimentalizado, em que
o sentido de cada ente ndo ¢é atribuido, esvaziando-o de significado.
Nessa esteira, Hyde se reporta ao pensamento heideggeriano:

[...] idle talk as discourse that ‘discourages any new inquiry and any
disputation’, encourages people to follow ‘the route of gossiping and
passing the word along’, and ‘releases [them] from the task of genuinely
understanding” how they are faring in their relationships with things

and with others.™
Além disso, a prépria burocracia condiciona o pensamento a
pensar e agir apenas de acordo com as convengdes e rituais da vida
cotidiana - o que impede que atendamos ao chamado da nossa cons-
ciéncia.” Quando o ouvimos, “we are concerned with the truth of our
temporal existance and with the decisive challenge that comes with it — trying
to determine how to live out this truth in some meaningfully significant

way.” >

49 Uma referéncia na rica obra da autora pode ser a coletdnia de conferéncias publicada em ARENT,
Hannah. Responsabilidade e Julgamento. Traducdo de Rosaura Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2004; Para um relato especificamente do caso Eichmann, que desencadeou na autora um interesse
mais profundo sobre o tema da banalizagéo totalitaria, ver ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém:
um relato sobre a banalidade do mal. Tradugdo de José Rubens Siqueira. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1999; Para fontes indiretas, consultar, por exemplo, SOUKI, Nadia. Hannah Arendt e a Banalida-
de do Mal. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1998.

50 HYDE, Op Cit., p. 37.

51 HYDE, Op Cit., p. 26.

52 Ibidem, p. 25.
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O discurso de retorno tal como é aqui apresentado trespassa
o reconhecimento da temporalidade - e, com ela, da contingéncia
(nulidades). Sao essas mesmas que nos levam de volta, ndo ao porto
seguro do pai (ou da Lei) que nos dé sentido, mas a seguranca de que

esse sentido é nossa responsabilidade.

[...] ao contrario de percorrer as vias conhecidas das Cidades do
bem ou das Republicas do dever, que buscam especificar o que
é bom para os homens e as regras que eles devem observar para
atingir esse fim, deslocando sempre para um Outro qualquer a
responsabilidade pela imposicdo das normas que organizam a
existéncia humana, a leitura cruzada entre direito e psicanalise
[...] aponta para um caminho diferente, uma outra possibilidade
de pensar o lago social - e os seus limites simbélicos - [...], ndo
para manté-los em estado de subserviéncia ao pai imaginério e
a Lei posta em seu nome, mas para que eles possam resgatar o
valor da sublimagdo - uma forma peculiar de satisfacao na qual
0 que estd em jogo ndo é o objeto, enquanto um bem capaz de
satisfazer o desejo, mas a propria Coisa, como signo do vazio
estrutural a partir do qual é possivel pensar a criagdo.®

8.0 ATRAVESSAMENTO DO SUJEITO NO DISCURSO
JURIDICO

Agostinho Ramalho constréi bem uma demonstracao de como
0 sujeito se insere no discurso sobre algo. “E porque impossivel”, diz
ele, “[...] a qualquer discurso [...] dar conta da totalidade da verdade
de seu objeto [...], que lhe é possivel dar conta apenas parcialmente
desse objeto.” No entanto, esse parcial a que se refere ndo o é apenas
no sentido de “ndo-toda” a verdade, mas, também, no sentido de
“nao-isenta”. O discurso, a enunciagao é “produto de uma escolha que
desde o inicio privilegiou certos aspectos do objeto e certos enfoques
tedricos em detrimento de outros, e os privilegiou justamente porque,

sem isso, nem mesmo seria possivel comecar um trabalho tedrico.”>*

53 PHILIPPI, Op Cit,, p. 393.
54 MARQUES NETO, Op. Cit, p. 24.
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De toda forma, ndo apenas na enunciacdo se manifesta a
emergéncia do sujeito. Pouco importa se o enunciado é feito objeto
(proprio de discursos cientificos ou filosoficos), pois a proépria
compreensao parte do sujeito cognoscente [Dasein], e esta é condi¢do

de possibilidade a prépria interpretagao e proposigao.”

A questao que se nos pde, em termos de raciocinio juridico, é
“como lidar com isso?”. E preciso, em primeiro lugar, evitar a fuga ao
nome do pai, ao lugar comum, ao seqiiestro do tempo - as solugdes
faceis, enfim. O mascaramento do vazio se mostra apenas como
disfarce do problema, deixando que este opere de forma velada - o

que, como se mostrou, € infinitamente mais pernicioso.*

Em segundo lugar (e apds vencida a primeira barreira), é
preciso aprendermos a lidar com o ser humano. E imperativo que,
ao considerarmos o problema da subjetividade enquanto problema,
pensemos em como lidar com ele (em vez de apenas procurar
fazé-lo desaparecer). Afinal de contas, no Direito, ha um sujeito que
compreende, que interpreta, que decide. Como se faz (ou se deveria
fazer isso) é uma questdo central, e ndo a tentativa de negar que isso
deva ser feito, com a fuga a alguma verdade transcendente, universal

e atemporal segura e escondida de todos os supostos males.

O problema dessas visdes totalizadoras e objetificantes do
fenomeno juridico é precisamente o de mascarar a responsabilida-
de do individuo, pois esta é atirada ao Outro. Irresponsavel, aquele
que meramente aplica a palavra do pai lava as maos - e salienta-se a
aproximacdo desse raciocinio com o burocrata denunciado por

Arendt.”” Pois o que se busca com este trabalho é exatamente trazer

55 HEIDEGGER, Op. Cit., Parte I, p. 211.

56 Para uma avaliagdo, a partir do pensamento arendtiano, dessa ‘recusa de pensar’ (atribuir sentido) e
a banalidade do mal (que leva a um mal radical), ver ROVIELLO Anne-Marie. Senso Comum e Moderni-
dade em Hannah Arendt. Tradugdo de Bénédicte Houart e Joao Felipe Marques. Lisboa: Instituto Piaget,
1987. Cf. também SOUKI, Op. Cit..

57 Cf. Supra.
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a discussdao a responsabilizacao desse individuo, ou, melhor, a
devolucao, para ele, da responsabilidade que sempre foi sua.

Ao comprometer o individuo com um certo tipo de explicacio
ou argumento sobre o seu desejo, a teoria psicanalitica invoca
uma dimensdo de responsabilidade que ultrapassa os limites do
arbitrio humano - determinantes do cumprimento dos deveres
impostos pela lei e pelo direito aos seus sujeitos - e o intima a
uma tradugio possivel do real.®

O que se tenciona é o atravessamento das “representagdes
imaginarias”, que compelem o sujeito “a procura de uma totalidade
e de um termo de garantia impossiveis”, para que o homem possa se
conciliar com esse limite derradeiro, a sua “falta constitutiva”. Para
que haja essa conciliacdo (e a devida atribuicdo de sentido), como se
mostrou no decorrer deste trabalho, é preciso assumir - e ndo mais
negar - as nulidades inerentes ao ser-no-mundo, e as consequéncias
dai decorrentes.

[...] compreendendo que o homem cria a partir de um vazio,
pode-se, igualmente, considerar a possibilidade de superacao
da concepcao - sempre renovada no ocidente - da lei como
mandato de um ser ou uma entidade transcendente, topos
altimo no qual estd contida a verdade sobre a vida, o mundo
e o sujeito, cuja funcdo é justamente domesticar essa poténcia
criadora, colocando-a a servigo do bem, ou seja, dos ideais que
historicamente se sucederam como promessas de estancamento
da falta.®”

A assuncao desse vazio é o que repele o relativismo. Nao se
trata de trocar de posicdo esse ente metafisico que a tudo fundamenta
e que a tudo completa, mas, sim, de assumir sua falta. Tal postura nao
é relativista, embora encare que o mundo (em termos heideggerianos,
e ndo objetivistas) é contingente. Mas é precisamente por causa dessa
contingéncia e dessa falta que eu nao posso ‘dizer qualquer coisa sobre

qualquer coisa’.
E por causa dessa contingéncia e dessa falta que eu preciso

58 PHILIPPI, Op. Cit, p. 386.
59 Ibidem., p. 394.
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do ‘outro” para compartilhar o mundo, para superar o paradigma
sujeito-objeto em favor de uma relacao sujeito-sujeito de convivéncia
intramundana. Essa constatagdo é que pde nos ombros do sujeito o
fardo de atribuicao de sentido, o 6nus da responsabilidade pelo que
diz (j& que nao o faz em nome do pai) e pelo que compreende do outro.

9. INTERPRETACAO E FUNDAMENTACAO

No julgar é que nos cabe a escolha entre sermos solipsistas e
autoritarios, ou compartilharmos um mundo a partir da perspectiva-
cdo de opinides sobre esse mundo® por meio dos discursos. O com-
partilhar a realidade, que equivale a compartilhar visdes de mundo,
depende da nossa abertura ao sentido atribuido pelo outro.

Although it is easily taken for granted because we suposedly do it all
the time, knowing how to listen is not something we should dismiss as
being unimportant to how we live our lives in the company of others.
[...] Our existence is marked with an indelible communal caracter. For
the benefit of others, as well as for ourselves, we have an obligation to
listen and respond to the call of their discourse.®!

Nesse sentido, a interpretacdo ndo se da unicamente a partir
do sujeito que interpreta. Nao é minha intencdo, neste momento,
aprofundar ou mesmo adentrar na questao tracada pela hermenéutica
filosoéfica, no que diz respeito a articulacdo entre o ser-ai [Dasein], a
compreensao, a interpretacao e o circulo da compreensao (Heidegger)
ou o circulo hermenéutico (Gadamer). Cumpre apenas ratificar que a
“toda interpretacao se funda na compreensao”.> Se interpreto algo é
porque ja o compreendi.

Chamamos de interpretacio essa elaboracao. Nela, a compreensao
se torna ela mesma e ndo outra coisa. A interpretagdo se funda
existencialmente na compreensao e nao vice-versa. Interpretar

60 Sobre verdade, opinides e a constituicdo do mundo compartilhado a partir da perspectivacdo dessas
opiniées, ver ARENDT, Hannah. Verdade e Politica. Traducdo de Manuel Alberto. Lisboa: Relégio
d’dgua Editores, 1995 (0o mesmo ensaio estd presente em outras obras, tais como in ARENDT, Hannah.
Entre o passado e o Futuro, Sdo Paulo, Editora Perspectiva, 1968; ou in ARENDT, Hannah. A dignidade
da politica. Organizador: Antonio Abranches. Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1993, pp. 91-115). Para
uma andlise mais especifica do julgar, Cf. ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito: o pensar, o querer, o
julgar. Traducdo de Antonio Abranches e Helena Martins. Rio de Janeiro: Relume Dumar4, 2000.

61 HYDE, Op. Cit.,, p. 38.

62 HEIDEGGER, Op. Cit., Parte I, p. 211. Cf. Supra.
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nao é tomar conhecimento de que se compreendeu, mas elaborar

as possibilidades projetadas na compreensao.®
Importante salientar que a pre-senga nao é algo dado, mas pos-
sibilidade de ser. “A possibilidade essencial da pre-sen¢a diz respeito

aos modos caracterizados de ocupacdo com o ‘mundo’, de preocupagao

com o0s outros e, nisso tudo, a possibilidade de ser para si mesma.”*
E é nesse ponto que a responsabilidade, como aqui tracada, se reveste
de especial valor: porque é da algada do sujeito, nao s6 o assumir que
o Dasein é suas possibilidades, mas de que ndo-é todas as outras (as
duas nulidades). Nesse sentido, a compreensao o é nas possibilidades
da pre-senc¢a, assumindo-se responsabilidade pelas possibilidades que
se lhe apresentam e pelas que lhe sdo tolhidas pela apreensao de uma,
e ndo de outra.

Wo es war, soll ich warden ndo quer dizer outra coisa sendo que o
eu deve levar em consideragdo os contetidos que lhe escapam por
defini¢do - ou, em outros termos, que o sujeito precisa reconhecer-
se naquilo que para ele é desconhecido e, com isso, compreender
que as palavras proferidas pelo Outro sdo de sua incumbéncia.
[...] Disso decorre, portanto, a escandalosa exigéncia ética da
psicandlise para o ser humano se responsabilizar por aquilo que
o determina - quer dizer, assumir a sua prépria causalidade: ld
onde o isso era, eu como sujeito devo advir.®®

Isso porque as possibilidades elaboradas na compreensao
(e na conseqiiente interpretacdo) sao atribuidas pelo intérprete, e
nao pelo autor (repito: “as palavras proferidas pelo Outro sao de sua
incumbéncia”). Gadamer é pontual:

Evidentemente, a compreensao se mede segundo um padrao que
nao se encontra na literalidade da ordem nem na real intencéo de
quem a da, mas unicamente na compreensdo da situacdo e na
responsabilizagdo daquele que obedece. [...] Executar as ordens
recebidas, de maneira que se cumpra sua literalidade mas ndo
seu sentido, é um ato que se reveste de um carater de travessura.
Por isso ndo ha davida de que o receptor de uma ordem tem de

63 HEIDEGGER, Op. Cit., Parte I, pp. 204-205.
64 Ibidem, p. 199.
65 PHILIPPE, Op. Cit., pp. 395-396.
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levar a cabo um certo desempenho produtivo da compreensao
do sentido.*

Esse é o salto que modifica a concepgao de fundamentacdo
juridica que se tem (e que se deve ter). Se a propria interpretagao é
contingente, e standards ndo enunciam palavras proferidas pelo Outro,
é preciso assumir responsabilidade pelas enunciados que profiro.
Minha culpa nao esta escondida por detrds do ombro do pai; pelo
contrario, estd escancarada justamente ai, na contingéncia do Dasein.
Fundamentar nao é falar em nome do pai, mas é apresentar fundamentos
para minha decisdao, minha posicdo. A fundamentacdo da decisdo é o
que lhe da sentido a partir do aparente caos da contingéncia, e a impos-
sibilidade de uma fundamentacado tultima e incontestavel é justamente

0 que aumenta o 6nus de aprofunda-la.

Inafastavel, também, da fundamentacdo, a perspectiva do
outro (ou dos outros). Isso porque o texto - ou qualquer texto - ndo
possui um sentido “univoco, mas sim plurivoco e equivoco, de modo
que a interpretagao nao reproduz ou descobre o ‘verdadeiro” sentido
dalei [...].”%” O sentido ndo esta no texto, mas no(s) intérprete(s):

Nesse sentido amplo, o conceito de ‘expressao’ ndo se restringe a
expressdo no ambito da linguagem. Ele abarca antes tudo aquilo
além do qual se deve ir quando se quer saber o que ha ali; abarca
ainda aquilo que possibilita dar esse passo. Aqui a interpretacao
ndo tem a ver tanto com o sentido que se tem em mente mas com
o sentido oculto que precisa ser revelado. Nesse sentido, todo
texto ndo apresenta somente um sentido compreensivel, mas
necessita ser interpretado a partir de diversas perspectivas.®

Nao é exagero insistir: é precisamente na medida em que a
interpretagdo é contingente é que a fundamentacdo deve ser ampla e

abarcar as diversas perspectivas que ddo sentido ao texto (como inter-

pretado pelo intérprete). Nao é porque a interpretacdo é contingente

66 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Traducéo de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes,
2005. p. 438.

67 MARQUES NETO, Op. Cit., p. 29.

68 GADAMER, Op. Cit., p. 440.
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que a decisdo ¢é arbitrdria; mas, uma vez assumindo-se a contingén-
cia, a falta de fundamentagdo nos termos dessa responsabilidade
torna arbitraria a interpretacdo. O estabelecimento desse elo entre a
compreensao (enquanto ontologia fundamental®) e a fundamentagao

(adequada) é o amago deste trabalho.

10. CONSIDERACOES FINAIS 1

No presente texto, procurou-se demonstrar,em primeiro lugar,
a fecundidade da apreensao do fendmeno juridico a partir de outras
matrizes que ndo as mais cldssicas do ramo do Direito ou da Filosofia
do Direito. Em segundo lugar, esses pontos de vista ndo tencionaram
ser apenas uma digressao tedrica, mas, sim, uma tentativa de propor

respostas a inquietacdes concernentes a pratica juridica.

Por varios fatores, a ndo ser desconsiderada a sobrecarga
imensa de trabalho do Poder Judiciério, a fundamentacao (justificagdo)
das decisdes judiciais parece estar sendo relegada a segundo plano.
Solugdes juridicas sdo diuturnamente fundamentadas em standards
completamente descontextualizados, inseridos como uma premissa
maior de um silogismo que é apresentado como tnica justificacao -
para completar, passivel de cepticismo fético. E de causar espanto,
mas hd nao muito tempo tive contato com uma decisao, proferida pela
Justica Federal, que era fundamentada pelo ja surrado principio pacta
sunt servanda. E so.

Quando questionados os julgadores, por meio dos (inimeros e
infindaveis) recursos cabiveis, as respostas seguidamente comportam
outro standard: ndo estd o julgador obrigado a refutar todos os
argumentos levantados pelas partes. Isso quando ndo aparece apenas:

“Estou confirmado a decisdo ora atacada por suas proprias razdes, que

69 Cf. HEIDEGGER, Op. Cit.,, pp 68 et passim.
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reedito: [...]”7° Se é solicitado a a0 menos fazer referéncia a legislagao
(seja para acolhé-la, seja para rejeita-la - fundamentadamente!), ainda
outro: “[...] ndo estd o 6rgado julgador compelido a refutar todos os
argumentos exarados pelas partes, mormente se resultam implicita-
mente repelidos por incompatibilidade com os fundamentos contidos
na decisdo hostilizada, tidos por suficientes para solucao da quaestio.””
Ao magistrado, basta que aponte argumentos suficientes ao seu con-

vencimento; nada mais.

Em decisao em sede de embargos declaratdrios na vigéncia do
Codigo de Processo Civil de 19737 (com finalidade tinica de pré-ques-
tionamento, diga-se), tal foi um trecho da decisao:

Sustenta a embargante omissao do acérdao por ndo ter apreciado
determinados dispositivos legais e argumentos pertinentes a
matéria. Todavia ha muito que este Tribunal vem decidindo que
nao se faz necessario a analise expressa de todos os dispositivos
e argumentos trazidos pelos recorrentes. Mister é que o acérdao
traga, de forma fundamentada, a resposta a controvérsia tipica
da lide - a questdo de fundo discutida nos autos. Isto porque
a lei ndo exige o contrario, como se pode extrair da leitura e
interpretacdo dos arts. 165 e 458 do CPC.”

Em virtude do pai, o julgador estd livre da responsabilidade, ndo
sO pelo que diz, mas por quanto e se o diz. H4 uma instancia superior,
um fundamento dltimo que diz o que deve e o que nado deve ser dito,
de forma definitiva: a Lei. Ja ndo importa quem fala em nome do pai, vez
que nao o faz em nome proprio - o lugar de fala esta vazio (o julgador
é ‘neutro’ [sic]). Pouco caso se faz da necessidade de fundamentagao
frente ao Estado Democréatico de Direito, ao Estado Constitucional, a

Constituigdo que prevé a necessidade de fundamentagao sob pena de

70 Agravo Interno n® 70015300809, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

71 Recurso Especial e Extraordinério n° 70016493157, em sede de juizo de admissibilidade no Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul.

72 Embora o Cédigo de Processo Civil promulgado em 2015 tenha trazido grandes avancos para a
temadtica da fundamentagdo das decisoes judiciais, as quais serdo analisadas em momento oportuno,
penso que os argumentos centrais aqui expostos se mantém. Se, por um lado, ndo se deve permitir que
as fontes normativas - af incluidos os precedentes - sejam escudos contra a efetiva responsabilidade pela
tomada de uma decisdo, por outro nao se pode permitir que a assuncdo da responsabilidade autorize
decisionismos e arbitrariedades.

73 Embargo de declaracdo niimero n°® 70015842677, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

130




TEORIA CRITICA DO PROCESSO-Terceira Série

nulidade da decisdao. Uma discussao acerca do que é (o ser do ente)
uma fundamentacdo adequada ou suficiente ndo é travada, pois nao é
nem mesmo necessdria. Dela j4 se incumbiu a Lei - resta-nos a sujeigao
ou a violagdo ultima (objetivismos ou subjetivismos tltimos, cujas

conseqiiéncias, como se referiu acima, sdo muitissimo semelhantes).

O que passa entre o gozo e a interdi¢do evoca sempre um reforgo
crescente dessa versdo especifica da Lei, identificada a injuncao
irresistivel que incita o sujeito a violar todas as fronteiras
estabelecidas para dissolver-se em um éxtase a qualquer custo.
Eis o que representa, para Lacan, essa instancia cega e repetitiva
- 0 superego -, a um so tempo a Lei e a sua destruicio.”

11. CONSIDERACOES FINAIS II

O presente ensaio visou a desvelar esse modelo de argumen-
tacdo enquanto dissimuladora da verdadeira necessidade de uma
fundamentagao adequada, frente ao Estado Democréatico de Direito.
Em vez de rechacar o discurso do outro, em nome da minha verdade
ou em nome do pai, a visdo de mundo trazida pela alteridade deve ser
ouvida e reconhecida. O discurso simplificador (dos casos faceis) é
mera fuga do carater existencial da decisao.

Os casos faceis sdo conforto a angtstia causada pela auséncia
de um fundamento dltimo. As decisdes simples, as questdes para
as quais sdo atribuidas solucdes ‘claras’ e ‘Obvias’ seguidamente
mascaram a perversidade da imposicao arbitraria. Nao se sustenta
aqui que nado haja simplicidades na vida, mas, sim, que a distingao
entre o que merece e 0 que nao merece relevancia ndo pode habitar
somente o inconsciente (ou a pré-compreensdo) do julgador. Nas
palavras de Philippe:

Por isso, a psicanalise distingue uma nova sensibilidade ética ao
denunciar que o mais estranho ao ser deve ser ouvido, acolhido,
tornado préximo, para que o sujeito possa abandonar a posicao
de martir - triste vitima do inconsciente - e, nessa via, fazer algo

74 PHILIPPI, Op. Cit., p. 402.
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com o que dele foi feito, tornando-se responsavel por aquilo
que o causa - ou, em outros termos, perante aquilo que, no
seu desejo, o interpela. A escolha, portanto, é essa: sujei¢do ou
responsabilidade.”

Enquanto nossa tradicdo mantém acesa a idéia do Outro, que
esta “habilitado por algo ou alguém que detém a verdade sobre os
homens e o seu destino.” O sujeito é mero submetido e, por isso, lhe é
retirada a responsabilidade. A permissividade infinita dessa sujeicao
foi amplamente denunciada por Hannah Arendt”. Agora, resta saber

0 que queremos para o nosso judicidrio e para o nosso Direito.

No momento, fica apenas a angustia causada pela falta de
inimeros outros aportes, autores, teorias e ideias que poderiam
enriquecer o estudo. As reflexdes aqui apresentadas ndo sdo fruto
de qualquer conclusdo definitiva, mas apenas de inquietagdes. Se ha
algo que tenciona a conclusdes, é apenas a titulo de hip6tese de uma
pesquisa que, se for revelada fecunda, sera aprofundada no devir de

seu amadurecimento.
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1. INTRODUCAO

oucos temas em Direito Processual, e mesmo em Teoria

Geral do Direito', despertam tanto interesse como o da
decisdo judicial. Trata-se de tematica de discussdo em todas as fases
histéricas de desenvolvimento do Direito, tendo sido estudada tanto
por Marco Tulio Cicero? ha mais de dois mil anos, quanto pelos atuais
pesquisadores em Direito e Novas Tecnologias e em Direito e Neuro-
ciéncia. Certo é que nao é de hoje que se questiona como decidir, tema

complexo cujas vicissitudes influenciam na prépria prética juridica.

Nesse cendrio, o presente trabalho busca colocar a decisao
judicial mais uma vez em debate, ressaltando seu papel de protago-
nista. A inspiracao para sua centralidade foi encontrada em Eduardo
Couture, para quem o tema da sentenca (leia-se, aqui, da decisao
judicial’), juntamente com os estudos da agdo e da excecdo, sdao a
base sobre a qual se assenta a ciéncia do processo, uma vez que “el
contenido y la funcién de la sentencia son el contenido y la funcién de
la jurisdicién”*. E dizer, de forma simplificada, que ndo ha Processo
sem decisdo judicial.

O problema de pesquisa aqui proposto é, portanto, esbocado
nos seguintes termos: ao colocar a decisdo judicial no foco, quais
as perspectivas que mais se destacam acerca do problema do que é
decidir? Como se ver4, a partir de estudos bibliogréficos, com analise

1 Tércio Sampaio Ferraz Jtnior, por exemplo, estuda o tema da decisao judicial a partir da perspectiva
da Ciéncia do Direito. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sao Paulo: Editora
Atlas, 1980.

2 Cicero, jurista, politico e famoso orador, nascido em 106 a.C., criticava como as decisdes judiciais
eram tomacfas pelo Império Romano, asseverando que as sentengcas judiciais “que antes ndo se davam em
parte alguma, que hoje ndo se ddo em muitas partes e, quando se ddo, sdo frequentemente [sic] erroneas”.
CICERO, M. Tdlio. Das Leis. Tradugdo, introducdo e notas por Otdvio T. de Brito. Sao Paulo: Editora
Cultrix, 1967. p. 48.
3 Ao tratar Ea decisdo judicial, este trabalho propde englobar ndo apenas a sentenca nos termos do
artigo 203, paré%rafo primeiro, do Cédigo de Processo Civil (isto é, o pronunciamento por meio do qual
o0 juiz pde fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execugao), assim como as
decisoes interlocutorias proferidas no curso de um processo judicial e os acérdaos, julgamentos colegia-
dos dos Tribunais.

4 COUTURE, Eduardo j. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 5. ed. Buenos Aires: La Ley, 2010.
p- 251.
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e comparagao de contetidos sobre o tema, este artigo apresenta duas
perspectivas distintas para tratar da problematica pesquisada: a
decisdo judicial como ato de conhecimento e a decisdo judicial como

ato de vontade®.

O que se propde é uma delimitacdo de pesquisa em (apenas)
duas perspectivas distintas acerca da decisdo judicial, ndo ingressando
este trabalho no estudo de outras teorias consabidamente existentes
acerca do tema. Além disso, tentar-se-a4 aponta-las em suas perspecti-
vas estanques e em suas caracteristicas marcantes, sem desconhecer a
existéncia de meios-termos e aproximagoes entre elas. Ou seja, embora
saiba-se existir zonas cinzentas entre ambas as teorias (e mesmo
compreensdes que estdo fora ou que vao além delas), este trabalho

delimita-se em pesquisa-las em suas extremidades e peculiaridades.

Sendo assim, os objetivos deste artigo, elencados como sub-
capitulos, sdo (a) colocar a decisdo judicial em debate, compreenden-
do sua evolucao e a divisdo em duas principais teorias; (b) destacar
o papel que a interpretacdo exerce na decisao judicial; (c) entender a
teoria da decisao judicial como ato de conhecimento; e (d) entender
a teoria da decisdo judicial como ato de vontade. Como base nestes
objetivos, o presente artigo integra a obra “Teoria Critica do Processo”
buscando propor uma “Teoria Critica” da decisao judicial.

2. A DECISAO JUDICIAL EM DEBATE: O QUE E
DECIDIR?

A resposta a pergunta “O que é decidir?” influencia e é influen-
ciada pelo momento histérico do pensamento juridico. A evolugao

da compreensdo acerca deste questionamento acompanha, de certa

5 As diferencas entre tais teorias sobre a deciséo judicial foram tratadas pelo autor deste artigo pela
primeira vez em FROHLICH, Afonso Vinicio Kirschner. Fundamentacao das Decisdes Judiciais e In-
teligéncia Artificial: uma ressignificacdo ao direito processual atual e futuro. Londrina: Editora Thoth,
2023. Servindo de inspiracdo aquele texto, algumas passagens que la constam foram aqui reproduzidas.
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forma, a evolucao do proprio Direito, diante da importancia que
possui no desenrolar do processo judicial e, no limite, na vida e nas
relagdes dos proprios litigantes. O que se entendia por decidir a época
de Marco Tulio Cicero, certamente, nao é o que se entende por decidir

na atualidade e, mais ainda, ndo sera o entendimento do futuro.

Na mais antiga tradi¢do, como ensina Tércio Sampaio Ferraz
Junior®, o termo decisdo sempre esteve relacionado com os processos
deliberativos dos sujeitos. A decisao judicial, no passar dos anos,
conforme Ferraz Janior, deu-se no sentido de uma compreensao
como estado psicolégico de suspensio de juizo diante das varias opgdes
possiveis a serem escolhidas, com opgao por uma e rejeicao das demais;
para o “ato culminante de um processo que, num sentido amplo, pode
ser chamado de aprendizagem””. Sao duas perspectivas diversas para

entender o que é decidir em Direito.

Ja para Adalberto Narciso Hommerding, mesmo no Império
Romano, ber¢co do Direito Processual, se sucederam duas formas
diversas de tomar decisdes judiciais. Em um primeiro momento,
em uma fase denominada de legis actionis (processo formulério), ao
decidir, eram fortes a carga procedimental e a rigidez para que as
agdes se conformassem com as exatas palavras da lei®, resultando a
decisdo de um processo de adequagao com a legislacdo. Em periodos
subsequentes no mesmo Império, por outro lado, as decisdes judiciais
podiam ser tomadas por jurisconsultos ou por pretores, que tinham
poder de império para preencher as lacunas do ius civilis. Ou seja,
nesse segundo momento, decidir era formular teorizagdes ligadas a
préxis, tendo como fonte a lei, porém com vistas sempre a escolha que

melhor atendesse ao caso concreto’.

6 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 1980.

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980. p. 88.

8 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Histdria do Direito: reflexdes histérico-compreensivas sobre o
fendmeno juridico. Porto Alegre: Editora Fi, 2021. p. 207.

9 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Histéria do Direito: reflexdes histérico-compreensivas sobre o
fendmeno juridico. Porto Alegre: Editora Fi, 2021. p. 208.
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Essa alternancia entre perspectivas distintas na tomada de
decisao foi constante na histéria do Direito. No século 19, por exemplo,
a balanca pendeu novamente para o lado da observancia rigida da
legislacdo. Em um dos ramos mais exegéticos da compreensdo do

tema, a criacdo das normas juridicas apenas incumbiria a um 6rgao, o

Poder Legislativo, inclusive vedando-se qualquer interpretacao da lei
por parte dos magistrados. A este tempo de valorizacao da racionali-
dade rigida, estd atribuida a compreensdo de que decidir nao passa
de comparar premissas para alcangar-se resultados pelo método de

subsuncao, o chamado modelo 16gico-dedutivo.

Mais tarde, como contraponto, o empirismo ocupou um lugar
de critica as atrocidades advindas do modelo que tentou superar. Nessa
perspectiva, que culminou nos avangos do realismo juridico, a decisao
judicial passou a ser vista como fruto da realidade e do contexto social,
influenciando questdes subjetivas de quem decide. Essa visdo, alids,
atualmente vem ganhando renovado folego e novas pesquisas que se
apoiam nas conquistas na Neurociéncia, especialmente ressaltando as

influéncias dos vieses cognitivos nas tomadas de decisdes"

Apenas pelos exemplos noticiados acima - sem aqui poder
ingressar nas suas ricas peculiaridades' - é possivel perceber que os
entendimentos acerca do que é decidir variam conforme as circunstan-
cias especificas de cada momento histérico, muito embora evidenciem
a existéncia de dois principais métodos comumente aceitos sobre a
decisao judicial. Por um lado, a decisao judicial é tomada e entendida
como um ato de conhecimento (natureza declaratéria) e, por vezes,

como um ato de vontade (natureza constitutiva).

10 Sobre este tema, consultar FROHLICH, Afonso Vinicio Kirschner. Inteligéncia Artificial, Decisdo
Judicial e Neurociéncia. In: RIBEIRO, Darci Guimaraes; MOLLER, Guilherme Christen; FROHLICH,
Afonso Vinicio Kirschner [orgs.]. Teoria Critica do Processo: segunda série. Belém: RFB, 2022. p. 17-29.
11 Este panorama histérico, na perspectiva da fundamentacdo das decisdes judiciais, é enfrentado de
forma mais aprofundada em FROHLICH, Afonso Vinicio Kirschner. Fundamentacdo das Decisdes
Judiciais e Inteligéncia Artificial: uma ressignificacdo ao direito processual atual e futuro. Londrina:
Editora Thoth, 2023.
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A balanga as vezes pende para um lado e, em outras, pende
para o lado oposto. Independentemente do polo ao qual se aproxime,
certo é que é indispensavel entender e dialogar com as diferencas entre
as duas perspectivas, principalmente pelo resultado pratico advindo
da escolha de um ou de outro caminhos para se compreender o que é
decidir. Para isso, antes é preciso analisar o que aproxima as teorias: a

indispensabilidade da interpretacao.

3. UM PONTO DE CONVERGENCIA: PARA DECIDIR E
PRECISO INTERPRETAR

Se ambas as teorias que este trabalho analisa diferenciam-se
ao compreender o que é decidir, assemelham-se, ao dar destaque a
interpretacdo, ao menos em uma perspectiva atual. Nenhuma delas
permanece presa ao entendimento de que o Direito seria dado como
algo totalmente determinado e contido integralmente legislacao.
Mesmo os defensores da decisao judicial como ato de conhecimen-
to sabem que o processo de decidir ndo decorre simplesmente da
aplicagdo da lei ao caso concreto, afastando definitivamente esta

compreensao.

No Século XXI, parece ndo mais haver davidas de que texto de
lei e norma juridica nao sdo sindnimos, sendo que aquele é indetermi-
nado e demanda interpretacdo. Trata-se de mudanga paradigmatica
que teve inicio com o denominado “giro linguistico” (linguistic-turn),
pela valorizagdo da linguagem como instrumento de comunicagao
necessario para constituir o sentido das coisas. Nas palavras de
Hans-Georg Gadamer, “a interpretagdo, portanto, ndo é um meio
para produzir a compreensao, mas adentrou no contetido do que se

compreende ali”*2.

12 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Traducédo de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petrépolis, R]: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria
Sdo Francisco, 2015. p. 514.
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Decidir e interpretar sao indissocidveis. Isto quer dizer que a
interpretagdo é tarefa permanente ou, ainda, que o sentido do texto in-
variavelmente depende da interpretacao. Essa circunstancia decorre do
fato de que o Direito é indeterminado, os textos equivocos e as normas

vagas, sendo certo que é o processo interpretativo e ndo o apuramento

linguistico do texto legal que permitira alcancar determinada decisao
judicial®. Esse processo interpretativo é o que constréi a compreensao,
uma vez que “compreender é sempre interpretar, e, por conseguinte, a

interpretagdo é a forma explicita da compreensao” .

A norma nasce da interpretacdo, que atribui sentido ao texto
da lei. O mesmo diga-se, alids, com relacdo ao precedente, sendo que a
norma do caso concreto nasce justamente da interpretacao dos padroes
decisérios, sejam vinculantes ou ndo. Guilherme Thofehrn Lessa,
sobre o tema da interpretacdo dos precedentes, bem resume que “a
reconstrucdo do contetido do precedente, por sua vez, é resultado de

um processo interpretativo, que tem como objeto a decisdo judicial”*.

A diferenca entre as visdes que entendem ser a decisao
judicial um ato de conhecimento daquelas que entendem que seria
um ato de vontade nao esta no papel indispensavel que a interpreta-
¢do ocupa. Sobre o tema, Daniel Mitidiero lembra que tanto aqueles
que entendem que decidir é declarar um Direito pré-existente quanto
os que defendem a decisdo reconstréi a ordem juridica vigente partem
da teoria da interpretacao’. Esclarecida a semelhanga, passa-se, entao,

13 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 4 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 53-66.

14 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Traducéo de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petrépolis, R]: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria
Sdo Francisco, 2015. p. 515. p. 406-407.

15 LESSA, Guilherme Thofehrn. Precedentes judiciais e raciocinio juridico: aplicacdo, analogia e
distin¢do. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 159.

16 Nas palavras de Mitidiero: “Nesse arco teérico, que vai da prévia determinagdo - em que a interpre-
tagdo era vista como estética declaracdo do direito preexistente - & indeterminagdo do direito - em que
a interpretacdo é vista como uma dindmica reconstrucdo da ordem juridica vigente - é que se abrem as
perspectivas apropriadas ndo s6 para o entrelacamento das diferentes tradi¢ées juridicas tendo como
ponto de confluéncia a teoria da interpretagdo [...]”. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a
vinculagdo. 4 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 59.
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a analisar cada uma das teorias acerca da decisdo judicial em suas

diferencas.

4. A DECISAO JUDICIAL COMO ATO DE
CONHECIMENTO"

Entender a decisdo judicial como ato de conhecimento é
reconhecer existir respostas corretas no Direito, “constituidas no
esforco de, diante da divergéncia, encontrar a melhor interpretagao
possivel para determinada controvérsia”’®. No limite, o juiz devera
encontrar a melhor interpretacdo, que é aquela capaz de articular
regras, principios, precedentes, bem como todos os elementos para
que a decisdo particular se ajuste a sua razao de ser”. Isto ¢, alcance a

melhor decisdo com base na melhor justificacao.

Nestatoada, acorrente teéricaque defendeser a decisaojudicial
um ato de conhecimento opde-se efusivamente a compreensao de que
a sentencga seria mera opgao (escolha) entre uma ou mais teses®. Ao
contrario, tratar-se-ia de entendimento que pressupde a necessidade
de respostas corretas em Direito, ja que a relagdo entre as proposicoes
(lei e decisdo) seria sintatica. Com efeito, a interpretacdo como ato
de conhecimento descreve as normas produzidas pelas autoridades
juridicas no plano de uma metalinguagem, produzindo “proposicdes

177

que se inter-relacionam de maneira estritamente 16gico-formal®”.

17 Como ja advertido, as consideragbes aqui (e no proximo subcapitulo) apresentadas foram inspira-

das e reproduzidas (com modifica¢des) de FROHLICH, Afonso Vinicio Kirschner. Fundamentacao das

Decisdes Judiciais e Inteligéncia Artificial: uma re551gn1f1ca(;ao ao direito processual atual e futuro.

Londrina: Editora Thoth, 2023. p. 103-108.

18 STRECK, Lenio Luiz. Dicionério de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito

a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte/ MG: Letramento, 2017. E-book (ndo paginado -

posicao 380).

19 STRECK, Lenio Luiz. Dicionério de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito

a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte/ MG: Letramento, 2017. E-book (ndo paginado -
osicao 385).

EO STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito

a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte/ MG: Letramento, 2017. E-book (nédo paginado -
osicao 447).

g STRECK Lenio Luiz. A pureza do direito kelseniana. In: Estado da Arte: revista de cultura, artes e

ideias. Sdo Paulo: 26 nov. 2021. Disponivel em: https:/ /estadodaarte.estadao.com.br/ pureza- ~Kelsen-s-

treck/. Acesso em: 22 jun. 2022.
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Um dos principais expoentes que tratou do assunto foi Ronald
Dworkin, o qual sustentou a existéncia de uma tinica resposta correta
em Direito, que é fruto da atividade interpretativa. Para Dworkin, a
integridadeimpde que osjuizesadmitam que o Direito é estruturado por

um conjunto coerentes de principios (que tratam de justica, equidade

e devido processo legal adjetivo), os quais devem ser aplicados nos
novos casos a eles apresentados, de modo que “a situacdo de cada
pessoa seja justa e eqiiitativa [sic] segundo as mesmas normas”*. Ao
diferirem das regras que sdo rigidas e aplicadas pelo modelo do tudo
ou nada, os principios sdo maledveis e conferem coeréncia e justificati-

va a todo o sistema juridico.

Como decorréncia, para Dworkin, a tarefa do Magistrado
ao decidir é de “encontrar um conjunto de principios razoavelmen-
te plausiveis, para cada segmento do direito que deva fazer vigorar,
que se ajuste suficientemente bem para poder ser uma interpretagao
aceitavel””. No limite, devera encontrar a melhor interpretagao, que
é aquela capaz de articular regras, principios, precedentes, bem como
todos os elementos para que a decisao particular se ajuste a sua razao

de ser. Isto é, alcance a melhor decisao com base na melhor justificacao.

Nao haveria possibilidade de escolha pelo magistrado porque
a discricionariedade nao teria espaco na decisao judicial, conforme
Ronald Dworkin. Ao criticar Herbet Hart*, apontou Dworkin que a
discricionariedade corresponderia a “inventar novos direitos retroa-

tivamente””, o que ndo é dado ao juiz fazer. Independentemente de

22 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducao: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 290-291.

23 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducao: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 290-291

24 Sobre as discussdes entre Ronald Dworkin e Herbert Hart, consultar SHAPIRO, Scott J. O debate
‘Hart versus Dworkin’: um pequeno guia para os perplexos. In: COELHO, André; MATOS, Saulo de;
BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018. p.
254-289

25 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducao: Nelson Boeira. 3. ed. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010. p. 127.
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tratar-se os casos em dificeis ou faceis (terminologia adotada por Hart),

nao haveria margem para escolha do magistrado ao decidir.

Lenio Luiz Streck, partindo da teoria de Ronald Dworkin,
sustenta que a senten¢a nao é uma mera opgao por uma ou mais teses®
Sua teoria estabelece a necessidade de respostas corretas em Direito,
que sdo aquelas constitucionalmente adequadas, o que somente seria
factivel a partir de uma critica hermenéutica do Direito. Em suas
palavras, Streck estabelece que a resposta correta é aquela “hermeneu-
ticamente correta em relacdo a coeréncia e a integridade do Direito,
que tem na Constitui¢do o seu alfa e o 6mega”?.

Por isso, nesta perspectiva defendida por Streck, ndo caberia

Z

ao julgador a realizacdo de escolha. A escolha é suplantada pela
necessidade de o Direito alcancar, em cada caso, a resposta correta.
Isso evitaria, nas palavras de Streck, decisdes ad hoc, permitindo a
coeréncia na aplicagdo dos mesmos principios aos casos idénticos
e assegurando a integridade do Direito a partir da for¢ca normativa
da Constituicao®, aplicando-se os mesmos conceitos de coeréncia e

integridade de Dworkin.

Outro autor que adota essa compreensao é Leonard Ziesemer
Schmitz?, em obra sobre o tema da fundamentacdo das decisoes.
Para Schmitz, cabe ao Poder Judicidrio buscar a resposta correta, isto
é, a solucdo mais adequada dentre as possiveis*. Mais do que isso,
entende Schmitz que a resposta adequada é um direito fundamental

decorrente do préprio art. 93, IX, da Constituicao Federal, pois “o dever

26 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito

a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte/ MG: Letramento, 2017. E-book (nédo paginado -
osicao 447).

g STRECK Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito

a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte/ MG: Letramento, 2017. E-book (ndo paginado -
osi¢do 4531

58 STRECK) Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia?. 2.ed. rev. e ampl. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 109.

29 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamenta¢do das decisoes judiciais: a crise na construgdo de

respostas no processo civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 143.

30 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das decisdes judiciais: a crise na construgdo de

respostas no processo civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 170.
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de fundamentar é exatamente o que justifica a obtengao da resposta”™.
E, ainda, é um compromisso sécio-politico advindo diretamente da
Constituicao, pelo qual o julgador demonstra que aquela solucao nao

deriva de atos de vontade ou de subjetivismos®.

Certo é que a teoria da decisao judicial como ato de conhe-
cimento entende nao existir escolha pelo julgador, o qual possui um
tinico caminho a seguir, o da decisdo (constitucionalmente) correta. E
justamente nesse d&mbito que difere mais substancialmente da teoria
da decisdo judicial como ato de vontade, cujas circunstancias que lhe

sdo caracteristicas, em uma visao geral, sdo apontadas abaixo.

5. A DECISAO JUDICIAL COMO ATO DE VONTADE

N

Em perspectiva totalmente oposta a visdao anteriormen-
te apresentada, a compreensao de que decidir em Direito é realizar
um ato de vontade reconhece que a decisdo judicial é o momento de
produgao normativa. Este entendimento parte da premissa de que as
normas produzidas pelo legislador (também como ato de vontade)
sempre possuem espaco de mobilidade e de movimentacdo pelo
intérprete, que deriva do problema semantico na aplicacdo do signo
linguistico®. E dizer: o sentido da norma nao é (e jamais pode ser)

univoco, contendo em si a totalidade do sentido.

Nessa toada, o jurista alemao Robert Alexy bem representa
essa compressdo, sustentando que decisao judicial, por sua esséncia,
nao pode ser resumida a declarada do Direito pré-existente. O autor
destaca quatro razdes: (1) a imprecisdo da linguagem do Direito, (2)

a possibilidade de conflito entre as normas, (3) a possibilidade de

31 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisdes judiciais: a crise na construgdo de
respostas no processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 170.

32 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das decisdes judiciais: a crise na construgdo de
respostas no processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 173-174.

33 STRECK, Lenio Luiz. A pureza do direito kelseniana. In: Estado da Arte: revista de cultura, artes e
ideias. Sdo Paulo: 26 nov. 2021. Disponivel em: https:/ /estadodaarte.estadao.com.br/ pureza-kelsen-s-
treck/. Acesso em: 22 jun. 2022.
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existirem casos que ndo cabem em nenhuma norma valida existente
e, por isso, requerem regulamentacao juridica; e (4) a possibilidade de

casos especiais, de decisdo que contraria a literatura da norma*.

Ao expor estes motivos, Alexy evidencia que ndo sao poucas
as hipéteses em que a decisdo de um caso singular ndo é encontrada
nas normas pressupostas ou nos enunciados empiricos fundados no
sistema, ndo podendo ser fundamentadas com base nas regras da
metodologia juridica. Nesses casos, para Alexy, “resta ao intérprete
um campo de acdo em que tem de escolher entre varias solucdes, a
partir de normas juridicas, regras metodologicas e enunciados de

sistemas juridicos ndo determinados ulteriormente”.

2

Hans Kelsen é outro autor de relevancia indiscutivel que
segue pelo caminho que compreende a decisdo judicial como um ato
de vontade. Nesse sentido, o jurista e filésofo austriaco reconhece
ser impensavel propor um critério tnico pelo qual apenas uma das
possibilidades que cabem dentro da moldura possa ser preferida a
qualquer outra. Para Kelsen, a teoria tradicional da interpretagao, no
sentido de que a determinacdo do ato juridico poderia ser obtida por
uma espécie de conhecimento do Direito preexistente, seria, para ele,
uma autoilusao contraditoria, j4 que “vai contra o pressuposto da pos-
sibilidade de uma interpretacao”?.

Nesta concepcdo, entdo, a sentenca ndo poderia apresentar a
resposta ao caso concreto, mas apenas uma das respostas possiveis®.
Quer dizer, dentro da referida moldura proposta por Hans Kelsen, hé

uma multiplicidade de respostas possiveis, ndo havendo justificativa

34 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fun-
damentacao juridica. Tradugdo: Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005.

35 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fun-
damentacao juridica. Traducao: Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005. p.
37

36 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo: Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009. p. 393.

37 LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da decisao judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a resposta
adequada a Constituicdo de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 49.
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para a priori preferir-se uma em detrimento das outras. Com efeito, a
busca pela tnica resposta correta ndo interessa a Kelsen, j& que essa
questdo nem mesmo estaria circunscrita a teoria do Direito, sendo um

problema de politica do Direito.

Por isso, para Kelsen, “Eum esforco inutil querer fundamentar
‘juridicamente” uma, com exclusao da outra”™®. Isso, porque, o érgao
juridico necessita fixar o sentido das normas que vai aplicar, uma vez
que a relacdo de determinacdo entre uma norma de escaldo superior
e uma norma de escaldo inferior (Constituicao e lei; lei e sentenca)
jamais podera vincular em todas as direcoes (sob todos os aspectos)™.
Deve deixar uma margem, ora maior ora menor, de livre apreciacao.
Um critério tnico de interpretacdo ndo pode ser retirado da norma
interpretada, justamente porque a necessidade de uma interpretagao
resulta justamente no fato da norma a aplicar deixar varias possibili-

dades em aberto.

Tomando-se a decisao judicial como ato de vontade, identifi-
ca-se um conceito que valoriza a natureza operativa da decisdo, isto
é, em que ha a escolha entre varias alternativas possiveis*’-*'. A opgao
entre alternativas validas esta no centro do raciocinio do juiz ou, nas
palavras de Michele Taruffo*:

O juiz decide na medida em que escolhe uma entre as diversas
solucdes teoricamente possiveis da controvérsia, consistindo a
decisdo essencialmente na individualizacdo da solugdo que, no

38 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducao: Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora
WMEF Martins Fontes, 2009. p. 392.

39 De acordo com Hans Kelsen, “Mesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar
aquele que a cumpre ou executa uma pluralidade de determinac¢des a fazer”, ou seja, existem sempre
“circunstancias externas que o 6rgao emissor do comando nado previu e, em grande parte, nem podia
prever” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo: Joao Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 388.

40 TARUFFO, Michele. A motivacao da sentenga civil. Traducdo de Daniel Mitidiero, Rafael Abreu e
Vitor de Paula Ramos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 198.
41 Taruffo ndo se refere apenas a uma escolha (a decisao gnal a ser proferida no feito?, porém em um
“sistema organico de escolhas, concatenado segundo certa ordem e direcionado a escolha final [ja que]
cada escolha condiciona a sucessiva”. TARUFFO, Michele. A motivacdo da sentenca civil. Tradugéo de
Daniel Mitidiero, Rafael Abreu e Vitor de Paula Ramos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 199.

42 TARUFFO, Michele. A motivacao da sentenga civil. Traducdo de Daniel Mitidiero, Rafael Abreu e
Vitor de Paula Ramos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 199.
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suporte fatico e na situacdo na qual o juiz se depara, parece ‘mais

justa” ou “mais correta’”.
A critica que se apresenta as teorias que defendem a existéncia
de apenas uma resposta correta aponta para uma confusdo quanto a
classica diferenciacao entre lei (lex) e direito (ius). Enquanto o primeiro
(lex) representa os enunciados normativos, os textos, as disposicoes; o
segundo (ius) trata-se do contetdo de significado, a norma®. Desse en-
tendimento decorre que o Direito ndo se constitui como um conjunto
de disposigdes legislativas e, sim, como um conjunto de normas; e
mais, que o Direito ndo nasce da legislacdo, mas da interpretacao das
leis, dos padrdes decisérios e de todas as fontes do Direito*. Por isso,
nessa perspectiva, é indispenséavel a interpretacdo da lex para, no caso

concreto, criar o ius.

Tércio Sampaio Ferraz Junior afilia-se a este entendimento,
dizendo que a existéncia de uma tnica decisdo correta pressuporia um
campo minuciosamente especificado e nitidamente definido, que nao
ha no ambito da decisao judicial®. Apesar disso, adverte que a escolha
nao pode ser uma “mera opgao entre alternativas, mediante a qual o
decididor [sic] elege uma solugao 6tima”*. Se assim o fosse, diz Ferraz
Junior, entdo, poder-se-ia entender a discricionariedade, tao temida
pelos defensores da decisdo judicial como ato de conhecimento, como
absurda e injustificavel®. Sobre isso, bem explica o prestigiado autor
paulista®:

Na verdade, porém, a decisao juridica ocorre em situagdes onde
nao ha aquela simetria entre alternativas e consequéncias, sendo
a decisdo ndo um ato de escolha da solu¢do 6tima, mas uma
opcao pela alternativa que satisfaz os requisitos minimos de
aceitabilidade.

43 CUNHA, Guilherme Antunes da. Das razdes de decidir aos padroes decisorios: a sincronia entre
fundamentacao das decisdes e os padrdes decisérios vinculantes. Londrina: Thoth, 2021. p. 64.

44 CUNHA, Guilherme Antunes da. Das razdes de decidir aos padrdes decisorios: a sincronia entre
fundamentagao das decisdes e os padrdes decisorios vinculantes. Londrina: Thoth, 2021. p. 64.

45 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sio Paulo: Editora Atlas, 1980. p. 97.
46 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 1980. p. 97.
47 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 1980. p. 97.
48 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 1980. p. 97.
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As precisas palavras de Ferraz Junior bem explicam que
entender que a decisdo judicial possa ser uma escolha em nada
implica a institucionalizacdo da possibilidade de o julgador possa
dizer decidir de qualquer forma. Muito pelo contrario, é (e deve ser)

uma preocupagao constante do jurista o problema “do grau de criati-

vidade e dos modos, limites e aceitabilidade da criagdo do direito por

obra dos tribunais judicidrios”*-*°.

Essa mesma ponderagdo é feita por Eduardo Couture. Para
o jurista uruguaio, a visdao moderna acerca do papel que a vontade
possui no ambito da decisdo judicial ndo é mais aquela em que a
vontade reina soberana. Pelo contrario, a 16gica exerce um papel pre-
ponderante em toda atividade intelectual, da qual a de decidir reside;
contudo a sua funcdo ndo é exclusiva. Em outras palavras, a admissao
do elemento volitivo significa reconhecer que a decisao judicial é uma
operacdo intelectual que decorre de um processo critico no que a
l6gica ocupa papel altamente significativo, porém que culmina neces-

sariamente em atos de vontade do magistrado™.

Quer dizer, mesmo que a teoria ora analisada admita inexistir
uma Unica resposta a ser alcangada pelo magistrado, jamais se pode
admitir que este ndo possua qualquer pardmetro para chegar a essa
resposta. Pelo contrério, sdo estes parametros (ou esta moldura, como

49 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Tradugédo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 21.

50 Sobre o tema da criacdo do direito pelos tribunais, veja-se a obra “Juizes Legisladores”, de Mauro
Cappelletti, para quem a criatividade é fator inevitavel da funcdo jurisdicional. Porém, para o autor
italiano, isso ndo torna o juiz um legislador, igualando a funcao jurisdicional a legislativa, ja que “o bom
juiz bem pode ser criativo, dindmico e “ativista’ e como tal manifestar-se; no entanto, apenas o juiz ruim
agiria com as formas e as modalidades do legislador”, uma vez que “se assim agisse deixaria simples-
mente de ser juiz”’. CAPPELLETTIL Mauro. Juizes Legisladores?. Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 73.

51 Couture defende que a sentenca é, em si mesma, um juizo realizado pelo magistrado, uma operacéo de
cardter critico pela qual escolhe (no original, “elige”), entre a tese do demandante e a tese do demandado,
qual a solugdo que parece mais ajustada ao direito e a justica. Por suas palavras, “la sentencia es, por exce-
lencia, un hecho voluntario y, en consequencia, um acto juridico”. COUTURE, Eduardo j. Fundamentos
del Derecho Procesal Civil. 5. ed. Buenos Aires: La Ley, 2010. p. 253.

52 COUTURE, Eduardo j. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 5. ed. Buenos Aires: La Ley, 2010.
p. 261.
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quer Hans Kelsen®) que irdo guiar a criacao do Direito no caso concreto,
garantindo a legitimidade da decisdo. Quais sdo e onde estao esses

parametros? Esses sao questionamentos para um proximo artigo.

CONSIDERACOES FINAIS

Entender o que é uma decisdo judicial é tarefa indispensavel
a qualquer jurista. Tanto é assim que diversos autores se dedicaram
a tematica, tentando identificar que lugar ocupa (ou deve ocupar) a
decisdo judicial no Estado Democratico de Direito. Em especial, os
estudiosos do tema cindem-se, em linhas gerais, entre, por um lado,
aqueles que entendem ser a decisao judicial um ato de conhecimento e,

por outro lado, os que tomam a decisdo judicial como ato de vontade.

Sobre essas duas perspectivas, vistas de maneira estanque
e, por vezes, com uma simplificagdo dogmatica, que tratou o
presente artigo, reconhecendo ser este debate que ha muito anima o
pensamento juridico. Inspirou-se em Eduardo Couture™, nao apenas
pela valorizacdo da decisdao judicial em suas pesquisas, porém por
entender que nessa dicotomia reside tema com grande influéncia
nos escritos de Teoria Geral e de Filosofia do Direito. Mas, afinal, é a

decisao judicial um ato de conhecimento ou um ato de vontade?

Antes de se entrar no tema principal do artigo, todavia,
caminhou-se por dois dos seus pressupostos. Primeiro, contextuali-
zou-se o que se entende ao perguntar “O que é decidir?”, discorrendo
sobre a influéncia que cada momento histdrico possui no pensamento
juridico acerca da decisdo judicial. Na sequéncia, afirmou-se que

ambas as perspectivas aqui estudadas convergem quanto ao papel in-

53 Para Hans Kelsen “o resultado de uma interpretagdo juridica somente pode ser a fixagdo da moldura
que representa o direito a interpretar e, conseqiientemente [sic] o conhecimento das varias possibilidades
que dentro desta moldura existem”. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo: Jodo Baptista
Machado. 8. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 390.

54 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do Direito Processual Civil. Tradugédo: Benedicto Giaccobini.
Campinas: RED Livros, 1999.
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dispenséavel que a interpretacdo ocupa no ambito da decisdo judicial.
Como visto, a norma nasce da interpretagdo, que atribui sentido ao

texto da lei ou mesmo do precedente.

Ao ingressar nas duas correntes que se propds a estudar, veri-

ficou-se que a primeira entende que a interpretacdo no Direito somente
pode conduzir a uma tnica resposta correta. Essa resposta é resultado
da coeréncia e da integridade do Direito, principalmente defendidas
por Ronald Dworkin, que permite ao magistrado encontrar as regras
e principios que se ajustem suficientemente bem a cada situacdao. A
Critica Hermenéutica do Direito, principalmente pela doutrina de
Lenio Luiz Streck, foi além, apontando existir a decisdo constitucio-
nalmente adequada, aquela que possibilitara que o julgador se afaste

do caminho da discricionariedade e da arbitrariedade.

Em uma perspectiva totalmente oposta reside a compreensao
de que o juiz, ao julgar, escolhe entre alternativas igualmente validas
para criar a norma juridica (reconstruir o direito) para o caso concreto.
Assim o faz porque existe uma multiplicidade de respostas possiveis,
nado se podendo afirmar existir qualquer justificativa para a priori
preferir-se uma em detrimento das outras. A soluc¢do para cada caso,
dada como ato de vontade, porém, deve obedecer a certos parametros
(uma moldura, segundo Kelsen) que a permitem ser reconhecida como
legitima e juridica.

-

E com essas breves consideracdes com relacio a duas
importantes teorias da interpretacdo judicial que este artigo buscou
corresponder aos objetivos da obra “Teoria Critica do Processo”.
Entender tais teorias e analisa-las criticamente é fundamental, espe-
cialmente pela importancia pratica que a decisao judicial possui para
o Processo e, como consequéncia, para vida e para as relagdes dos

litigantes. E, concordando-se ou ndo com alguma das teorias acima
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apresentadas, fato é que contribuem para aquilo que se entende por

Direito, o qual se constréi diariamente por intermédio de decisdes.
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1. INTRODUCAO

Opositivismo juridico sempre esteve entrelacado ao
conceito e ideia de Direito, ao menos nas suas expressoes
mais modernas. Mesmo que se discuta as condigdes e realidade de
um momento histérico pds-positivista, fato é que seus tracos ainda
permanecem no meio juridico, seja na aplicacdo ou intepretacao

legislativa.

A hermenéutica busca desnudar (limpar) tais resquicios,
porém o idedrio positivista foi responséavel por conduzir o Direito por
parte significativa do século XX, o que inegavelmente deixou marcas
e reflexo que, ainda hoje, assolam os institutos juridicos.

O Processo Civil, em si, pelo seu carater eminentemente ins-
trumental e dogmatica recebe é influenciado diretamente pela ra-
cionalidade positivista, a medida que o formalismo é caracteristica

fundante em sua condigao.

Nesta perspectiva, o presente estudo busca caracterizar a
influéncia do positivismo juridico sobre o Processo Civil, passando,
primeiramente, pelas principais caracteristicas da do fendmeno,
sob o ponto de vista conceitual e evolutivo. Na sequéncia, busca-se
compreender os principais pontos do conceito de processo e jurisdicao

pela doutrina classica.

Ainda, delineia-se como objetivos especificos caracterizar o
positivismo que se vincula ao tema estudado, bem como compreender
as atuais vinculagdes que o Processo Civil detém com o fenémeno

positivista.

O problema, o qual foi utilizado como norte para a construgao

deste trabalho, pode ser definido da seguinte forma: De qual forma
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os influxos do positivismo que afetam o processo judicial civil na
atualidade?

A pesquisa foi desenvolvida, majoritariamente, através do

método hermenéutico-fenomenolégico, a medida que a vivéncia

humana estruturada sobre fatos, processos e acontecimentos sera o

ponto central de analise.

A elaboragao deste estudo consistiu no levantamento bibliogra-
fico, pétrio e estrangeiro, com pesquisa em livros de doutrina juridica,
revistas e artigos cientificos, a fim de tragar o panorama, mesmo que
parcial, da relagdo entre execucdo fiscal e o dever fundamental de
pagar tributos, proposta como problema a ser respondido.

2. NOTAS SOBRE O POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico, sob um olhar fenoménico, estende sua
influéncia ndo apenas para além de suas caracteristicas basicas, mas
também estabelece relevante influéncia na formacao do paradigma
tilosofico da linguagem. Lenio Luiz Streck® assevera que o positivismo
juridico tem suas raizes no positivismo cientifico, que sustenta a
existéncia apenas de fatos objetivos. Essa visdo positivista se manifesta
na questao do “fato social”, que é entendido como uma construgao
humana. O papel do jurista, nessa perspectiva, é simplesmente
descrever o fato social, sem emitir juizos de valor. Esse enfoque busca
alcancar uma certeza objetiva na aplicagdo do Direito, e essa busca por
objetividade sempre esteve presente no positivismo juridico, tanto na

prética como na teoria em suas diversas formas.

Nesta linha, O positivismo juridico classico pode ser definido
como a doutrina que entende o direito como um conjunto de normas es-

tabelecidas pelo Estado para regular as relagdes sociais, sem depender

1 STRECK, Lénio. Diciondrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Editora Letramento, 2017. p. 159-160.

157




Darci Guimaraes Ribeiro, Guilherme Christen Méller e Afonso Vinicio Kirschner Frohlich (Orgs.).

da validade de valores morais pré-existentes.? Seu foco esté na reflexdao
sobre a interpretacgdo e aplicacao dessas normas. De acordo com essa
visdo, o direito é resultado da agdo e vontade humana (direito posto
e positivo), e ndo tem sua origem em Deus, na natureza ou na razao,
como defendido pelo jusnaturalismo. Portanto, o positivismo juridico
rejeita os valores morais e de justica preconizados pelo jusnaturalis-
mo e limita a concepcdo do direito ao conjunto de normas criadas
pelos seres humanos para regular o comportamento do homem e da

sociedade.?

Em semelhante perspectiva, Leilane Serratine Grubba e
Alexandre Marques Silveira* ponderam que o positivismo juridico
considera que o direito positivo e o direito natural sao distintos, sendo
o primeiro responsavel por estabelecer normas juridicas que geram
efeitos somente no ambito em que foram instituidas, enquanto o
segundo se refere a acdes que tém valor universal e independente do
julgamento humano. De acordo com a visao do positivismo cléssico,

o Direito é compreendido como algo estabelecido pelas autoridades

2 GAIA, Fausto Siqueira. Pés-positivismo juridico e norma juridica: uma anélise sobre a legitima-
¢do judicial no processo construtivo do direito. Revista Juridica Cesumar, Maringd, v. 18, n. 9, p. 576,
maio/ago. 2018. Disponivel em: https:/ / periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/ article/
view/5554/3259. Acesso em: 02 fev. 2023. Dentro da anélise do cendrio global p6s-guerra, Fausto Siqueira
Gaia considera que “a divisdo entre as esferas do “ser” e do “dever-ser”, entre o direito positivado e
as normas de ordem moral e a confianca de que o silogismo na aplicacdo da norma juridica ensejaria
a seguranca juridica necessdria ao ordenamento juridico, mostraram sua ineficacia para pacificar os
conflitos existentes na sociedade global, principalmente se levar em consideragéo o sistema de elaboracao
das normas juridicas observado desde o modelo do Estado liberal e que de certo modo se manteve até
o advento do Estado democratico de Direito, passando pelo Estado social de Direito. O processo de ela-
boragdo das normas juridicas no positivismo juridico tem o objetivo de regular, sem lacunas, a inteireza
das relagées individuais em sentido amplo, donde se inserem aquelas existentes entre o Poder Publico e
os particulares, secundarizando a outro nivel a regulamentacao de conflitos de natureza metaindividual
ou coletiva. A interpretagdo no modelo do positivismo juridico é marcada pela auséncia de valoracao
na atividade hermenéutica, assentada em elementos filolégicos da lingua e da completude do sistema
juridico, por meio das interpretagdes gramatical e sistemédtica. Esse modelo interpretativo do direito posi-
tivado colocou em um segundo plano de importancia temas como a justica e a legitimidade das decisdes
judiciais, em razdo da compreenséo de identidade entre o contetido do texto de let e da norma juridica em
si e da pretensao formalista pura do direito, despida de elementos de ordem moral.

3 CARNEIRO, Daniel Dix. O positivismo juridico e sua evolucdo como pensamento: um histérico de
sucesso ou de fracasso?. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 9, p. 108-109, jan./jun.
2011. Disponivel em: https:/ /sisbib.emnuvens.com.br/ direitosegarantias/article/view/105/ 9g. Acesso
em: 02 fev. 2023.

4 GRUBBA, Leilane Serratine; SILVEIRA, Alexandre Marques. Teoria pura do direito e positivismo
juridico: a influéncia do normativismo em Hans Kelsen e seus impactos. Revista Juridica Cesumar,
Maringd, v. 21, n. 2, p. 456, maio/ago. 2021. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br/
index.php/ revjuridica/article/view/10159/6816. Acesso em: 02 fev. 2023.
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de forma legal, com poder politico para impor normas juridicas que

devem ser obrigatoriamente seguidas pelos individuos.’

Para Norberto Bobbio,® no mesmo sentido, o positivismo
juridico é uma teoria que surge quando a distincdo entre “direito

positivo” e “direito natural” passa a ser considerada significativa.

Nessa concepcao, apenas o direito positivo é considerado como direito
propriamente dito, enquanto o direito natural é excluido da categoria
do direito. Isso resulta na reducdo de todo o direito ao direito positivo.
Portanto, o acréscimo do adjetivo “positivo” ao termo “direito”
torna-se redundante. Em resumo, o positivismo juridico afirma que s6

existe direito positivo.

Em uma analise, a partir de Bentham (positivismo utilitarista)
e, posteriormente, de Austin (Positivismo analiticos), Fabricio Carlos
Zanin e Paulo Sergio Weyl Albuquerque Costa’ lecionam que:

A fonte do direito é o poder estatal legislativo que, através
de um comando mandamental soberano, coloca a norma
de forma estadista e imperativista. A lei é a forma e o
fundamento do direito. A fonte estatal do direito garante-
lhe autonomia e cientificidade. O sistema juridico é
incompleto, pois a ordem direta do soberano ndo pode
prever tudo, o que, indiretamente, acaba resultando,

quanto a interpretacdo, na discricionariedade criativa e
complementar dos juizes. Seja direta ou indiretamente, o

5 Os autores afirmam que, de maneira simplificada, o Direito positivo é entendido como um conjunto de
re%ras que se comunicam entre si de forma hierarquizada. No entanto, é necessario uma andlise precisa
sobre os requisitos que tornam uma regra considerada Direito, de forma a tornar o assunto plenamente
compreensivel. O positivismo juridico classico considera que os requisitos fundamentais para verificar
se uma norma juridica pertence a um determinado ordenamento juridico sdo de natureza estritamente
formal, baseando-se em elementos empiricos que mudam ao longo do tempo. Para o positivismo, direitos
e obrigagdes sdo criados para os sujeitos quando uma regra pertence efetivamente ao sistema juridico no
qual ela é imposta, emanando de uma autoridade competente que segue um procedimento legal positivo
para a edicdo de novas normas. GRUBBA, Leilane Serratine; SILVEIRA, Alexandre Marques. Teoria pura
do direito e positivismo juridico: a influéncia do normativismo em Hans Kelsen e seus impactos. Revista
Juridica Cesumar, Maringa, v. 21, n. 2, p. 456, maio/ago. 2021. Disponivel em: https:/ / periodicos.unice-
sumar.edu.br/index.php/revjuridica/ article/view/10159/6816. Acesso em: 02 fev. 2023.

6 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 26.

7 ZANIN, Fabricio Carlos; COSTA, Paulo Sergio Weyl Albuquerque. Da discricionariedade a teoria
da decisdo: a critica hermenéutica do direito e os limites do positivismo juridico. Revista Brasileira de
Filosofia do Direito, Floriandpolis, v. 7, n. 2, p. 74-94, jul./dez. 2021. Disponivel em: https:/ /indexlaw.
org/index.php/filosofiadireito/ article/ view /%262 /pdf. Acesso em: 02 fev. 2023. p. 80.
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direito é tido como um instrumento utilitarista e reformista

governamental, capaz de gerar progresso social.?
Eduardo Cambi e José Eduardo Ribeiro Balera,” ao retomarem
as ideias dworkianas sobre o positivismo, refletem que a sua
concepgao tedrica compreende o Direito constituido por um conjunto
de regras emitidas por autoridade competente que estabelecem as
condutas permitidas e proibidas e sdo executadas pelo poder publico.
A obrigacao juridica surge a partir do enquadramento a uma regra
valida e a auséncia de regra significa a auséncia de obrigacao juridica.
Em suma, de acordo com o positivismo, hd uma total autonomia entre
o sistema juridico e a moral, uma vez que o direito é determinado por
fatos histoéricos, como costumes e praticas aceitas pela comunidade.
Sendo assim, se uma lei considerada injusta for promulgada e, ainda
assim, for aceita pela sociedade e aprovada pelo poder legislativo,
com o reconhecimento de que os juizes estdo subordinados ao poder
legislativo, entdo, de fato, essa lei injusta seria considerada como

direito.

O positivismo juridico preconiza uma abordagem desprovida
de valores e avaliagdes subjetivas do contexto social, buscando uma
compreensao objetiva da realidade. Assim, sua postura é cientifica,
entendendo o Direito como um fato e ndo como um valor. Nesse
sentido, os positivistas afirmam que validade e valor nem sempre se
encontram no mesmo contexto, sendo a validade uma qualidade da
norma que indica sua existéncia no ordenamento juridico real e efe-

tivamente existente. Por outro lado, o valor de uma norma juridica

8 Em semelhante perspectiva, Lenio Luiz Streck conceitua o positivismo como “[...] uma postura cienti-
fica que se solidifica de maneira decisiva no século XIX. O “positivo” a que se refere o termo positivismo
é entendido aqui como sendo os fatos (lembremos que o neopositivismo 16gico também teve a denomi-
nacao ‘empirismo 16gico”). Evidentemente, fatos, aqui, correspondem a determinada interpretacao da
realidade que engloba apenas aquilo que se pode contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se possa
definir por meio de um experimento.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicao, herme-
néutica e teorias discursivas. 6. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 34-35.

9 CAMBI, Eduardo; BALERA, José Eduardo Ribeiro. Tracos do positivismo juridico no pensamento
hobbesiano: uma leitura a partir de pensadores contemporaneos. Quaestio Iuris, Rio de Janeiro, v. 12,
n. 4, nov. 2020. Disponivel em: https:/ / go-gale.ez101.periodicos.capes.gov.br/ ps/i.do?p=AONE&u=ca-
pes&id=GALE | A627070135&v=2.1&it=r. Acesso em: 03 fev. 2023.
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indica sua validade conforme o Direito ideal. Para o positivismo, é
importante distinguir e separar os conceitos de validade e valor, con-
siderando que a possibilidade de formular juizos de valor sobre o

Direito é uma questao que extrapola o campo da ciéncia juridica.'*"

Para Albert Calsamiglia,’? o positivismo conceitual esta

associado a duas importantes teses. Em primeiro lugar, a defesa da
teoria das fontes sociais do direito e, em segundo lugar, a tese da
separacdo entre direito, moral e politica. Segundo o positivismo, o
direito é uma questdao de normas ditadas por autoridades humanas
que se manifestam em fontes sociais especificas. Um dos problemas
mais importantes é identificar essas fontes do direito e distingui-las de
outros sistemas normativos. A teoria das fontes sociais do direito nos

mostra os limites do direito.!®

10 SPENGLER, Fabiana Marion. A racionalidade positivista e a interpretagdo negada: uma andlise ne-
cessaria sobre a atual crise da jurisdicdo. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do Direito (RECHTD), Sdo Leopoldo, v. 5, n. 2, p. 51, jan./jun. 2009. Disponivel em: https:/ /revistas.
unisinos.br/index.php/RECHTD/ article/view/5135/2387. Acesso em: 04 fev. 2023.

11 Sob uma perspectiva kelseniana, Fabiana Marion Spengler sustenta “[...] para que o projeto positi-
vista seja exitoso, € necessério que a validade e a norma suprema cumpram o papel a que foram desti-
nadas, que é o de possibilitar a autofundamentagdo do Direito, isolando-o de qualquer valoracao moral
e do poder politico. Todavia, a norma fundamental apenas fornece o fundamento de validade e nédo o
contetido das normas que formam o sistema. Esse contetido apenas pode ser determinado por meio de
atos das autoridades a quem a norma fundamental confere competéncia e as outras autoridades que,
por sua vez, recebem daquela a sua competéncia, estabelecendo as normas positivas deste sistema. Do
mesmo modo, uma norma néo vale porque tem um determinado contetido, ou seja, porque seu contetido
pode ser deduzido pela via de um raciocinio l6gico de uma norma fundamental pressuposta, mas porque
é criada por uma forma determinada, em tltima andlise, por uma forma fixada por uma norma funda-
mental.” SPENGLER, Fabiana Marion. A racionalidade positivista e a interpretacao negada: uma analise
necessaria sobre a atual crise da jurisdicao. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do Direito (RECHTD), Sdo Leopoldo, v. 5, n. 2, p. 51, jan./jun. 2009. Disponivel em: https:/ /revistas.
unisinos.br/index.php/RECHTD/ article/view/5135/2387. Acesso em: 04 fev. 2023.

12 CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. DOXA: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, v.
21, n. 1, p. 210, 1998. Disponivel em: https:/ /rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10389/1/doxa21_11.
pdf. Acesso em: 03 fev. 2023.

13 Importante compreender que o préoprio Autor reflete “por otra parte, la autonomia del derecho
supone que no hay una conexién necesaria entre el derecho. la moral y la politica. Esa tesis puede enten-
derse y se ha entendido de maneras diversas. Una de las mds relevantes es la que exige una distincién
estricta entre el derecho y su justificacion, el derecho es derecho aunque sea injusto. Para conocer el
derecho no es necesaria la evaluacién moral. Von Wright expresé una Cclle las consecuencias de esta idea
con claridad cuando afirmé que ‘la moralidad trasciende la legalidad en el sentido de que censura las
leyes y las decisiones de los tribunales de justicia. Por esta razén nunca puede ser incorporada en el tipo
de orden coactivo que constituyen las leyes del estado.” En la agenda postpositivista ésta es una de las
tesis mas discutidas pues autores como Fuller y Dworkin sostienen que la evaluacién moral es necesaria
tanto para entender como para describir el derecho.” CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. DOXA:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, v. 21, n. 1, p. 210, 1998. Disponivel em: https:/ /rua.ua.es/
dspace/bitstream/10045/10389/1/doxa21_11.pdf. Acesso em: 03 fev. 2023.
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Norberto Bobbio'* explica que, antes da formagao da concepcao
moderna de Estado, a definicao de direito como normas estabelecidas
pelo Estado ndo é uma definicdo universal, mas sim uma definigao
contextualizada em uma situagdo histdrica especifica. No passado,
em sociedades primitivas, o Estado nomeava juizes para resolver
disputas entre individuos, que se baseavam em costumes e principios
de equidade para chegar a uma decisdo. Com o surgimento do Estado
moderno, o juiz perdeu a capacidade de recorrer a normas sociais e
passou a ser obrigado a aplicar apenas as normas estabelecidas pelo

Estado, que se tornou o tnico criador de Direito.”

Nessa seara, dentro de uma analise sobre positivismo,
relevante apontar e explicitar as distingdes entre o exegetismo e o nor-
mativismo. Lenio Luiz Streck'® leciona que o positivismo nao pode ser
considerado como “a aplicacdo fria da lei”, como se viu na Escola da
Exegese Francesa, em que se poderia considerar como lei o Codigo

Napoleodnico, tendo em vista que a evolugao dos sistemas de justica

14 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 29.

15 Bobbio prossegue explicando que “encontramos um reflexo desse estado de coisas na concepcao
dos jusnaturalistas que admitiam a existéncia de um estado de natureza, isto é, uma sociedade em que
existiam apenas relacdes intersubjetivas entre os homens, sem um poder politico organizado. Nesse
estado, que teria precedido a instauracdo da sociedade politica (ou Estado), admitiam a existéncia de um
direito que era, exatamente, o direito natural. Nessa sociedade, os homens cultivavam a terra e escam-
bavam os produtos, constitufam familias e o chefe de familia tinha servos a sua disposi¢do, com a morte
do pai os seus haveres se transmitiam a seus descendentes. Todas estas relacdes sociais eram reguladas
por normas juridicas (tinha- se, assim, os direitos reais, o direito das obrigac¢des, o direito de familia e
aquele das sucessdes). Segundo os jusnaturalistas a intervencao da Estado limita-se a tornar estaveis tais
relaces juridicas. Por exemplo, segundo Kant, o direito privado ja existe no estado de natureza e a cons-
tituicdo do Estado determina apenas o surgimento do direito ptblico; contrapde o modo de ser do direito
privado no estado de natureza aquele caracteristico do mesmo direito na sociedade politica, afirmando
que no primeiro momento tem-se um "direito provisério" (isto é, precério) e no segundo momenta um
"direito peremptorio" (isto é, definitivamente afirmado gracas ao poder do Estado).” BOBBIO, Norberto.
O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traducao de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E.
Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 29.

16 STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo, ENGELMANN, Wilson. Constitui¢io, sistemas sociais
e hermenéutica: anuério do programa de pds-graduacdo em direito da Unisinos: mestrado e doutorado.
E-book. Sao Leopoldo: Karywa, Unisinos, 2018. p. 129-130.
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e da propria compreensao do Direito ndo permitem tal aproximagao

atualmente.”

Ja o positivismo normativista de Kelsen adota o modelo da

discricionariedade e considera que o direito s6 pode ser estatal. Para

isso, utiliza o método da pureza légica e seus dualismos (ser e dever
ser, descricdo e prescricao). A norma juridica é o principal conceito da
ciéncia juridica e forma um sistema hierarquico, unitario e completo,
garantido pela norma fundamental hipotética e transcendental.
Embora o sistema ndo contenha lacunas e antinomias, a discriciona-

riedade é permitida dentro dos limites (moldura) da norma juridica.'®

Nesse trilho, o ambiente académico e intelectual em que
Kelsen desenvolveu sua teoria era marcado pela valorizacdo da
busca por verdades universais e comprovéaveis, seguindo o modelo
das revolugdes cientificas. Sua abordagem se baseia na metodologia
cientifica, que busca demonstrar a importancia da estrutura analitica
do objeto de estudo e utiliza a repeticdo de processos para alcancar
resultados idénticos.”

Kelsen enfatizou a importancia do sistema normativo e
buscou descrever objetivamente o Direito, separando as concepgdes
axiologicas e socioldgicas e focando na norma juridica positiva. Sua
teoria pura do Direito buscou identificar uma ciéncia especifica do
Direito, preocupada em descrever como ele €, e ndo como ele deve ser.

Posteriormente, em 1960, ele adicionou um capitulo sobre interpreta-

17 O Autor assevera que “Positivismo é muito mais do que aquilo que foi a sua formulagdo original:
o legalismo (seja ele manifestado através do exegetismo francés, da jurisprudéncia dos conceitos na
Alemanha, ou através da jurisprudéncia analitica inglesa - inaugurada, em certa medida, por Jeremy
Bentham, em sua expository jurisprudence, que, somada ao todo, levava a campanha pela codificacdao do
Direito em substituicdo ao common law).” STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN,
Wilson. Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica: anudrio do programa de pés-graduacdo em
direito da Unisinos: mestrado e doutorado. E-book. Sao Leopoldo: Karywa, Unisinos, 5018. p- 130.

18 ZANIN, Fabricio Carlos; COSTA, Paulo Sergio Weyl Albuquerque. Da discricionariedade a teoria
da decisdo: a critica hermenéutica do direito e os limites do positivismo juridico. Revista Brasileira de
Filosofia do Direito, Florianépolis, v. 7, n. 2, p. 81, fjul. /dez. 2(?21. Disponivel em: https:/ /indexlaw.org/
index.php/filosofiadireito/ article/ view /8262 / pdf. Acesso em: 02 fev. 2023.

19 CORREA, Bianca Kremer Nogueira; ALVES, Natalia Silveira. A interpretacdo dentro e fora da
moldura: o pensamento juridico hermenéutico de Kelsen e seus desafios no século XXI. Revista Brasi-
leira de Filosofia do Direito, Florianépolis, v. 1, n. 1, p. 77, jan./jun. 2015. Disponivel em: https://www.
indexlaw.org/index.php/filosofiadireito/article/ view /952 / 94%. Acesso em: 02 fev. 2023.
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¢do para preencher uma lacuna em sua teoria, descrevendo de forma

objetiva o processo pelo qual a norma é aplicada no mundo juridico.?

De certo modo, Hans Kelsen busca sistematizar o ato interpre-
tativo, esvaziando sua complexidade e nuances atreladas ao intérprete.
Frente a isso, Lenio Luiz Streck” reflete que:

Deste modo, abstendo-se do contetido concreto das normas ou
das concepgdes de justica, a Teoria Pura do Direito se erige
como se fosse uma geometria juridica, em que se delineiam
as formas, as estruturas, em que os preceitos deontolégicos
se dariam, como condigdes necessarias. |...] Para Kelsen,
a interpretacdo cientifica seria um ato de conhecimento,
pura determinacdo cognoscitiva do sentido das normas
juridicas. No ambito da Rechtswissenschaft, ao intérprete
cabe- ria apenas apresentar, aprioristicamente, com
neutralidade e imparcialidade as significacdes normativas
possiveis. Este é, pois, o nivel da Ciéncia do Direito (uma
metalinguagem sobre a linguagem objeto - o Direito), do
conhecimento puro que produziria seu préprio objeto.
Entretanto, ao lado desta, também existiria a interpretacao
enquanto um ato de vontade. Este é o lado pessimista da
Teoria Pura do Direito. (grifo do autor).

Nesta linha, Kelsen* entende como sendo equivocado que
“as obrigagdes e os direitos das partes disputantes” sejam a baliza da
funcao judicidria, visto que a questao chave discutida esta relacionada

a decisao que afirma o delito e determina a sanc¢do, “a corte estabelece

primariamente que um delito (civil ou criminal) foi cometido e

20 CORREA, Bianca Kremer Nogueira; ALVES, Natalia Silveira. A interpretacdo dentro e fora da
moldura: o pensamento juridico hermenéutico de Kelsen e seus desafios no século XXI. Revista Brasi-
leira de Filosofia do Direito, Florianopolis, v. 1, n. 1, p. 77, jan./jun. 2015. Disponivel em: https:/ /www.
indexlaw.o;‘(g/ index.php/ filosofiadireito/ article/ view /952/947. Acesso em: 02 fev. 2023.

21 STRECK, Lénio. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Editora Letramento, 2017. p. 176-177.

22 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Traducdo de Luis Carlos Borges. 5. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1990. p. 391.
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pronuncia uma sanc¢do. Apenas secundariamente as obrigacdes e os

direitos das partes sao determinados desse modo.”*

No caso do positivismo segundo Herbert Hart, para entender

o Direito, é necessdrio uma abordagem linguistica e socioldgica. Dessa

forma, anormajuridica é caracterizada por sua textura aberta, vagueza,
ambiguidade e zonas de penumbra. No aspecto sociol6gico, a norma
fundamental kelseniana é substituida pela regra de reconhecimento,
embora mantenha os critérios dualistas de andlise (ser e dever ser e
descrigao e prescri¢cao). No modelo interpretativo proposto por Hart, é
utilizado um meio-termo entre o dedutivo e o decisionista, aplicando
a deducao nos casos faceis e a discricionariedade nos casos dificeis,

permitindo a utilizacao de recursos extrajuridicos.*

Em relacdo a dualidade, o proprio Hart® considera que
para lidar com a incerteza no regime das regras primaérias, pode-se
introduzir uma regra de reconhecimento que especifica um ou mais
aspectos que indicam de forma conclusiva que uma regra é apoiada
pela pressdo social do grupo. Essa regra pode ter vérias formas simples
ou complexas, como ser listada em um documento escrito ou gravada
em um monumento publico, como ocorre no direito primitivo de
muitas sociedades. Historicamente, a transicdo do pré-juridico para
o juridico pode ser realizada em estagios distintos, sendo o primeiro

a simples reducao a escrito das regras anteriormente ndo escritas. No

23 Sobre a relacdo do poder executivo e judicidrio, Reinhold Zippelius afirma que “a diferenca entre
administracdo executiva das leis e jurisdicdo é, por vezes, ilustrada pela imagem de que a jurisdicao
lancaria o seu olhar retrospectivo para uma situagdo juridica ja criada, enquanto a administragdo teria,
pelo contrério, uma perspectiva de futuro porque cumpre tarefas publicas, conforma e regula situagoes
juridicas e facticas concretas com fundamento e no ambito do direito existente, A seguinte delimitacéo
Pparece ser mais precisa: a tarefa tipica da jurisdigdo é a funcdo de garantia do direito. A jurisdi¢ao diz,
em nome da propria realizagdo do direito, o que ¢ justo. Diferentemente, a administragdo, incluindo a
administracdo ‘executiva’ estritamente vinculada a {ei, faz um uso “instrumental’ do direito na medida
em que, para cumprir as tarefas publicas, conforma e regula as situacdes juridicas e facticas com critérios
de adequagao material.” ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. Tradugdo de Karin Praefke-Aires
Coutinho. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 413.

24 ZANIN, Fabricio Carlos; COSTA, Paulo Sergio Weyl Albuquerque. Da discricionariedade a teoria
da decisao: a critica hermenéutica do direito e os limites do positivismo juridico. Revista Brasileira de
Filosofia do Direito, Florianépolis, v. 7, n. 2, p. 81, jul./dez. 2021. Disponivel em: https:/ /indexlaw.org/
index.php/ filosofiadireito/article/view/ 82332/ pdf. Acesso em: 02 fev. 2023.

25 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007. p. 104.
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entanto, o passo crucial é o reconhecimento da referéncia escrita como
autoritdria, ou seja, como o meio adequado para eliminar davidas
sobre a existéncia da regra. Quando ha esse reconhecimento, uma
regra secunddria simples é criada para identificar conclusivamente as

regras primarias de obrigagdo.?

Ao analisar a relevancia tedrica de Herbert Hart como
positivista pos-kelseniano, Lenio Luiz Streck ressalta a construgao
tematica a separacdo entre Direito e Moral, abordando, também a dis-
cricionariedade sob aspectos mais sociolégicos. Nessa linha o Autor”
aduz que o Direito é uma préatica social complexa que é identificada
pela regra de reconhecimento, portanto sua validade nao depende da

aceitacao moral.

Além disso, devido a indeterminacdo semantica das regras
em relacdo a um caso especifico, o juiz tem a discricionariedade de
decidir. Essas teses estao relacionadas e concordam com o relativismo
moral, pois, segundo Hart, ndo existem fatos morais que possam
determinar a identificacdo, validade ou conteido do Direito. Assim,
as fontes sociais do Direito deveriam excluir a dimensao moral. Isso
significa que fora dos limites do Direito, ndo haveria critérios ptblicos
para avaliar a correcao de uma decisao judicial ou para limita-la. Em

26 O Autor explica que “num sistema juridico desenvolvido, as regras de reconhecimento sao, claro,
mais complexas; em vez de regras de identificacdo por referéncia exclusivamente a um texto ou lista,
fazem-no por referéncia a alguma caracteristica geral possuida pelas regras primdrias. Tal pode consistir
no facto de terem sido legisladas por um certo 6rgdo ou pela sua longa pratica consuetudinéria ou pela
sua relacao com decisdes judiciais. Além disso, quando mais do que uma de tais caracteristicas gerais
sdo tratadas como critérios de identificacdo, pode decidir-se o conflito possivel entre elas através da
ordenacdo das mesmas por um critério de superioridade, tal como a subordinacdo comum do costume
ou do precedente a lei, sendo a tltima uma ‘fonte superior” do direito.” HART, Herbert Lionel Adolphus.
O conceito de direito. Traducédo de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007. p.
104-105.

27 STRECK, Lénio. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Editora Letramento, 2017. p. 178-179.
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casos dificeis (hard cases), o julgador teria discricionariedade em sua

decisao.?®

Deste modo, o positivismo juridico é parte indissocidvel da

construgdo dogmatico do Direito, a medida que, desde a dicotomia

com o jusnaturalismo, influéncia na forma de interpretacdo e a
aplicacdo do que se considera juridico, incluindo o Processo Civil que,

em sua estruturagao conceitual, também revela sobrecarga positivista.

3. A CONSTRUCAO CONCEITUAL DE JURISDICAO E
PROCESSO CIVIL

Frente a proposta do trabalho, nao ha como dissociar a ideia de
jurisdicao do préprio conceito de Processo, porquanto a prestagdo ju-
risdicional estatal faz seu uso para garantir o cumprimento da fungao

constitucionalmente estabelecida.

Nessa linha, Giuseppe Chiovenda,®” processualista italiano
que influenciou fortemente a formacao doutrinaria processual, definia
a jurisdicdo como “[...] a fungio do Estado que tem por escopo a atuagdio
da vontade concreta da lei por meio da substituicio, pela atividade de 6rgaos
publicos, da atividade de particulares ou de outros o6rgaos publicos, ji no
afirmar a existéncia da vontade da lei, ji no tornd-la, praticamente, efetiva.”

(grifo do autor).

No mesmo caminho, o Processo Civil, para o Autor,* é com-

preendido como “[...] o complexo dos atos coordenados ao objetivo da

28 Mesmo assim, Streck analisa as escolhas teérias de Hart, pois “Aqui transparece o preco a ser pago
a filosofia da consciéncia. O ato discriciondrio depende de um subjetivismo. Assim, Hart possui uma
ambiguidade: de um lado, consegue superar o exegetismo a partir da analitica (filosofia da linguagem
ordinaria), apostando, para além dos critérios da sintaxe e da semantica, na pragmatica, que é a relacdo
do signo com o seu usudrio. Aqui entra o papel do sujeito que define o sentido (no caso, o juiz que, discri-
cionariamente, resolve hard cases). Mas ao mesmo tempo continua apostando no plano descritivo. Afinal,
ele é um positivista. Inclusivo ou soft positivista. Mas positivista. Ha um fato a ser descrito.” STRECK,
Lénio. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da Critica
Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Editora Letramento, 2017. p. 178-179.

29 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Traducdo de J. Guimarées
Menegale. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. v. 2. p. 4.

30 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. Tradugdo de J. Guimaréaes
Menegale. Sao Paulo: Saraiva, 1969. v. 1. p. 36.

167




Darci Guimaraes Ribeiro, Guilherme Christen Méller e Afonso Vinicio Kirschner Frohlich (Orgs.).

atuagdo da vontade da lei (com respeito a um bem que se pretende garantido

por ela), por parte dos 6rgaos da jurisdigio ordindria.” (grifo do autor).

Percebe-se, de certo modo, a vinculacdo do conceito com a
ideia de lei e substituicdo, a qual reverbera na sua prépria concepgao
de interpretacdo, pois considera que interpretar a vontade da lei é um
trabalho muito dificil que exige investigacao. E responsabilidade do
juiz usar critérios gramaticais, 16gicos e histdricos para determinar
o verdadeiro significado da lei. Embora os trabalhos preparatérios
sejam Uteis nessa investigacdo, devem ser usados com cautela, pois
sua importancia reside apenas no fato de que a opinido dos compila-
dores pode ter algum grau de probabilidade de estar de acordo com a
vontade da lei. No entanto, essa probabilidade varia de caso para caso

e deve ser avaliada individualmente.!

Em semelhante trilho, ao analisar a independéncia e su-
bordinagdo do Judiciario, José Maria Rosa Tesheiner®” afirma que
“subordinado a lei, exerce o Poder Judicidrio uma atividade de
segunda categoria, pois ¢ a lei que fixa os fins que os juizes precisam

afanosamente descobrir e buscar.”*

2

Para Francesco Carnelutti,* ao seu turno, o processo é “[...]
um conjunto de atos dirigidos a formagiao ou a aplicacio dos preceitos

juridicos, cujo cariter consiste na colaboragdo para tal finalidade das pessoas

31 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Traducdo de J. Guimaraes
Menegale. Sao Paulo: Saraiva, 1969. v. 1. p. 42-43.

32 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Sao Paulo: Saraiva,
1993. p. 22.

33 OpAutor ainda reflete “e se a lei é injusta? Pde-se, aqui, um problema que ndo admite resposta
simplista. H4 muito que se assentou que a lei ndo contém todo o direito e que o direito ndo se resume a lei.
Ha normas nao escritas. A sociedade, ela prépria, segrega diretamente normas juridicas. O juiz é 6rgao
do Estado, mas é também voz da sociedade. O Legislativo, que é representacéo do povo, pode falsear a
sua vontade, fazendo prevalecer os interesses de uns poucos sobre os da imensa maioria da populacdo.
Nao se pense num Judicidrio ¢ go a tudo isso. A primeira qualidade que se exige de qualquer juiz é a
inteligéncia, capacidade de ver e de pensar. Num sistema com- plexo hé lugar para algumas rebeldias.
Todavia, seria aberrante imaginar-se que o Judicidrio pudesse contrapor-se a legislagdo como um todo,
em nome de um principio superior de justica. Ao destruir os outros Poderes, estaria o Judiciario a destruir
a si proprio.” TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993. p. 22-23.

34 CARNELUTT], Francesco. Institui¢des do processo civil. Tradugdo de Adrian Sotero de Witt Batista.
Campinas: Servanda, 1999. v. 1. p. 71-72.
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interessadas (partes) com uma ou mais pessoas desinteressadas (juizes; oficio

judicial).” (grifo do autor).

Seguindo pelo mesmo caminho que seu predecessor, o Autor®
sustenta que o termo “processo” é utilizado para descrever um método

que visa garantir um resultado eficiente e justo na aplicagao do direito,

regulando conflitos de interesse e promovendo a paz. A justica é
considerada a qualidade principal ou substancial desse processo,
enquanto a certeza é sua qualidade exterior ou formal. Se o direito nao
é considerado certo, os envolvidos ndo saberdo o que fazer, e se ndo é

justo, eles ndo se sentirao obrigados a obedecer.*

No caso de Enrico Tullio Liebman,” em sua compreensao
sobre jurisdicdo, leciona que o juiz, apesar de ser livre de influéncias
externas em sua funcado, é obrigado a seguir a lei e atua como um
intérprete qualificado dela. A interpretagdo é um momento crucial da
funcaojurisdicional, uma vez que a norma juridica é abstrata e estatica,
enquanto a vida social é dinamica e apresenta casos sempre diferentes.
O juiz deve entender completamente o significado da norma, ndo
s6 no contexto do ordenamento juridico, mas também preencher as
lacunas da lei e repensé-la em relacdo a realidade social em constante
evolugdo, considerando novas exigéncias e valores. No entanto, o juiz
nao pode atribuir sua preferéncia subjetiva e arbitraria a norma, e sim

se esforgar para expressar as demandas e valores da sociedade de seu

35 CARNELUTTI, Francesco. Institui¢des do processo civil. Tradugdo de Adrian Sotero de Witt Batista.
Campinas: Servanda, 1999. v. 1. p. 72.

36 Prossegue aduzindo que “ Assim como para o objetivo de alcancar a regulamentagédo justa e certa é ne-
cessaria uma experiéncia para conhecer os termos do conflito, uma sabedoria para encontrar seu ponto de
equilibrio, uma técnica para aquilatar a férmula idonea que represente esse equilibrio, a colaboragdo das
pessoas interessadas com pessoas desinteressadas estd demonstrada para tal finalidade como um método
particularmente eficaz. Por outra parte, tal colaboracao, sobretudo em razao da heterogeneidade das
pessoas que a ela concorrem, determina necessariamente uma sequela de atos que devem ser estritamente
regulados e evocam a idéia de processo como mutacédo da realidade que se concretiza por uma sucessao
de fatos causalmente vinculados” CARNELUTTI, Francesco. Institui¢des do processo civil. Traducao de
Adrian Sotero de Witt Batista. Campinas: Servanda, 1999. v. 1. p. 72.

37 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direto processual civil. Tocantins: Intelectos, 2003. v. 1. p. 24.
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tempo. O objetivo final de sua atividade € a justica e, por meio dela, a

paz social.*®

Para iniciar o estudo do direito processual, conforme Piero
Calamandrei,® é importante considerar, primeiramente, os problemas
sob a perspectiva do Estado responsavel por administrar a justica e
comegar com a compreensdo do conceito de jurisdicdo. Isso significa
entender o poder ou fungao exercidos pelo Estado - chamado de poder
jurisdicional ou judicial - no processo por meio de seus 6rgaos judiciais.
Reflete que os principais sistemas legais da Europa continental, a fungao
da justica s6 pode ser entendida dentro do sistema de legalidade. O
objetivo da legislacdo processual é reafirmar a jurisdicdo como um

complemento e uma ferramenta da legalidade.*’

N

Dentro da andlise proposta, deve-se abrir espago a instru-
mentalidade processual defendida por Candido Rangel Dinamarco.
O Processualista* entende que a ideia de centralizar a agdo como um
instituto principal no direito processual é individualista e limitada
ao processo civil, e, portanto, ndo merece apoio. Da mesma forma, o
processo em si ndo deve ser colocado no centro do direito processual,
pois nao é a fonte substancial de ideias, principios e estruturas que

integram o conjunto da disciplina, pois “dentro de um sistema que em

38 Em relagdo ao processo, o Autor assim o entende como “a atividade com a qual se desenvolve em
concreto a funcdo jurisdicional se chama processo. Dita funcdo ndo se cumpre num s6 momento ou num
s6 ato, mas com uma série coordenada de atos que se desenvolvem no tempo e tendem a formacéo de
um ato final [...]. Em seu conjunto, o contetido desta atividade variada ordena-se no esquema de uma
demanda que uma parte dirige ao 6rgao jurisdicional em confronto com a parte contraria, a qual o 6rgao
jurisdicional responde com uma decisao; entre estes dois atos, um que abre e outro que encerra o processo,
se desenvolve uma atividade intermediaria mais ou menos complexa, dirigida a preparar e tornar
possivel a prontincia do ato final, atividade que se realiza no contraditério efetivo ou ao menos virtual da
parte contréria. Todas estas atividades sdo minuciosamente regulamentadas pela lei.” LIEBMAN, Enrico
Tullio. Manual de direto processual civil. Tocantins: Intelectos, 2003. v. 1. p. 45.

39 CALAMANDRE], Piero. Direito processual civil. Tradugdo de Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez
Barbery. Campinas: Bookseller, 1999. v. 1. p. 96.

40 Ainda, pondera c%)ue “o0 Estado, cujo fim fundamental é a preservacdo da ordem na sociedade, re-
gulamenta para tal objeto a convivéncia dos co-associados estabelecendo o direito objetivo, isto é, as
normas as quais os particulares devem, em suas relagdes sociais, ajustar sua conduta. Os co-associados
encontram, entdo, ja formulada exteriormente esta superior vontade do Estado, que lhes ordena manter
uma certa conduta, exigindo que seja obedecida a qualquer custo.” CALAMANDREI, Piero. Direito pro-
cessual civil. Traducédo de Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbery. Campinas: Bookseller, 1999.
v. 1. p. 9.

41 ]%)INAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 16. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros: JusPodivm, 2022. p. 73.
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si mesmo é instrumental, ele é o instrumento por exceléncia, prestan-
do-se ao exercicio de uma funcao que também esta a servico de certos

objetivos (exteriores ao sistema).”*?

Visao diametralmente oposta a Ovidio Baptista, o qual buscou

em sua catedra denunciar os abusos da reducao do Processo (e do

Direito) as ciéncias exatas. Conforme reflete o Autor:*

~

[...] hoje ninguém mais tem duvida de que o Direito é urna
construgdo humana, ndo havendo urna ordem juridica
previamente inscrita na natureza das coisas; e a lei deve
ser apreendida como uma proposi¢do cujo sentido altera-
se na medida em que se alterem as variantes necessidades e
contingéncias histéricas.
Desta forma, é possivel visualizar, suscintamente, como se deu
a formacao conceitual de jurisdicdo e processo, através dos principais
processualistas que influenciaram tanto no ensino juridico como na

construgao dos institutos processuais utilizados pelo Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Na primeira do artigo, verificou-se as origens do pensamento
positivista, o qual alicercou suas ideias sob a exatiddo cientifica e
trouxe para o Direito a rigor do método, em evidente busca para se
desvincular do pensamento jusnaturalista. Com isso, nasce a ideia de
regramento (lei), que sera estabelecida pela autoridade competente,
sendo que condutas serdo autorizadas ou negadas, levando-se em

consideragdo a validade legislativa dentro do sistema normativo.

42 O Autor complementa dizendo que “a ideia de procedimento é inseparavel do conceito de processo.
Colocar como polo principal do sistema esse instituto assim marcadamente formal e potencialmente ins-
trumental conduziria aos extremos de incluir na teoria geral dreas juridicas até onde nao chega a utilidade
desta (e sem qualcilfer proveito para a boa compreensdo das diversas esrécies de direito processual).
Nao fosse assim, ¢ egaria a propria teoria geral do processo até a disciplina dos negdcios juridicos, o
que ndo seria capaz de enriquecer conhecimentos ou aprimorar solugdes. Ndo-obstante se diga teoria
geral do processo e se continue sempre a dizer direito processual, tem-se no fundo e essencialmente a
discitplina do poder e do seu exercicio e esse é o fator de unidade que retine em uma teoria os institu-
tos, fendmenos, principios e normas de diversos ramos aparentemente distintos e independentes entre
si.” DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 16. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros: JusPodivm, 2022. p. 73.

43 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 1-2.
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Pode-se verificar que o positivismo se desenvolveu ao longo
dos anos, tendo grande influéncia na formacao do pensamento juridico,
principalmente com Kelsen e Hart. Superado a dicotomia com o jus-
naturalismo, a ideia de vinculagdo com a lei ainda é bastante presente

no ambiente juridico.

No caso do Processo Civil, mostra-se evidente a enorme
influéncia causada pelo positivismo, a medida que os conceitos classicos
de processo e jurisdi¢do se vinculam com a observancia irrestrita da
lei, sem considerar uma correta interpretacao ou vinculagao ao caso
concreto. Além disso, a instrumentalidade ainda se mostra fortemente

presente, pois considera-se o processo como simples meio.

Mencao para Ovidio Baptistaque, em seus escritos, jaapontava,
mesmo que de forma implicita, o positivismo como uma das causas
do paradigma racionalista presente na dindmica processual patria.
As dificuldades enfrentadas para que o caso concreto seja levado em
consideragdo no momento da aplicagao da lei processual evidencia a
forte vinculacdo com o carater pragmatico que a norma escrita acaba
estabelecendo no ordenamento juridico sem que haja oportunidade de
interpreta-la para melhor aplicagao do Direito.

Deste modo, frente aos pontos tedricos enfrentados e expli-
citados, é possivel afirmar que, hodiernamente, ainda é possivel se
verificar a presenca do positivismo juridico sobre o Processo Civil, ndo
havendo condicoes de se mensurar qual o impacto (negativo) causado
no desenvolvimento da ciéncia processual e da correta aplicacdo do

Direito.
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1. INTRODUCAO

P2

No ambito da teoria e histéria dos regimes politicos,
a democracia é o paradigma de legitimidade de um
Estado e do poder politico. Suas raizes, contudo, estao profunda-
mente langadas em uma concepgao especifica do individuo politico: a
entidade singular que, na condi¢do de participe direto dos processos
politicos, fundamenta a existéncia mesma destes processos e o
concretiza em seu exercicio prético. A democracia inegavelmente
favorece a formacdo continua de uma comunidade politica, justamente
por ser maledvel as contingéncias do caminhar histérico e social - e,
em tal medida, viabilizar a adaptabilidade do regime politico através
da constituicao de um espago publico de deliberacao, no qual os bens
sociais e sua distribuicao serdo definidos a partir de critérios racional-

mente justificaveis'.

Ocorre, porém, que o exercicio real da democracia apresenta
um abismo instransponivel entre a subjetividade e a coletividade. Na
prética, uma democracia somente é exequivel mediante a representa-
cdo politica; e esta, em virtude das vicissitudes intrinsecas aos processos
politicos em geral e das instituicdes democraticas em particular,
é incapaz de traduzir a subjetividade cuja esséncia fundamenta o
proprio conceito de democracia. Assim, o individuo (fonte, origem e

finalidade de todo poder politico) acaba tolhido da esfera ptublica.

O acesso ao processo jurisdicional pode ser visto como uma
possibilidade de suprir a clivagem entre o cidadao e as instancias da
democracia representativa. Atribui-se a funcao jurisdicional estatal a

importanciafundamental de fomentar a aplicagdo concreta e individual

1 Nesse sentido, KEANE, John. Vida e morte da democracia. Sdo Paulo: Edicoes 70, 2010. p. 14: “Todo
l%overno é naturalmente ‘humano’, no sentido simples de que ele é criado, formado e operado por seres

umanos. Excepcional em relagdo ao tipo de governo chamando democracia é o fato de requerer que as
pessoas vejam que nada humano é esculpido em pedra, que tudo é construido sobre as areias movedicas
do tempo e do lugar e que, por esse motivo, elas seriam sensatas em construir e manter, aberta e flexivel-
mente, modos de vida conjuntos, como iguais.”
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do direito dado abstratamente pela Lei (cuja formacdo, em termos de
procedimentalidade institucional, ocorre sem que haja qualquer par-
ticipagao efetiva do cidadao). O papel de exequibilidade concreta da
norma pode vir a ser exercido pelo processo judicial - como resgate da

participacdo individual nos processos democraticos e forma de con-

cretizagdo da democracia participativa no ambito individual.

O presente trabalho objetiva analisar a eficacia das formas
processuais como estimulo a ambiéncia democratica e a percepgao
individual de pertenca a uma sociedade efetivamente pautada pela
democracia e favoravel ao exercicio de direitos. Para tanto, abordara
as limitagdes do exercicio da democracia participativa no contexto da
contemporaneidade, e tratara do processo jurisdicional como forma
de reconducao do cidadao ao centro dos processos politicos - com
énfase em trés instrumentos especificos da processualistica brasileira:
o controle difuso de constitucionalidade, a agdo popular e a figura
do amicus curiae. O escopo do presente texto é demonstrar que, por
meio de tais instrumentos processuais, o cidaddo é reconduzido ao
centro do debate publico, constituindo-se, assim, em uma forma de

efetivacao democratica.

2. AS FRONTEIRAS DA DEMOCRACIA

Z

O vértice radical da democracia é o povo - mas o povo
como conceito, como ideia; em uma acepcdo lata, compreendendo a
hipotese de uma sociedade plirima e composta por inimeros valores
e concepgdes entrecruzados (e por vezes conflitantes). A democracia
é um espaco publico e deliberativo, constituido pela multiplicidade
de atores-agentes politicos, cujos interesses sio acomodados por meio
de processos juridico-politicos constantes. Uma sociedade é tdo mais
democratica quanto seja capaz de distribuir tais interesses concedendo
aos individuos a prerrogativa de evoca-los publicamente e, a partir de
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um procedimento que tenha tais interesses por referentes, constituir

as normas sociais. Norberto Bobbio define a democracia em termos de

legitimidade e procedimentalidade:
Afirmo preliminarmente que o tnico modo de se chegar a
um acordo quando se fala de democracia, entendida como
contraposta a todas as formas de governo autocrético, é o de
considera-la caracterizada por um conjunto de regras (primarias
ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar
as decisOes coletivas e com quais procedimentos.?

Ora, a constancia destes procedimentos tem duas condi¢des
necessarias: por um lado, a viabilizagao concreta por meio de processos
politicos efetivos; por outro, um permanente impulso participativo
dos cidadaos. Exigem-se, portanto, dois valores estruturantes funda-
mentais: viabilidade e perenidade. Na experiéncia brasileira, em que a
democracia e o constitucionalismo nao estao ainda integralmente con-
solidados, os processos politicos acabam resultando em procedimen-
tos incapazes de estabelecer o necessario vinculo entre representantes
e representados (vinculo que é, também, intrinseco a legitimacdo do

regime).

Mesmo a nocao de “espago publico”, tao cara ao exercicio da
democracia desde seu surgimento, vem sendo esvaziada na contem-
poraneidade. E impossivel afirmar que hipercomunicacido de massa
trouxe a possibilidade de uma “agora digital”*: a utopia da democracia
virtual naufraga pela pura e simples impossibilidade da criacdo de um
senso de comunidade, identificacdo e pertenca. Especialmente acurada
e atual a andlise de Byung-Chul Han: o individuo que age no ambiente

digital ndo é capaz de estabelecer relacdes identitarias nas interacoes

2 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1986. p. 18.

3 Neste sentido, em uma visao bastante pragmadtica: “ A hipétese de que a futura computadorcracia, como
tem sido chamada, permita o exercicio da democracia direta, isto é, dé a cada cidad&o a possibilidade de
transmitir o proprio voto a um cérebro eletronico, é uma hipétese absolutamente pueril. A julgar pelas
leis promulgadas a cada ano na Italia, o bom cidadado deveria ser convocado para exprimir seu proprio
voto ao menos uma vez por dia” BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do
jogo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 26.
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que promove. Falta, portanto, a pdlis virtual a nogdo mais basilar da
ideia de democracia: a alteridade.

A sociedade da indignacdo é uma sociedade do escandalo. Ela
nao tem contenance, ndo tem compostura. A desobediéncia,
a histeria e a rebeldia - que sdo caracteristicas das ondas de
indignacdo - ndo permitem nenhuma comunica¢do discreta e
factual, nenhum dialogo, nenhum discurso. [...] As ondas de
indignagdo indicam, além disso, uma identificacdo fraca com
a comunidade. Desse modo, elas ndo formariam nenhum Nds
estavel, que apresentasse uma estrutura de zelo pela sociedade
como um todo. [...] O cidadédo eletrénico é um ser humano cuja
identidade privada foi psiquicamente dissolvida por meio da
solicitacdo excessiva.*

Em paralelo, é possivel afirmar que o modelo constitucio-
nal atual de democracia representativa ndo possui correlacio com o
efetivo interesse dos representados® - vez que nao estd estruturalmente
submetida a nenhum mecanismo pratico de vinculagao a vontade dos
individuos ao longo do exercicio dos processos politicos, ou revogagao
do mandatério caso este viole o interesse do mandante (pressupondo-
-se, claro estd, que o interesse do mandante é o que confere legitimi-
dade ao proprio conceito de representagao politica). Neste problema
especifico, mesmo Kelsen® refere-se a democracia representativa como
uma “ficcdo” quando observada através do prisma do vinculo juridico
entre os cidadaos e os seus representantes eleitos:

4 HAN, Byung-Chul. No enxame. Perspectivas do di%itaL Petropolis: Vozes, 2018. p. 22.

5 Vale dizer, este problema é em realidade um problema de identificagdo conceitual da nogdo de “re-
presentado”. O que §é, efetivamente, “0 povo” a que o paragrafo tnico do art. 1° da Constituicdo Federal
alude, referindo ser a fonte de onde emana todo poder politico? Muito mais do que uma nocao sociol6-
gica no enfrentamento da questao, uma perspectiva jusfiloséfica e constitucional gemanda situar a nogao
de “povo” como um conceito-limite, pilar de sustentacdo do Estado e legitimador da existéncia mesma
do governo organizado no ambito da democracia. Neste sentido, o povo esta na origem dos atos politicos
(vez que o voto se exerce por ele) - mas também em sua finalidade, uma vez que todos os atos governa-
mentais devem, em tese, orientar-se em beneficio da sociedade. A nogédo de “bem comum”, presente no
ideario filosoéfico-politico cldssico desde Platao e consagrada no contratualismo com Rousseau (através
da férmula “vontade geral”), muito embora abstrata, apresenta justamente esta concepcao finalistica da
atuacdo governamental; Aristételes inclusive a utiliza como critério para a definicdo das formas puras
e corrompidas de governo. A legitimagdo da atuacdo dos 6rgaos politicos, ainda que a posteriori, acaba
sendo invariavelmente o povo - este povo indefinido, impessoal, simbolo ou unidade mistica ideal, mas
que constitui a base e o fundamento do exercicio do poder. A digressdo pode parecer pueril ou despi-
cienda por auto-evidente, porém ressaltamos que os regimes politicos mais desastrosos nos altimos dois
séculos, tanto no Oriente quanto no Ocidente, se fundamentaram justamente em concepgdes distorci-
das da nogdo de “povo” - e acabaram por resultar em regimes totalJitérios ue solaparam por completo
gualquer ideia de democracia nos Estados em que se instauraram (levando consigo milhdes de vidas

umanas).
6 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 415.
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A independéncia juridica dos eleitos perante os eleitores é
incompativel com a representacdo juridica. A afirmacdo de que o
povoérepresentado pelo parlamento significaque, emboraopovo
ndo possa exercer o poder legislativo direta ou imediatamente,
ele o exerce por procuracao. Mas se ndo houver nenhuma
garantia juridica de que a vontade dos eleitores sera executada
pelos eleitos, se os eleitos sdo juridicamente independentes dos
eleitores, ndo existe nenhuma relagéo juridica de procuragdo ou
representacdo. O fato de que um corpo eleito ndo tem chance,
ou tem apenas uma chance reduzida, de ser reeleito caso a sua
atividade ndo seja considerada satisfatéria pelos seus eleitores,
constitui, é verdade, uma espécie de responsabilidade politica;
mas essa responsabilidade é diferente de uma responsabilidade
juridica e ndo justifica a suposigdo de que um 6érgdo eleito apenas
por uma parte do povo seja o representante juridico de um
Estado inteiro.”

As consideracdes de Kelsen sdo precipuamente factuais (o
que guarda estreita relagdo com sua Teoria Pura do Direito), e ndo
implicam em nenhum juizo valorativo a respeito da legitimidade ou
ilegitimidade de uma tal perspectiva sobre a representacdo politica.
Para ele, a representatividade dissociada da responsabilidade juridica
é suficiente para fundamentar a validade dos atos estatais como atos
juridicos; Bobbio, na mesma linha, expde tal situagdo como inerente a
condicao dos Estados democraticos modernos:

A democracia moderna, nascida como democracia representativa
em contraposicdo a democracia dos antigos, deveria ser
caracterizada pela representagdo politica, isto é, por uma forma
de representacdo na qual o representante, sendo chamado
a perseguir os interesses da nagdo, ndo pode estar sujeito a
um mandato vinculado. O principio sobre o qual se funda a
representacao politica é a antitese exata do principio sobre o qual
se funda a representacdo dos interesses, no qual o representante,
devendo perseguir os interesses particulares do representado,
estd sujeito a um mandato vinculado (tipico do contrato de
direito privado que prevé a revogagdo por excesso de mandato).?

7 1Ibid., p. 416.

8 BOBBIO, 1986, p. 24. O autor prossegue afirmando, ainda, que a desvinculacdo dos representantes
para com os eleitores foi objeto de intenso debate na Assembleia Constituinte francesa de 1791, o que
derivou no fato de que o mandato livre se tornou regra nas constituices desde entdo.
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A dissociacdo com relagdo ao conceito de representacao do
Direito privado, porém, langa reflexos profundos na forma como a re-
presentacao politica se legitima. Uma coisa é assumir a impossibilida-
de pratica de fiscalizacdo minuciosa dos atos do representante eleito

(especialmente tendo em conta a impossibilidade de definicao precisa

e definitiva da vontade popular); outra bem diferente é desvincular
por completo o ato publico do interesse do individuo, que constitui
justamente o fundamento do préprio Estado. E evidente que a
categoria da representacdo no Direito privado ndo pode ser transposta
ipsis literis para o exercicio da fungdo politica; porém a sociedade nao
conhecerd democracia efetiva enquanto alguns de seus caracteres
nao forem institucionalizados no dmbito dos mandatos eletivos -
notadamente, algum nivel concreto de vinculacdo entre vontades,
programas de atuacdo e os atos especificos, bem como a prestacdo de

contas e a possibilidade factivel de revogacdao de um tal mandato.

-

E nesse sentido que Gofredo Telles Junior’ apresenta a
necessidade de reconstrucao da ideia de representagdo como motivo
deontolégico: um dever-ser da pratica politica, em que a representacao
efetiva é instaurada e constantemente aspirada pelo sistema politico
como um todo. Propde, como esboco de uma Reforma Politica,
um regime que privilegiaria o alinhamento de vontades e atos de
eleitores e eleitos, desde o inicio da relagado politica'’. A consequéncia

é antecipada pelo autor: “entre o eleitor e seu candidato, haveria um

9 TELLES JUNIOR, Gofredo. A democracia participativa. In: Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sao Paulo. v. 100. jan.2005. p. 174.

10 Ibid., p. 178/179. Destaca-se: “[...] parece prudente rejeitar in limine os requerimentos de registro
[de partidos] que ndo venham acompanhados de um rol de adesdes em ntimero igual ou superior a uma
fixada porcentagem do total de eleitores nas circunscri¢des respectivas. E claro que, em regime de partidos
verdadeiros, o principio da fidelidade partidaria constitui mandamento soberano, impondo obriga¢éo de
honra e de direito. Sua viola¢do terd que acarretar, para o parlamentar, a perda do "mandato". [...] Para
dificultar a proliferacdo abusiva dos partidos; para assegurar o vinculo do eleito com seus eleitores; para
garantir a vigéncia da fidelidade partidaria, talvez o melhor, para o Brasil, seria um regime de cinco
ou seis importantes partidos nacionais, com suas respectivas vocacdes ideolégicas bem definidas, bem

reveladas em seus programas. [...] Nesse esquema, todos os partidos seriam falanges a servico de um
pensamento. Seriam portadores de definidas mensagens.”
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vinculo espiritual - vinculo que permaneceria, entre o congressista e o

cidaddo que o elegeu, por todo o tempo do mandato”**.*2

O modelo politico da democracia representativa esta,
portanto, esgotado. As evidéncias de tal afirmagdo sao apresentadas
por Bobbio: o autor utiliza a expressao “promessas nao cumpridas”
para destacar o imenso descompasso entre o que o conceito teérico
de democracia representativa propde e o que a implantagao de um tal
regime alcancou na pratica: a utopia da “vontade geral”; a ndo-perse-
cucdo de interesses da coletividade; a manutencao das oligarquias; os
entraves a instituicdo da democracia em todos os espagos possiveis; a
manutencdo de “poderes invisiveis” e a cidadania ndo-educada para

a democracia®.

O novo paradigma da democracia, ante as caracteristicas
dos Estados contemporéaneos, é a democracia participativa - na qual
os componentes do tecido social de fato a exercem diretamente (ou o
mais diretamente possivel, guardadas as contingéncias da concretude
politica). A democracia como sinénimo de participagdo €, portanto,
um ideal, um conceito-limite, que deve ser constantemente perseguido
pelas institui¢cOes juridico-constitucionais: transcende, com isso, o
mero requisito procedimental de participagdo formal nos processos
politicos, e deste modo se desdobra em diversas facetas:

a. Como radical estruturante das instituigées politicas, sendo um
critério pelo qual se orientam as praticas institucionais e se afere
seu grau de legitimidade. Em tal estagio, as institui¢des politicas

11 Tbid., p. 180.

12 Iguahﬁente cabivel é considerar o aspecto procedimental do voto enquanto o suposto ato democra-
tico por exceléncia. Na pratica, a experiéncia brasileira acaba por esgotar a relacdo representante-repre-
sentado no simples exercicio do voto periddico (o qual se revela um procedimento insuficiente, dada
a vergonhosa qualidade do processo eleitoral e ao total alheamento do cidaddo nos quatro anos que
se seguirdo). Neste sentido, o fil6sofo inglés John Stuart Mill, teérico do utilitarismo do séc. XIX, ja de-
nunciava o contrassenso 16gico que é reduzir o sistema representativo do voto a uma mera equagao de
unidades idénticas entre si: “Até que tenha sido elaborado e aceito pela opinido ptblica um sistema de
voto plural que confira a educagdo o grau de influéncia superior suficiente para contrabalancar o peso
numérico da classe menos instruida, os beneficios do sufragio universal estardo sempre acompanhados,
assim me parece, de uma fonte de males mais que equivalentes”. MILL, John Stuart. Considera¢des sobre
o governo representativo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1981. 5) 95.
13 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1986. p. 22/33.
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devem, cada vez mais, possibilitar e estimular a participagdo
direta dos individuos enquanto cidaddos e dos grupos enquanto
vetores de interesses gerais veiculdveis no ambito de uma
sociedade plural.

b. Como legitimagao tedrica das instituicoes politicas: desde a ideia de
Constituicdo em geral até os mais tangenciais funcionamentos do
aparato estatal; tudo se orienta pelo e para o povo (compreendido
em seu sentido ampliado, e ndo mais como massa univoca).

c. Como forma geral de governo: orientando, portanto, aconformacao
das instituicoes e estimulando seu funcionamento regular para a
preservacao das formas democraticas.

d. Como valor e prdxis: o estimulo de uma consciéncia democratica
da parte dos cidaddos é parte integrante de sua preservagdo e
condicao de seu funcionamento. Enquanto os cidaddos nao
desenvolverem confianca nas instituicdes democraticas e nao
guardarem a crenca de que é preciso solucionar os problemas
sociais por meio de procedimentos democraticos, ndo ha solo
possivel para o desenvolvimento de uma sociedade efetivamente
democratica™.

Logo, uma das formas de reinsercdo da vontade individual
nos processos politicos é expressa por meio dajurisdicdo e do processo.
Mais do que a simples persecugao de interesses individuais, o direito
fundamental de acesso ao processo judicial € uma forma de reconduzir
o povo a titularidade do poder, por meio do exercicio direto de sua
vontade - e, ao cabo, uma maneira de fazé-la presente como fulcro dos

processos politicos.

3. MECANISMOS PROCESSUAIS DE EFETIVACAO DA
DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Ante a insuficiéncia da representagao, o Judiciario faz as vezes
de um mecanismo de subjetivacao da democracia, por meio do escalo-

namento e da hierarquizagao dosinteresses conflitantes dos individuos,

14 Acerca do tema: “Percebe-se que uma coisa é a democratizacdo do estado [ocorrida com a instituicdo
dos parlamentos], outra coisa é a democratizagdo da sociedade, donde se conclui que pode muito bem
existir um estado democratico numa sociedade em que a maior parte das suas institui¢des [...] ndo séo go-
vernadas democraticamente. Dai a pergunta que melhor do que qualquer outra caracteriza a atual fase de
desenvolvimento da democracia nos paises politicamente ja democraticos: é possivel a sobrevivéncia de
um estado democratico numa sociedade nao democratica?”. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia.
Uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 56.
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valendo-se para isso de critérios técnicos, filos6ficos, econdmicos,
juridicos, éticos, politicos, morais e sociais’®. A resultante desta
complexa atividade é a configuracao da sociedade e de seus valores
fundamentais (vez que a coordenagao dos conflitos de interesses opera
a partir das premissas histdrico-culturais que compdem o ideario
de um povo, e assim orienta a composicdo e aplicacdo das normas
juridicas e demais atos estatais)'®. Uma tal dindmica depende de uma
postura ativa do Estado para a acomodagao de interesses conflitan-
tes, mesmo a posteriori - mas, também e principalmente, da postura
ativa do individuo que postula, pde, apresenta seu pleito e invoca o
seu interesse para compor a esfera do debate ptblico’”. Acomodar os
interesses, nesse sentido, nao é silenciar uns em detrimento de outros,
mas sim hierarquiza-los'® segundo critérios deliberativos justificaveis
racional e politicamente, sempre com a participacao dos interessados
tanto quanto possivel. Vale dizer, a postura ativa do Estado para a hie-
rarquizacdo dos interesses da esfera publica corresponde uma postura
ativa dos individuos para resguardar e exercer os proprios interesses na
moldura trazida pelo ordenamento juridico-social. Uma tal dindmica,
em que o cidadao é o referencial”, significa a ambiéncia democritica: a
perenidade e persisténcia das instancias de participagdo com vistas a

compor os interesses conflitantes no espago publico.

15 CALAMANDRE]I, Piero. Proceso y Democracia. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America,
1960. p. 66.

16 ngste sentido, adverte Marinoni que a atuacdo jurisdicional tem intrinsecamente o dever e a prerro-
gativa de incorporar elementos juridicos e sociais cuja andlise seria impossivel ao lzgislador, inclusive no
que concerne a evolugao dos valores sociais submetidos ao crivo do processo jurisdicional. MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHARDT, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil. 3. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 1. p. 78.

17 A materialidade das normas e principios do ordenamento juridico principia quando o conflito que as
contrapde é submetido diretamente por alguém para solugéo por parte do Estado: “Embora os principios
e regras tenham uma existéncia autobnoma em tese, no mundo abstrato dos enunciados normativos, é no
momento em que entram em contato com as situa¢des concretas que seu contetido se preenchera de real
sentido. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagdo da Constitui¢do. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 359.

18 R?BEIRO, Darci Guimaréaes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 26-34.

19 Esta dindmica é reproduzida na institui¢do do processo judicial como expressdo do poder estatal
atinente diretamente ao individuo. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo.
9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 25.
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Tal procedimento esta na base da no¢ao de democracia, muito
embora ele tenha sido adiado: a impossibilidade de participacao direta
dos cidaddos no processo deliberativo legiferante posterga tal partici-

pagdo para o exercicio das normas democraticas a posteriori.

Nesse sentido, o direito abstrato de acesso a jurisdicao é uma
maneira de solucionar os conflitos de interesses por intermédio de sua
hierarquizacdo, a pedido do jurisdicionado e mediante sua intensa e
ativa participacdo direta. Imbricada no conceito de jurisdicionalidade
h& uma perspectiva de protagonismo do cidaddo (agora efetivamente
parte, participe), em detrimento de um processo legiferante com relacao
ao qual o mesmo cidadéo foi completamente alheio. E preciso destacar
que esta perspectiva da judicialidade ndo estd atrelada unicamente
ao processo como invocacdo de direitos individuais em face de
outrem, de objecdo, ou de persecucdo litigiosa de bens juridicos, mas
sobretudo em um espectro mais amplo da fungao jurisdicional - ou
seja, em situagdes processuais que trazem em seu bojo matérias fun-
damentalmente politico-constitucionais e que viabilizam procedimen-
talmente a participagdo ativa do individuo®. Tal é o caso dos institutos

processuais mencionados a seguir.

3.1. O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALI-
DADE EM DEMANDAS INDIVIDUAIS

Uma Constituicao de tipo rigido implica na distincao entre o
poder constituinte e os poderes constituidos* - e “disso resulta a su-
perioridade da lei constitucional, obra do poder constituinte, sobre

a lei ordinaria, simples ato do poder constituido, um poder inferior,

20 Nesse contexto, quanto ao protagonismo da parte como fulcro do processo e a correspectiva dialetici-
dade processual. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: o acesso a Justica e os
institutos fundamentais do direito processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,1993. p. 159.

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 918. Também: MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p. 10; 26-28.
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limitado pela Constituicdo mesma”?. A hierarquia das normas e a
superlegalidade constitucional resultam na possibilidade de ques-
tionamento das normas infraconstitucionais perante qualquer juizo,
mesmo em demandas individuais nas quais as questdes constitucio-
nais sdo postas de maneira indireta ou sao meramente correlatas ao
objeto da lide®. Tal controle de constitucionalidade, dito “incidental”,
é por definicdo colocado perante o magistrado por iniciativa da parte,
e a ela é limitada:

Sem o caso concreto (a lide) e sem a provocacao de uma das
partes, ndo havera intervencao judicial, cujo julgamento s6 se
estende as partes em juizo. A sentenca que liquida a controvérsia
constitucional ndo conduz a anulacdo da lei, mas tdo-somente
a sua nao-aplicagdo ao caso particular, objeto da demanda. [...]
A lei que ofende a Constituicdo ndo desparece assim da ordem
juridica, do corpo ou do sistema das leis, podendo ainda ter
aplicagdonoutro feito, amenos que o poder competente arevogue.
De modo que o julgado nao ataca a lei em tese ou in abstracto,
nem importa do formal cancelamento das suas disposic¢des, cuja

aplicagdo fica unicamente tolhida para a espécie demandada.?*
A composicdo normativa da Constituicdo é, por natureza,
fortemente axiologica e deontolégica; o contetdo de suas normas é pre-
cipuamente afeito a composicao estrutural da sociedade, ao funciona-
mento da ordem institucional e a garantia dos direitos fundamentais.
Seus principios podem ser derivados em diversos matizes concretos, e
neste procedimento hermenéutico as circunstancias sociais, politicas,
filosoficas e econdmicas se entrecruzam no sopesamento da matéria
constitucional em debate na lide individual. Isso resulta em um
processo interpretativo complexo, fluido e dindmico, cujo pressuposto

é a consideracdo da condicdo individual da parte perante o problema

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 296.

23 Resume Ivo Dantas: “Na hipétese de controle incidental ou difuso, poderd ele ser exercido em
qualquer tipo de acdo, ou seja, de natureza civel, penal, trabalhista, tributéria, etc., em processos de co-
nhecimento, cautelar ou de execucdo, sendo de destacar que, ocorrendo a arguicao, esta é feita em relacao
processual onde a lide a resolver-se tem por objeto matéria estranha ao controle, entrando a arguicdo
apenas como incidente, e por isto mesmo, podendo ser arguida em qualquer grau ou juizo”. DANTAS,
Ivo. Novo processo constitucional brasileiro. Curitiba: Jurud, 2010. p. 177.

24 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 302/303.
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juridico-constitucional especifico, e que, por isso, desdobra a quaestio

juris por sobre o interesse pessoal concreto do litigante®.

Necessario destaque deve ser dado ao procedimento de
declaragdao de inconstitucionalidade por parte dos Tribunais a partir

de incidente especifico arguido em sede de controle difuso - incidente

que foi procedimentalizado pelos arts. 948 e seguintes do Codigo de
Processo Civil, sempre mediante a Clausula de Reserva de Plenario
preconizada pelo art. 97 da Constituigao. Acerca disso, José Afonso da
Silva salienta a solenidade conferida a declaracao de inconstitucionali-
dade pelas Cortes a partir de dois valores implicitos no procedimento:

Por um lado, o valor da supremacia constitucional, que exige seja
respeitado pela lei, e, quando ndo respeitado, deve ser prestigiado
com a declaragdo da inconstitucionalidade da lei infratora. O
outro é o valor da estabilidade da ordem juridica, que requer que a
declaragdo, no caso, tenha o significado de um pronunciamento
do tribunal na sua expressao maior, que é o seu Plendrio, ndo de
uma simples fracdo dele; e que este o faca representativamente,
pela maioria absoluta de seus membros.?

Este procedimento ocorre, evidentemente, no contexto de uma
lide judicial, orientada segundo os principios do contraditério e da

fundamentacdo das decisdes judiciais”. Isto resulta em um ambiente

de deliberacao juridico-politica intensa, em que a racionalidade comu-

25 BELAUNDE defende, inclusive, a autonomizagdo do processo constitucional a partir do controle
difuso de constitucionalidade em lides individuais: “Tratindose de ii;/‘mcciones a la Constitucion por parte
de leyes y demds normas, estamos sin lugar a dudas frente a un tipico caso de violacion constitucional, que amerita
la existencia de un processo constitucional. No obstante, podria no ser lo en el caso del llamado ‘control difuso’,
que no constituye un proceso, sino una técnica de inaplicacion como consecuencia de una violacion a la jerarquia
norma tiva y que realiza un juez debidamente investido con facultad jurisdiccional, en cualquier tipo de proceso”.
BELAUNDE, Domingo Garcia. Encuentros y desencuentros en torno al Derecho Procesal Constitucional.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado. 2008. Pp. 345-369. Disponivel em: <https://www.redalyc.
org/articulo.oa?id=4272303901 5>. Acesso em 22.maio.2023.

26 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constitui¢do. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p.
516.

27 As modalidades de controle constitucional difuso ou incidental sdo heranca do judicial review estadu-
nidense - construido sobretudo a partir do julgamento do caso Marbury vs. Madison por parte da Suprema
Corte dos Estados Unidos. No caso, estabeleceu-se a prerrogativa ao Judiciario a revisdo material dos
atos normativos promulgados pelo Legislativo (muito embora este seja apenas um dos pilares do modelo
hibrido adotado pela Carta Magna de 1988 - sobre a relevancia do judicial review e a indelével incorpo-
racdo de seus elementos no controle abstrato. Cf. ISHIKAWA, Lauro; FROTA JUNIOR, Cl6vis Smith. A
abstragdo do controle difuso de constitucionalidade brasileiro. In: Revista de Informacdo Legislativa,
Brasilia, DF, v. 56, n. 222, p. 133-154, abr./jun. 2019. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/ril/
edicoes/56/222/ril_v56_n222_p133>. Acesso em 24.maio.2023).
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nicativa pode se manifestar de forma ampla e aberta®. Em tais termos,
a possibilidade de questionamento judicial da constitucionalidade
das leis e atos normativos significa acima de tudo dar voz ao cidadao
para discutir as questdes fundamentais da sociedade e da politica, de
cujo debate foi tolhido pelas vicissitudes e falibilidades da ficcional

democracia representativa.

3.2. ACAO POPULAR

A agdo popular, remédio jurisdicional trazido pelo LXXIII
do art. 5° da Constituigdo Federal de 1988, é um mecanismo judicial
de ampla legitimacao ativa e definida finalidade: “anular ato lesivo
ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe,
a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
historico e cultural”. Sua expressa gratuidade tem por escopo facilitar
sua propositura, viabilizando o controle popular (e jurisdicional) sobre
os atos administrativos e valores ndo exclusivamente individuais, mas

da coletividade.

O escopo de tal acdo é perceptivelmente conferir ao cidadao
uma via de pleitear a preservacdo de direitos meta-individuais,
atinentes a esferas essencialmente politicas - a gestao do patrimonio
publico e o resguardo do meio ambiente e do patrimoénio histérico-
-cultural da sociedade. Destaca-se a feliz expressdo utilizada pelo
legislador constitucional: o amplo (e pleno de contetido®) conceito de
“moralidade administrativa”, que pode se referir a uma gama imensa
de sentidos, conquanto todos eles apontando para a lidima condugao
da atuacdo politica por parte dos agentes publicos. Sua amplitude e
importancia democratica sao evidentes:

28 A nogdo de racionalidade comunicativa pode ser encontrada no pensamento de Habermas, com in-
dissociavel referéncia a formacéo das sociedades através da democracia deliberativa. As implicacdes de
tal conceito, apesar de tteis ao presente trabalho, lhe sdo meramente tangenciais.

29 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p.
89.
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De fato, a agdo popular pode ser considerada o primeiro
instrumento de tutela de direitos meta-individuais no Brasil,
qualificada como canal de participagdo social na administracao
da coisa publica. De origem romana, sempre teve a vocagdo
de defender bens, valores ou interesses ndao exclusivamente
individuais, mas coletivos ou sociais. Para tal intento,
historicamente considerou-se o cidaddo como legitimado a
provocar o Estado, numa tarefa verdadeiramente altruistica,
admitindo-se excecdo ao principio nemo alieno nomine lege agere
potest; actio nihil aliud est quam jus persequendi judicio quod sibi
debetur.’

A mencionada excepcionalidade da legitimagao individual para
suapropositura, emrealidade, ocultaumelementointrinsecoao préprio
conceito da agdo popular: seu cerne reside justamente na conclamagao
do cidaddo para a participacdo direta na administracdo publica. Sua
estrutura orbita em torno da voz publica conferida ao cidadao, que a
exercera em lide judicial pautada pela dialética processual - e, acima
de tudo, demandara a tutela jurisdicional (obrigando, logo, o Estado
a avaliar a atuagao de seus agentes a partir das demandas levantadas
diretamente pelo cidaddo). Tal fato advém de sua regulamentacao
mesma, pela Lei 4.717 /1965, a qual lhe conferiu um caréter essencial-
mente processualistico e um rito definido. E, portanto, um instrumento
processual da democracia participativa, como salienta José Afonso da
Silva:

Estard, pois, o autor popular em juizo por direito préprio e
na defesa de direito préprio, qual seja esse de participacdo
na vida publica do pais. [...] Esse direito substancial entra na
categoria dos direitos politicos e democréticos, e encontra-se
reconhecido no principio de que todo poder emana do povo.
[...] Diretamente, é certo que o interesse defendido nédo é o do
cidadao, mas da entidade publica ou particular sindicavel e
da coletividade, por consequéncia. Mas é seu também, como
membro da coletividade.?!

30 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e indi-
viduais homogéneos no Brasil - perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 166.

31 SILVA, José Afonso da. A¢ao Popular Constitucional. Sio Paulo: RT, 2007 apud VENTURI, Elton.
Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no
Brasil - perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 167.
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A utilidade precipua da acao popular é, portanto, reconduzir
o cidaddo ao debate ptublico, e sob o crivo da ordem do processo.
Trata-se de uma alternativa processual para a discussao de assuntos
essencialmente politicos; um instrumento de participagdo politica cuja
existéncia se justifica no suprimento da insuficiéncia da democracia

representativa®.

3.3. AINTERVENCAO DO AMICUS CURIAE COMO PARTICIPE DO
PROCESSO

O mesmo pode ser dito da admissdo expressa da figura
do amicus curiae pelo art. 138 do Cédigo de Processo Civil - o qual
consolida a instituicdo ja consagrada pela Lei 9.868/1999, referen-
temente ao controle concentrado de constitucionalidade, mas que
também a implementa em acgdes judiciais de escopo reduzido ou
individual, e a justifica a partir “da relevancia da matéria, da especifi-
cidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da contro-
vérsia”. A intervencgdo de terceiro que, a primeira vista, é estranho a
lide automaticamente implica no fato de sua atuagao é necessariamen-
te mais restrita que a das partes processuais - mas, ao mesmo tempo,
confere maior representatividade e dimensdo ao debate instaurado

por meio da demanda judicial.

Usualmente, a figura do amicus curiae restou consagrada em
agdes ou recursos que tramitam perante a Corte Constitucional. Sig-
nificativa inovacdo foi trazida pela possibilidade processual de sua
participacdo em lides de outras naturezas ou instancias; e é preciso
destacar, ainda, que o art. 138 do Cédigo de Processo Civil admite
expressamente a participacdo de pessoa natural em tal papel, segundo
critérios de relevancia social ou politica da matéria discutida. Nesse

sentido, sua institucionalizacdo é mais um instrumento processual

democratico a servico do cidadao:

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. v. 1. p. 429/430.
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Em uma sociedade plural como a nossa, tal medida permite
que i\andividuos e grupos sociais participem, efetivamente,
das discussdes que, ndo raras vezes, mudam o curso do pais,
permeando a efetivagdo das Politicas Publicas. Por isso a
intervencdo do amicus curiae, para legitimar-se, deve apoiar-se
em razoes que tornem desejavel e ttil a sua atuacdo processual
na causa, em ordem a proporcionar meios que viabilizem uma
adequada resolugao do litigio, levando-se em conta a magnitude
dos efeitos da decisdo nos setores diretamente afetados e para a
sociedade como um todo.*

Destaca-se, por fim, que assim como os exemplos citados an-
teriormente a intervengao do amicus curiae se da diretamente no bojo
de um processo judicial, conduzido perante magistrado e necessaria-
mente vinculado a dialética processual e aos principios que regem
a jurisdicionalidade. Amplia-se a discussdo processual e o debate
publico, para suprir a lacuna deixada pela democracia representati-
va e potencializar a participacao e a pluralidade discursiva na esfera

publico-processual.

CONSIDERACOES FINAIS: DEMOCRACIA E PROCES-
SUALIDADE INTEGRAL

O Estado constitucional, entdo, na medida em que fundado
sobre o pilar da democracia participativa, depende de mecanismos
processuais que tragam o individuo novamente para o centro de
questdes politicas fundamentais, com forte contetido material e largas
implicacdes sociais e politicas. Nao seria exagero afirmar que o Estado
constitucional é um Estado essencialmente processualizante - posto
que permite aos cidadaos socorrerem-se do Poder Judiciario para a
persecucao de seus legitimos interesses juridico-politicos, e ao mesmo
tempo confere poder ao Judicidrio para interpretar as estruturas legais

e supralegais sistemicamente no sentido de adequar a aplicabilidade

33 SANTANA, Viviane Nobre. A participacdo do amicus curiae em decisGes judiciais e sua consequente
contribuicdo para efetivacdo de Politicas Pablicas. Revista Brasileira de Politicas Pablicas. v. 9. n. 1.
pp. 428- 448, 2019. Disponivel em: <https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/4731>.
Acesso em 11. ago. 2022.
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do texto constitucional as contingéncias sociais. A possibilidade de
contraposicao da lei in concreto com os principios constitucionais no
contexto de relagdes processuais formalizadas mediante um procedi-
mento regulamentar elegal resulta na possibilidade de apresentacao de
razodes individuais pelas quais determinada lei é til, adequada, justa
ou conforme a Constituicdo - uma discussdo que nao é faticamente

possivel nos procedimentos regulares de representacdo politica.

E seria equivocado falar apenas de um protagonismo do
Judiciario neste processo de retomada da participacado politica efetiva
dos individuos. O processo judicial, neste prisma de retomada da par-
ticipagdo democrética, deve ser observado também a partir da 6tica
do puro e simples acesso potencial ao processo - ou seja, O Processo
observado pelo ponto de vista do cidaddao que o busca e dele pode
se valer, do advogado que o formaliza, do promotor de justica que o
acompanha. Trata-se de um processo observado “de baixo para cima”,
como mecanismo disponivel a vocalizacdo dos interesses pessoais,
como via de acesso possivel a participacdo democratica ativa; e nao
unicamente pelo prisma do Estado judicial que surge em socorro
do cidadao. Mormente quando se considera a estrutura do processo
judicial brasileiro e o principio da inércia jurisdicional: em tais cir-
cunstancias, é preciso destacar a fungdo dos 6rgaos que movimentam

este mecanismo ligado a democracia participativa e ativa®.

Na pratica, as situagdes acima descritas ampliam a discussao
processual para o ambito politico, e conferem voz ao cidaddo para a
manifestagdo legitima e concreta de seus interesses politicos. Mais do
que a simples assecuracdo de direitos, tais possibilidades trazem para

34 Inescusével seria olvidar o papel da advocacia neste procedimento de consolida¢do da democracia
participativa. O advogado que formula tecnicamente o pleito de declaracdo difusa de inconstitucionali-
dade de leis ou atos normativos em ag¢des individuais carrega em sua atuacdo o minus do exercicio da
democracia participativa. O mesmo ocorre com o advogado que subscreve a agdo popular: é o veiculo
de concretizagdo da moralidade administrativa invocada na lide. A contraface automatica e elementar
do consagrado direito fundamental de acesso ao Judicidrio e do devido processo legal é justamente a
possibilicﬁade de recolocagdo adequada do debate publico, o que somente ocorre mediante uma discussado
judicial instaurada por meio da advocacia.
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o ambito das rela¢des individuais concretas justamente a parcela do
procedimento democrético que restou alijada do individuo pelas vi-

cissitudes do modelo democratico representativo.
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CAPITULO 7

A DEMOCRACIA PARTICIPATIVA NO
ESTADO BRASILEIRO

Gizele Godinho dos Santos!
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1. INTRODUCAO

democracia é o regime de governo adotado no Estado
brasileiro, nos termos do artigo 1°, paragrafo tnico da
Constituicdo Federal de 1988!. E uma democracia semidireta ou mista,
pois hé situacdes em que o governo é exercido diretamente pelo povo
(democracia direta), nos casos, por exemplo, de plebiscito, referendo
e iniciativa popular, conforme preceitua o artigo 14, incisos I, II e III,

da Magna Carta.

Apés a promulgacdo do texto constitucional pouco foi
observado no quesito democracia direta ou democracia participativa,
isso porque esse mecanismo foi utilizado em extrema eventualidade,
bastando analisar a quantidade de vezes que ela foi empregada nestes

mais de 34 anos.

O que se percebe, na maioria das vezes, é o governo sendo
exercido exclusivamente pelos representantes do povo (democracia
indireta). Isso retira, de certa forma, o poder que o povo tem sobre a
governabilidade porque os representados sdo os principais destinata-
rios das suas decisodes, tornando-se inveridica a afirmacdo que todo o
poder emana do povo, conforme preceitua o artigo primeiro da Cons-
tituicao Federal.

E evidente que a democracia existente hoje é totalmente
diferente daquela realizada na Grécia Antiga em que os cidaddos
participavam ativamente nas decisdes, ou seja, da governabilidade.
Naquela época, os problemas eram outros, o nimero populacional era

menor. Isso facilitava a governabilidade.

1 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm. Acesso em: 10 dez. 2022.
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Hoje, porém, é inviavel a realizacao de uma democracia direta,
quase que diariamente, pois “é uma hipétese pueril”?. Seria econo-
micamente irrealizavel elei¢des didrias, primeiramente em razao do
numero de eleitores brasileiros: é veemente exorbitante. Além disso,

os problemas a serem resolvidos inviabilizaria a participagdo direta

dos cidadaos.

E verdade, também, que o povo, como um todo, pouco se sente
representado pelos representantes eleitos, tanto isso é verdade que em
uma “pesquisa de opinido publica, 94% dos entrevistados afirmaram
que ndo se sentem representados pelos politicos no poder; e 84% re-
conheceram que os politicos em que ja votaram nao os representam”>.
Para saber o porqué desta falta de representatividade é necessario

pesquisar quem os colocou no poder e o porqué os colocou.

Os representantes eleitos sempre dizem que tomam as suas
decisdes em nome do povo, além disso, a propria Constituicdo Federal
de 1988, em varios de seus artigos, traz o elemento povo.

P

Mas, quem ¢, realmente, o povo? O doutrinador alemao
Friedrich Miiller traz, justamente, essa indagacdo em seu livro:
“Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia”*. Segundo
o doutrinador o povo é classificado em pelo menos quatro tipos:
iniciando pelo povo ativo, povo como instancia global de atribuicao
de legitimidade; povo icone e, por fim, povo como destinatario das

prestagdes civilizatoérias do Estado.

Assim, este trabalho tem por objetivo principal analisar as
diversas formas de democracia participativa, exceto aquelas constantes
no texto constitucional. E, como objetivos especificos: classificar o povo

nos parametros trazidos pelo doutrinador Friedrich Miiller; avaliar a

2 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 18. ed. Traducao de Marco
Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e terra, 2022. p. 48.
3 COMPARATO, Fabio Konder. A oligarquia Ifrasileira. Sao Paulo: Contracorrente, 2017. p. 235.

4 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998.
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democracia representativa (indireta) e, por fim, estudar as formas de

democracia mais participativa nos dias de hoje.

Uma das formas, de democracia participativa, que sera
estudado no decorrer da presente pesquisa é através das tecnologias,
ou seja, a internet como mecanismo fundamental para a participagao
do cidaddo nas decisdes para o bem comum. Outro grande mecanismo
de participagdo do cidaddo é por meio de grupos de pressao sobre o
governo, ou seja, por meio de instituicdes que juntas formam a vez
e a voz de suas respectivas categorias. E, talvez, o mais utilizado é o
Poder Judicidrio em que o cidad&o, ndo verificando a garantia de seus

direitos, recorre a ele, justamente, para resguardar os seus direitos.

Por fim, serd utilizado o método de abordagem dialético, pois
serd possivel realizar a pesquisa com doutrinadores, bem como, a
utilizacdo de meios eletronicos, para uma pesquisa mais critica. Ao
passo que, o método de pesquisa a ser utilizado sera o bibliografico,
o qual tem a finalidade de andlise em diversos meios, como livros,

revistas, bem como, em sites.

2.0 POVO

Antes de entrar no tema propriamente dito é extremamente
necessario fazer alguns apontamentos, os quais sdo de fundamental
importancia para a efetiva classificacao do povo. O Brasil, conforme
dados coletados em fevereiro de 2023, através do site do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), possui uma populagao
estimada em mais de 215.000.000 (duzentos e quinze milhdes) de
habitantes®. Inicialmente, pode-se afirmar que essas pessoas seriam o

povo brasileiro. Ou seja, pessoas que possuem algum tipo de vinculo

5 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Populagao. Disponivel em: https:/ /www.ibge.
gov.br/apps/populacao/ projecao/box_popclock.php. Acesso em 02 fev. 2023.
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juridico com o Estado brasileiro®. Somente existe povo quando ha um
vinculo juridico “a partir do qual se produz o elemento subjetivo da
instituicdo estatal. Logo, povo brasileiro é o conjunto formado pelos
brasileiros natos e naturalizados, posto que estes sao os reconhecidos

como tais pela ordem juridica nacional””.

Ocorre que deste total, apenas 156.453.354 (cento e cinquenta e
seis milhdes, quatrocentos e cinquenta e trés mil, trezentos e cinquenta
e quatro) sao eleitores, os quais estariam aptos a votar, conforme dados
do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)? em 2022. Sao pessoas detentoras
de plenos direitos politicos, concedidos, tdo somente ao cidadao,
o direito e a prerrogativa de exercer o poder do voto, conforme
disciplina o art. 14 § 1° da Constituicao Federal de 1988, para a partici-
pagdo ativamente da organizagao do Estado’. Os eleitores, equivalem,
portanto, a quase 73% (setenta e trés por cento) da populagado estimada
pelo IBGE.

O total dos votos validos', obtidos no dltimo pleito, foram
de 118.229.719 (cento e dezoito milhdes, duzentos e vinte e nove mil,
setecentos e dezenove). Deste total o candidato Luiz Inacio Lula da
Silva, do Partido dos Trabalhadores - PT, obteve 57.259.504 (cinquenta
e sete milhdes, duzentos e cinquenta e nove mil, quinhentos e quatro)
votos, o equivalente a 48,43% dos votos. Enquanto o candidato
Jair Messias Bolsonaro, do Partido Liberal - PL, obteve 51.072.345
(cinquenta e um milhdes, setenta e dois mil, trezentos e quarenta e
cinco) votos, o equivalente a 43,20% dos votos''. Uma diferenga de

6 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998. p. 48-49.

7 STI?ECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 8. Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 172.

8 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Brasil tem mais de 156 milhdes de eleitoras e eleitores aptos a
votar em 2022. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/2022/Julho/brasil-tem-
-mais-de-156-milhoes-de-eleitoras-e-eleitores-aptos-a-votar-em-2022-601043. Acesso em 17 jan. 2023.

9 CHALITA, Savio. Manual completo de direito eleitoral. Indaiatuba: Foco juridico, 2014. p. 41.

10 Retirando os votos brancos e nulos.

11 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Comparecimento e votacao. Disponivel em: https://
sig.tse.jus.br/ords/dwapr/seai/r/sig-eleicao-resultados/home-comparecimento-votacao?ses-
sion=111967947582017. Acesso em 17 jan. 2022.
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apenas 6.187.159 (seis milhdes, cento e oitenta e sete mil, cento e

cinquenta e nove) votos, o que equivale a 5,23%.

Existe uma grande diferenca entre os mais de duzentos e
quinze milhdes de habitantes e aqueles que votaram para a vitoria
de Lula (PT), no altimo pleito eleitoral (esta diferenga corresponde a
pouco mais de 26%). Neste sentido é vidvel perguntar se esse governo
eleito é legitimo, tendo em vista os mais de duzentos milhdes de

brasileiros'??

E evidente que o atual governo foi eleito com base nas regras
eleitorais. Quanto a isso ndo ha o que se questionar. E verdade que
essa situacdo ndo ocorre somente no Brasil: isso ocorre em paises que
se dizem democréticos, visto que o namero de eleitores é, sempre,
menor que o numero de habitantes. Da mesma forma, é o ntimero
de votos, que o candidato vencedor obteve, é sempre menor que o
namero de eleitores e, consequentemente, menor que o nimero de
habitantes. Pode-se afirmar, dadas essas circunstancias, que o regime
politico é efetivamente democratico? Como este regime politico tem
legitimidade frente a populacao, ou seja, legitimidade perante o povo?
Esses questionamentos sao trazidos por Friedrich Miiller®.

Durante o processo eleitoral e até mesmo posteriormente a
este evento muitos representantes (caso forem eleitos, obviamente),
se dizem verdadeiros representantes do povo, porém, a préatica
vivenciada pelos representados evidencia um processo totalmente
inverso, visto que hd a necessidade de transparecer, pelo proprio texto
constitucional, que quem estaria, efetivamente, governando seria o

povo, trazendo a ideia de legitimidade™.

12 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sio Paulo: Max Limonad,
1998. p. 97. O referido autor traz como exemplo os Estados Unidos, porém, na presente pesquisa optou-se
por exemplificar o Estado brasileiro.

13 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sio Paulo: Max Limonad,
1998. p. 107-115.

14 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sao Paulo: Max Limonad,
1998. p. 98.
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Tanto isso é verdade que a Constituicao Federal de 1988, muito
fala em povo, mas em nenhum momento ela o conceitua: 09 (nove)
sdo as passagens no texto mandamental, incluindo o Preambulo, em
que é descrito o respectivo termo®, porém em nenhum deles a Magna

Carta esclarece o seu real significado, estando mais para um carater

simbolico, do que real’. A partir deste viés, Friedrich Miiller analisa
emsua obra: “Quem é o povo? A questao fundamental da democracia”,

a classificagao dos tipos de povo.

Miiller classifica em quatro tipos o povo: a primeira é o povo
ativo; a segunda é o povo como instancia global de atribuicdo de le-
gitimidade; a pentltima classificacdo é o povo icone e, por fim, povo

como destinatério das prestagoes civilizatérias do Estado.

O povo ativo é considerado aquele em que detém o poder
de voto, ou seja, sdo aquelas pessoas em que a constituicdo de uma
determinada nacao legitima a sua titularidade para votagao'. No caso
brasileiro, sao todas aquelas estipuladas no artigo 14, § 1, I da Consti-
tuicdo Federal de 1988. O povo ativo, é, portanto, aquele que é o titular
de direitos politicos e que automaticamente possibilitam o governo do
povo'.

15 1. N6s, representantes do POVO brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democrético, [...], promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUI-
CAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. 2. Art. 1°[...] Pardgrafo tinico. Todo o poder emana do
POVO, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.
3. Art. 4°[...] III - autodeterminacdo dos POVOS; [...] IX - cooperacéo entre os POVOS para o progresso
da humanidade; [...] Paragrafo tinico. A Republica Federativa do Brasil buscard a integracao economica,
politica, social e cultural dos POVOS da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade lati-
no-americana de nacdes. 4. Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do POVO,
eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada Territério e no Distrito Federal. 5. Art. 78. O
Presidente e o Vice-Presidente da Reptiblica tomarao posse em sessdao do Congresso Nacional, prestando
o compromisso de manter, defender e cumprir a Constituicdo, observar as leis, promover o bem geral
do POVO brasileiro, sustentar a unido, a integridade e a independéncia do Brasil. 6. Art. 225. Todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do POVO e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo
para as presentes e futuras geragdes. 7. Art. 242. [...] § 1° O ensino da Histéria do Brasil levara em conta as
contribuicdes das diferentes culturas e etnias para a formacdo do POVO brasileiro. (Grifo nosso).

16 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questao fundamental da democracia. Sio Paulo: Max Limonad,
1998. p. 37.

17 M%LLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998. p. 56.

18 RIFI,SEIRO, Darci Guimardes; SCALABRIN Felipe André. O papel do processo na construcao da demo-
cracia: para uma nova defini¢do da democracia participativa. Scientia Iuris, n.° 13, p. 158. Disponivel em:
https://doi.org/10.5433/2178-8189.2009v13n0p155. Acesso em 17 jan. 2023.
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No dia da escolha dos futuros governantes existe, somente,
a figura do povo ativo e mais ninguém. Passado este evento, todas
aquelas pessoas que residem naquele territério (eleitores ou nao) serao
de alguma forma influenciadas pelos representantes escolhidos tao
somente pelo povo ativo. Este, portanto, seria o povo como instancia
global de atribuicao de legitimidade®.

A terceira classificagdo de povo trazida por Miiller, talvez, seja
a que mais traz relacdes com a comunidade brasileira, isso porque é
aquele em que ndo existe relacdo juridica entre o representante e o re-
presentado. E aquele tipo de povo que é invocado, mas que em nenhum
momento é visualizado, pois a sua legitimidade ndo é apresentada
perante o sistema. A imagem deste povo é verbalizada pelos repre-
sentantes, mas as decisdes ndo se encaixam ao povo. A palavra povo é
utilizada, nesta modalidade, em vao - com o intuito de falsa legitimi-
dade®, pois o “icone é intocavel”?. Existe por parte do representante

uma espécie de manipulacao ideolégica®.

O povo ideal, na visao de Miiller, é o povo como destinatario
das prestacdes civilizatérias do Estado, pois para o doutrinador seriam
todas as pessoas que possuem, de alguma forma, vinculo juridico
com o Estado. Para esta modalidade, pouco importaria a questdo de
possuir, ou nao, direitos politicos. O que importa é a condigao de que
todo o povo possui direitos humanos®.

O que Miiller pretende demonstrar com o povo destinatario

das prestagdes civilizatérias do Estado é a inclusdo de todas as pessoas

19 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sao Paulo: Max Limonad,
1998. p. 60.

20 RIBEIRO, Darci Guimaraes; SCALABRIN Felipe André. O papel do processo na construgao da demo-
cracia: para uma nova defini¢do da democracia participativa. Scientia Iuris, n.° 13, p. 158. Disponivel em:
https://doi.org/10.5433/2178-8189.2009v13n0p155. Acesso em 17 jan. 2023.

21 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sao Paulo: Max Limonad,
1998. p. 75.

22 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sio Paulo: Max Limonad,
1998. p. 65-73.

23 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sao Paulo: Max Limonad,
1998. p. 75-77.
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que residem naquele territério, pouco importando se elas possuem
direitos politicos ou ndo. O ponto central é que todos, absolutamente
todos, sdo detentores de direitos humanos*. Somente assim, aquela

nagdo seria, efetivamente, legitima.

As constitui¢des que se dizem modernas e, consequentemen-
te, democréticas enfatizam o povo como pilar do Estado Democratico
de Direito e isso tem por objetivo a busca da legitimacdo. Ou seja, o
conceito de povo, portanto, consta na Lei Mandamental com finalidade
de legitimar o seu governo. Logo, quanto mais legitimo for aquele
governo mais democratico ele serd. E, como resultado, a positividade

democratica®.

O doutrinador alemao enfatiza, também, que o regime da
democracia exige (para funcionar bem) um vinculo do aspecto juridico
e 0 aspecto econdmico, ja que a propria democracia ¢ uma politica
de igualdades universais. Ou seja, o objetivo é a luta pela igualdade
de todos, ja que a verdadeira legitimidade do regime politico da
democracia é encontrada, tdo somente, junto ao povo como destina-
tario das prestacoes civilizatorias do Estado. Quanto mais legitimida-
de tem aquele povo, maior serd a sua legitimidade democrética, pois
todos eles sao destinatarios das prestacdes do Estado, visto que vivem
dentro daquele determinado territério™.

No momento em que todos os representantes tivessem essa
visdo, a sociedade caminharia para uma democracia mais participati-
va e, consequentemente, o povo se aproximaria mais da vida politica,
levando consigo a verdadeira legitimidade democrética para todas as

pessoas”. Todavia, é importante esclarecer que esse processo nao é

24 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questio fundamental da democracia. Sao Paulo: Max Limonad,
%2981\/[%5%571?, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sio Paulo: Max Limonad,
%292%\/1%1311}51{, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sio Paulo: Max Limonad,
%gggl\ﬁ%l?ﬁglgiiriedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998. p. 107-115.
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“da noite para o dia”. E um processo que leva tempo, devendo ocorrer
de forma natural, quando os direitos daquele povo comegarem a ser,

efetivamente, garantidos pelo Estado?.

E verdade, também, que quanto maior for a exclusdo daquele
povo, menos legitimo ele serd. Ora, é verdade que os representantes
do povo pedem o seu apoio, no entanto, o governo nao garante, ou
garante os minimos direitos: ha uma verdadeira manipulacdo por
parte daqueles que se dizem representantes. Consequentemente, isso
se tona um circulo vicioso porque deslegitima o governo e torna o
cidaddo desinteressado pela politica, o que implica em uma queda da

legitimidade democratica®.

Constata-se, entdo, que a palavra povo estd presente na
definicdo de governo e é frequentemente utilizada esta expressao para
dar sustentacdo a legitimidade do governante. Porém, a expressao
povo nem sempre se concretiza, pois como coloca Miiller ela pode ser
entendida em quatro formas diferentes, sendo que uma é em sentido
abstrato “povo icone”, simplesmente para atribuir uma legitimidade
que em muitos casos nao existe. Agora, a partir do entendimento de
quem é o povo, nos proximos topicos sera analisada a democracia

desde o seu surgimento até os dias de hoje.

3. DEMOCRACIA

Em termos iniciais, a sua origem deriva da Grécia Antiga, mais
especificamente no século V a.C*. Ela deriva da palavra demokratia,
em que tem “demo” significa povo e “kracia” possui o sentido de

governo, ou seja, democracia é o governo do povo. Porém, a ideia de

28 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998. p. 42.

29 MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdao fundamental da democracia. Sio Paulo: Max Limonad,
1998. p. 91-105.

30 DAHL, Robert. A democracia e seus criticos. Tradugdo de Patricia de Freitas Ribeiro. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2012. p. 17.
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democracia, na antiguidade, difere da ideia de democracia contem-
pordnea, pois na Grécia antiga todas as pessoas eram chamadas a
participar da administracao da coisa publica, visto que, naquela época
o numero populacional era bem inferior do que o atual e, também, nao

havia tantos problemas que existem atualmente®.

De fato, neste regime politico a autoridade é originada pelo
povo, o poder é exercido pelo povo e em prol do povo®. Paulo
Bonavides, inclusive, destaca que a democracia é forma pela qual o
povo é o titular e o objeto decidindo, de forma direta ou indireta, as
questdes de governo®. E um sistema politico que tem por finalidade o

bem comum do povo.

A realizagdo de uma verdadeira democracia depende de
meios do governo do povo e pelo povo. Nunca existira uma boa
democracia sem boas instituigdes, mas estas instituicdes dependem
de varios fatores para o seu bom funcionamento, os quais vao desde
plano histérico ao antropolégico, do plano cultural ao ideolégico e,
por fim, do plano econémico ao social. Uma boa institui¢ao, também,
necessita de pessoas, de um lado, e de seus atos praticados, de outro.
E verdade que o protagonista dos acontecimentos bons e ruins que
ocorrem no planeta sdo em decorréncia do ser humano. O seu agir
estd atrelado por vérios fatores que vao desde o geogréfico, religioso,

politico, econdmico, juridico, entre outros®.

Ter boas institui¢des pressupde uma democracia consolidada.
Nao basta, no entanto, um governo ser democrético se aquele povo
nao se sente amparado pelo poder publico. O grande desafio est4 na

construcao de instituicdes sdlidas que garantam o bem-estar daquela

31 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 12 ed. Séo Paulo: Atlas, 2016. p. 46.
32 DAHL, Robert. A democracia e seus criticos. Tradu¢do de Patricia de Freitas Ribeiro. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2012. p. 17.

33 BONAVIDES, Paulo. A Constituigéo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade. Belo
Horizonte, Del Rey, 1993.

34 REVERBEL, Carlos Ecﬁlardo Dieder. Reforma politica e elei¢des: retrospecto, didlogo e alternativas
para o Brasil. Revista dos Tribunais, 2017. p. 36-37.
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nacao®. O sinénimo de instituicdo é organizacao. E por meio da
organizagdo queas verdadeiras institui¢des operam. E essa organizacao
é compreendida pelo pilar: corpo politico, corpo econdmico e, por fim,
o corpo social®. Através deste pilar tem-se uma verdadeira democracia
desde que ele atue de forma organizada, com o objetivo principal de

COMpPromisso para com o povo.

O paragrafo tnico do artigo 1° da Constituicio Federal
disciplina que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui-
¢do”, ou seja, em uma primeira andlise pressupde-se que a forma de
democracia estabelecida no Brasil é a mista ou a semidireta, que nada

mais é do que a combinacdo da direta e da indireta.

4. DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA A
PARTICIPATIVA

E correto afirmar que a democracia brasileira é jovem? A
resposta para esta afirmacdo é negativa. A democracia no Brasil nao
é jovem. O fato é que a democracia inicia ainda no Brasil Colonia.
A fundagdo da Vila de Sao Vicente inaugurou as primeiras eleicdes
da histéria. A comunidade realizou elei¢des periddicas durante 21
anos. Os representantes do povo eram modificados anualmente. Os
vereadores da época criavam, aplicavam e julgavam as leis. Era o
nascimento dos Trés Poderes no Brasil. E verdade que o Brasil realiza
eleicdes regulares desde 1.532, dia da fundacao da vila de Sao Vicente

e que elas sdo registradas ha mais de 500 anos®.

Portanto, a nossa democracia nao é jovem, pois o funcio-

namento do parlamento brasileiro funciona ha a mais tempo que o

35 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Reforma politica e eleigdes: retrospecto, didlogo e alternativas
para o Brasil. Revista dos Tribunais, 2017. p. 34.

36 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Reforma politica e elei¢des: retrospecto, dialogo e alternativas
para o Brasil. Revista dos Tribunais, 2017. p. 40.

37 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Reforma politica e elei¢des: retrospecto, didlogo e alternativas
para o Brasil. Revista dos Tribunais, 2017. p. 109-111.
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proprio parlamento francés. E fato, também, que nas Américas o Brasil
foi o pais que mais realizou elei¢des, exceto nos Estados Unidos. Além
disso, entre todos os paises ocidentais o Brasil perdeu, apenas, para a
Inglaterra e nos Estados Unidos, em termos de eleices. Ha registros

de que no Brasil Colonial a cidade de Sao Paulo registrou mais de

1.467 mandatos cumpridos®.

Observa-se, portanto, que a democracia representativa vem
desde o Brasil Colonia. Hoje, porém, com o texto constitucional
tem-se a possibilidade de uma democracia direta e indireta (mista ou
semidireta), nos termos do paragrafo primeiro do artigo 1° da Magna
Carta. Um Estado representativo é um Estado em que os debates e as
decisdes politicas sao tomados, exclusivamente, pelos representantes
eleitos, ou seja, pessoas que foram escolhidas diretamente pelo povo.
E evidente, que nos tempos modernos é impraticavel a democracia
direta, ou seja, aquela em que todos os cidadaos decidem a adminis-

tracdo da coisa publica.

E impraticavel a democracia direta devido primeiramente ao
imenso territério, ao namero da populagao e, também, em razao da
complexidade dos problemas a serem resolvidos. Analisando, por este
viés, a democracia indireta, parecer ser a melhor, pois em vez de todos
os cidaddos votarem em uma assembleia é escolhido representantes
por meio de uma eleicao e estes, por sua vez, falardo em nome daqueles
que o escolheram®. Os cidadaos, entdo, por meio do voto escolhem os
seus representantes - esses representantes sdo escolhidos em razao
de afinidade de conceitos ou pré-conceitos, ou seja, em virtude de
interesses semelhantes®. E, na verdade, uma procuracdo assinada em

branco, uma vez que, nao se sabe o resultado daquela representagao.

38 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Reforma politica e elei¢des: retrospecto, didlogo e alternativas
gara o Brasil. Revista dos Tribunais, 2017. p. 109-112.

9 QUEIROZ, Ari Ferreira de. Direito Constitucional. Leme: J.H. Mizuno, 2014. p. 95.
40 ELY, John Hart. Democracia e Desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Traducéo de Juliana Lemos. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 103/104.
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Em outras palavras, ndo se sabe se aquele representante ira fazer de

acordo com as vontades do representado.

A democracia em que se convive, atualmente, provém dos
idedrios da Revolucdo Francesa. Isso porque, quando os poderes do
rei foram rejeitados, a burguesia (nova classe dominante) necessitou
buscar asualegitimidade e conseguiu. Mas, somente conseguiu através
do povo, visto que este detinha credibilidade e influéncia perante a
sociedade. Portanto, ndo é em vao que a Revolugao Francesa fez surgir
o povo icone* - modalidade de povo trazida por Friedrich Miiller.

Neste sentido, surgiu, entdo, a ideia de representacdo que se conhece.

Inicialmente, a ideia parece ter sido um sucesso, mas a cisao
dos aspectos econdmico e politico representada pela livre dominagao
de mercado e, também, pela minima participacdo dos individuos
levou o sistema a um desastre. Isso fez com que o Estado assumisse
outras atividades revivendo, novamente, a cisdo antes existente entre

o politico e o econdmico*.

O Estado, a partir de entdo, se torna intervencionista
adquirindo, inclusive, meios para a sua reestruturagdo que, naquele
momento, se encontrava em crise. Era a possibilidade da criagdo de
uma fungdo social: ou seja, é a partir deste momento que nasce a ideia
de fungdo social e, consequentemente, a inclusdao do individuo na
questao dos poderes politicos®. E, é exatamente a partir deste periodo

que a democracia passa a ganhar suas caracteristicas proprias*.

41 RIBEIRO, Darci Guimaraes; SCALABRIN Felipe André. O papel do processo na construgao da demo-
cracia: para uma nova defini¢do da democracia participativa. Scientia Iuris, n.° 13. p. 161. Disponivel em:
https:/ /doi.org/10.5433/2178-8189.2009v13n0p155. Acesso em 17 jan. 2023.

42 RIBEIRO, Darci Guimaraes; SCALABRIN Felipe André. O papel do processo na construgao da demo-
cracia: para uma nova defini¢do da democracia participativa. Scientia Iuris, n.° 13. p. 162. Disponivel em:
https:/ /doi.org/10.5433/2178-8189.2009v13n0p155. Acesso em 17 jan. 2023.

43 RIBEIRO, Darci Guimaraes; SCALABRIN Felipe André. O papel do processo na construgao da demo-
cracia: para uma nova defini¢do da democracia participativa. Scientia Iuris, n.° 13. p. 162. Disponivel em:
https://doi.org/10.5433/ 2178—8189.2009V13n0}9155. Acesso em 17 jan. 2023.

44 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito constitucio-
nal de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 157.
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Observa-se que o periodo posterior ao Estado Social deveria
haver uma maior inclusao do cidadao, no entanto, ocorreu exatamente
o contrario. O que houve foi o aumento do povo ativo, e com o
minimo de sentimento de representatividade. Observa-se, entao, que

a democracia representativa teve a chance para demonstrar as suas

qualidades, mas atualmente estd em queda devido a sua ilegitimida-
de, pois poucos sdo os individuos que se sentem, verdadeiramente,

representados por ela®.

A democracia representativa deveria ser caracterizada pela re-
presentacdo politica, ou seja, o representante quando é chamado para
perseguir os interesses daquele Estado. Ela ndo poderia estar sujeita a
um mandato vinculado, pois uma vez eleito torna-se o representante
da nacdo e nao dos seus eleitores. Além do mais, quem representa
interesses particulares sdo, sempre, vinculados por um mandato
imperativo. E esses mandatos certamente nao sdo encontrados junto
a sindicatos, em que depende da estipulagao de acordos os quais tém
grande valor politico®. E dificil, portanto, encontra-los um local, pois
o objetivo, geralmente, sempre sera os interesses particulares e ndo os
interesses do bem comum, do bem coletivo. O tinico receio certamente

é a infidelidade partidaria®.

A democracia representativa se apresenta como uma espécie
de ficcdo em razdo de que ela a foi criada apenas para “legitimar as
atitudes de um parlamento corrupto e servil do Executivo”®®, pois
estd cada vez mais divorciada da vontade e dos anseios da populacao,

ou seja, na verdade a democracia representativa, como se encontra

45 RIBEIRO, Darci Guimaraes; SCALABRIN Felipe André. O papel do processo na construcdo da demo-
cracia: para uma nova defini¢do da democracia participativa. Scientia Iuris, n.° 13. p. 162. Disponivel em:
https://doi.org/10.5433/2178-8189.2009v13n0p155. Acesso em 17 jan. 2023.

46 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 18. ed. Tradugéo de
Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Paz e terra, 2022. p. 44-45

47 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 18. ed. Traducéo de
Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Paz e terra, 2022. p. 46.

48 RIBEIRO, Darci Guimaraes; SCALABRIN Felipe André. O papel do processo na construgdo da demo-
cracia: para uma nova defini¢do da democracia participativa. Scientia Iuris, n.° 13. p. 164. Disponivel em:
https://doi.org/10.5433/2178-8189.2009v13n0p155. Acesso em 17 jan. 2023.
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implica em uma ruptura entre o Estado e o préprio individuo, entre
o representante e o cidadao, entre governantes e governados®. Uma
ruptura entre todos os envolvidos e, quem sai perdendo é o préprio
povo, a parte mais fragil no processo. A atual democracia em que se

convive exige a rentincia ao principio da liberdade como autonomia®

O Brasil adota o regime politico da democracia. Essa
democracia pode ser a representativa (indireta) que é aquela em que
o cidadao escolhe, diretamente, por meio do voto o seu representan-
te. Ja, a democracia participativa (direta) é aquela em que o povo,
de forma direta, administra a coisa publica, sem o envolvimento de

terceiros (representantes).

As formas de uma democracia direta ou participativa sao
aqueles disciplinadas no artigo 14, incisos I, II e III, quais sejam:
plebiscito, referendo e, por fim, a iniciativa popular. O plebiscito é a
convocagao do eleitorado para uma consulta prévia a edicdo de “ato
legislativo ou administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou
denegar o que lhe tenha sido submetido”, nos termos do artigo 2°,
§ 1° da Lei n.° 9.709/98°'. O referendo, por sua vez, é uma consulta
posterior a edigao do “ato legislativo ou administrativo, cumprindo
ao povo a respectiva ratificacdo ou rejeicdo”, conforme artigo 2°, §
2° da Lei n.° 9.709/98%. J4, a iniciativa popular é o poder atribuido
ao eleitorado para que este possa apresentar projetos de lei junto a
Camara dos Deputados, o qual podera, futuramente, culminar em
uma lei, nos termos do artigo 13 da Lei n.® 9.709/98.

49 BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 25.

50 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 18. ed. Traducéo de
Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e terra, 2022. p. 47/48.

51 BRASIL. Lei n® 9.709, de 18 de novembro de 1998. Regulamenta a execugao do disposto nos incisos
I, II e III do art. 14 da Constituicdo Federal. Disponivel em https:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/19709.htm#:~:text=10%20A % 20soberania % 20popular,II1%209%E2 %80 %93 % 20iniciativa %20popular.
Acesso em: 20 jan. 2023.

52 BRASIL. Lei n° 9.709, de 18 de novembro de 1998. Regulamenta a execugdo do disposto nos incisos
I, II e III do art. 14 da Constituicdo Federal. Disponivel em https:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis /19709 . htm#:~:text=10%20A %20soberania % 20popular,I11%209%E2 %80 %93 %20iniciativa % 20popular.
AcesIsl;{ (eim: 20 jan. 2023.

53 lbid.
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Ocorre que passados mais de 34 anos da Constituicao Cidada
poucas as vezes em que 0s mecanismos da democracia direta foram,
efetivamente, utilizados. Em 1993, o instituto do plebiscito foi utilizado
para a escolha do sistema de governo, pois ap6s a promulgacdo da

Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988, ainda, ndo existia

um sistema de governo definido. Somente cinco anos apds a sua
promulgacdo a populacdo brasileira escolheu o seu sistema de
governo®, prevalecendo o plebiscito em relacdo ao parlamentaris-
mo*, com uma diferenca de quase 56% (cinquenta e seis por cento)
nos votos. Nesse mesmo plebiscito o brasil escolheu a Reptiblica como
forma de governo. E certo, também, que em alguns estados da unidade
da federacdo utilizaram o mecanismo do plebiscito em 2018, 2016 e

2011*, mas nao em ambito nacional, apenas local.

J4, o referendo foi utilizado uma tnica vez em 2005 com
“referendo do desarmamento”, em que se determinou a proibigao
e a comercializacdo de arma de fogo e municdo em todo o territdrio
nacional, salvo para as entidades previstas no art. 6° do Estatuto do
Desarmamento (Lei n° 10.826/2003)".

Por fim, quanto a Iniciativa Popular, apenas quatro projetos
de lei foram devidamente aprovados®: 1) a inclusao do homicidio
qualificado no rol de crimes hediondos, através da Lei n.® 8.930/94°;

54 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Plebiscito sobre forma e sistema de governo completa 20 anos.
Disponivel em: https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/2013/ Abril/ plebiscito-sobre-forma-e-
-sistema-de-governo-completa-20-anos. Acesso em: 20 jan. 2023.

55 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Plebiscito. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/eleitor/
glossario/termos/ plebiscito. Acesso em: 20 jan. 2023.

56 Brasil. Tribunal Superior Eleitoral. https://www.tse.jus.br/eleicoes/ plebiscitos-e-referendos/ ple-
biscito-e-referendo. Acesso em: 20 jan. 2023.

57 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Referendo de 2005. Disponivel em: https://www.tse jus.br/
eleicoes/plebiscitos-e-referendos/ referendo-2005/ referendo-2005-1.

58 CALGARO, Fernanda. Em quase 30 anos, Congresso aprovou 4 projetos de iniciativa popular. Portal
G1. Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/em-quase-30-anos-congresso-aprovou-
-4-projetos-de-iniciativa-popular.ghtml. Acesso em: 20 jan. 2023.

59 BRASIL. Lei n° 8.930, de 06 de setembro de 1994. D4 nova redagéo ao art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de
julho de 1990, que disp&e sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIII, da Constituicido
Federal, e determina outras providéncias. Disponivel em: httops: / /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18930.htm#:~:text=LEI % 20N % C2%BA %208.930 %2C % 20DE %2006,Federal % 2C %20e % 20determina %20
outras%20provid %C3% A Ancias. Acesso em: 20 jan. 2023.
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2) o combate a compra de votos, por meio da Lei 9.840/99%; 3) moradia
popular, por meio da Lei n.® 11.124/2005% e 4) a Lei da Ficha Limpa,

através da Lei complementar n.® 135/2010%%

A democracia como se encontra atualmente esta se trans-
formando em um regime autocratico®. Se ha democracia em um
determinado territério todo poder deve estar concentrado no povo.
Mas, se existe dificuldade em exercer a democracia participativa, ou
seja, a direta, os representantes eleitos devem, necessariamente, ser
juridicamente responsaveis na tomada de suas decisdes para com o

povo®.

E verdade, que uma nagio que se diz democrética, somente,
é legitima quando assegura a participacao de todos os envolvidos nas
decisdes politicas. A base de uma democracia é o préprio povo, ou
seja, esse povo deve, necessariamente, deixar de ser o ator coadjuvante
e passar a integrar como ator principal. Democracia pressupde partici-
pagao de todos os envolvidos®. Deixar de ser o povo icone e passar a
ser o povo como destinatdrio das prestacoes civilizatérias do Estado.
Para reforcar essa afirmacao Paulo Bonavides, inclusive, ensina que
“ndo ha democracia sem participacio”®. E verdade, também, que

sem participacdo nao ha democracia: ndo existe o regime politico.

60 BRASIL. Lei n° 9.840, de 28 de setembro de 1999. Altera dispositivos da Lei no 9.504, de 30 de setembro
de 1997, e da Leino 4.737, de 15 de julho de 1965 - Cédigo Eleitoral. Disponivel em: http:/ /www.planalto.
ov.br/ccivil_03/leis/19840.htm#:~:text=LEI%20N0%209.840%2C %20DE, Art. Acesso em: 20 jan. 2023.

1 BRASIL. Lei n° 11.124, de 16 de junho de 2005. Dispde sobre o Sistema Nacional de Habitacdo de
Interesse Social - SNHIS, cria o Fundo Nacional de Habitagdo de Interesse Social - FNHIS e institui
o Conselho Gestor do FNHIS. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2005/1ei/111124.htm. Acesso em: 20 jan. 2023.

62 BRASIL. Lei complementar n° 135, de 4 de junho de 2010. Altera a Lei Complementar n° 64, de 18
de maio de 1990, que estabelece, de acordo com o § 9° do art. 14 da Constituicdo Federal, casos de inele-
gibilidade, prazos de cessagdo e determina outras providéncias, para incluir hipéteses de inelegibilidade
que visam a proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato. Disponivel em:
https:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp135.htm. Acesso em: 20 jan. 2023.

63 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 18. ed. Traducdo de
Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Paz e terra, 2022. p. 40.

64 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 275.

65 RIBEIRO, Darci Guimaraes; SCALABRIN Felipe André. O papel do processo na constru¢do da demo-
cracia: para uma nova defini¢do da democracia participativa. Scientia Iuris, n.° 13. p. 160. Disponivel em:
https://doi.org/10.5433/ 2178—81892009V13n0}9155. Acesso em 20 jan. 2023.

66 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Por um direito constitucio-
nal de luta e resisténcia. Por uma nova Hermenéutica. Por uma repolitizacdo da legitimidade. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. p. 51.
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Isso, porém, ndo quer dizer que o povo deve estar presente todas as
horas, em todas as ocasides”. O que se pretende é uma democracia
de um governo efetivamente verdadeiro e para que isso ocorra hd a
necessidade da diminui¢do dos mecanismos de representagao e o for-

talecimento da participa¢do do povo como um todo.

Isso, porém, ndo quer dizer o fim da democracia representa-
tiva: até porque é inviavel, atualmente, a reunido de todos para todo
e qualquer problema. A democracia representativa deve ser utilizada
apenas no que for, essencialmente, necessario para, justamente, nao

obstruir a maquina do poder e do governo.

O individuo deve estar engajado na busca daquilo que ele
entende ser o melhor para a sociedade, pois ele é o verdadeiro prota-
gonista daquele territério, daquela comunidade. Consequentemente,
ele sabendo o que é melhor para si, sera melhor, também, para todos.
Alias, é verdade que somente ¢é transferido a legitimidade quando
nao existir a capacidade de concretizar a realizacdo de uma sociedade

livre, justa e solidéria®.

Quais, entdo, seriam as formas para garantir uma democracia
mais participativa, sem obviamente, contrariar o texto constitucional?
Além daqueles previstos na Constituicao Federal de 1988, através do
plebiscito, referendo e a iniciativa popular, existem outras formas
da participagado ativa da sociedade brasileira. O que falta, talvez, é a

informacdo em varios meios de comunicacao ao individuo.

Nos dias atuais esses meios ndo sdo apenas pelo radio e

televisdo, mas também através da internet, por meio das redes sociais,

67 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 29.

68 RIBEIRO, Darci Guimaraes; SCALABRIN Felipe André. O papel do processo na construcao da demo-
cracia: para uma nova defini¢do da democracia participativa. Scientia Iuris, n.° 13. p. 165. Disponivel em:
https://doi.org/10.5433/2178-8189.2009v13n0p155. Acesso em 20 jan. 2023.
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entre outros. Essa seria mais uma das formas de democracia direta

para o fortalecimento da participa¢do do povo como um todo®.

As midias sociais permitem - ao mesmo tempo - a criacdo e o
compartilhamento de diversos contetidos de forma instantanea para
toda a populagao, seja ela nacional ou nao. E, atualmente, elas sdo as
formas mais rapidas e eficazes para a verificacdo de noticias e aconte-
cimentos, justamente por “estender de uma ponta a outra do mundo
as possibilidades [...] de transmissao do saber, de trocas de conheci-
mentos, de descoberta pacifica das diferencas””. Sendo, portanto, um
apropriado meio de socializacdo entre a populacdo mundial, com um
custo infimo. Isso, demonstra que a participagao, por meio da internet,

une as pessoas suprindo os monopolios de difusao”.

A internet, portanto, pode ser aliada a democracia visto que
ela promove acesso em grande escala, com um custo minimo e, além
disso, ela desobstrui barreiras institucionais e geogréficas. Talvez, por
meio da internet poderia o cidadado brasileiro se tornar o verdadeiro
povo como destinatdrio das prestacdes civilizatérias do Estado,
conforme Friedrich Miiller trouxe em sua obra. O proprio processo
politico poderia se tornar cada vez mais transparente preparando o
cidaddo para o didlogo politico na condugao de uma democracia mais

eficaz™

Para tornar em préatica esse mecanismo, em 2009 a Camara
dos Deputados criou o portal “E-democracia”, exatamente, para a
discussdo de projetos de lei. O principal objetivo do portal é a utilizacdo
das ferramentas disponiveis para incentivar a participacdo ativa da
sociedade nos debates de assuntos consideraveis para a nagdo. Ainda,

por meio da plataforma, foram discutidos com a sociedade os projetos

69 BONAVIDES, Paulo. Os poderes desarmados: a margem da Ciéncia Politica, do Direito Constitucional
e da Historia: Figuras do passado e do presente. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 25.

70 LEVY, Pierre. Cibercultura. Sio Paulo: Ed. 42, 1999. p. 14.

71 LEVY, Pierre. Cibercultura. Sio Paulo: Ed. 42, 1999. p. 111.

72 LEVY, Pierre. Ciberdemocracia. Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 123-124.
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sobre a politica de mudanga do clima e sobre o Estatuto da Juventude.
Desde a sua criacdo houve um ntimero significativo de participagao
por parte da sociedade e isso levou a criagao de novas comunidades

sobre diversos temas”.

Além da tecnologia existe, também, a possibilidade de grupos
de pressao sobre o governo através de reunides de representantes de
diversas categorias para o planejamento da politica econémica do
pais. E através das mesas de entendimento, por iniciativa do préprio
governo, que ha a “tentativa de composicao de interesses sociais con-
flitantes””™. A legitimidade das decisdes depende, basicamente, da
adesdo que é dada aos grupos sociais a que lhe sdo interessadas. Isso,
ocorre, justamente, em razdo da evolucdo do conceito de povo. Para
Telles Junior aquele conceito de povo uno e homogéneo vem evoluindo
em razdo de uma sociedade mais realista, através de grupos sociais di-
ferenciados e, também, de diversas categorias profissionais. Ou seja,
existe por parte destes grupos uma verdadeira pressao sobre os repre-
sentantes escolhidos pelo povo”. Através destes grupos de pressao ha
uma vontade organizada, ou seja, expressa a vontade dos governados
por meio de 6rgaos legitimos de determinada categoria: “No caso,
[...] de um projeto de lei sobre a carreira universitaria, a expressao
vontade dos governados significa, simplesmente, vontade dos grupos de
governados aos quais a carreira universitaria diz respeito””°. A clas-
sificacdo destes grupos seria realizada por meio de categorias como,
por exemplo, a categoria da industria, das financas, das pesquisas

cientificas, das letras, da satide”, e assim por diante.

Essas categorias seriam chamadas de “Instituicdes Representa-

tivas”, as quais seriam livremente regimentadas e custeadas através de

73 BRASIL. E-democracia. Uma plataforma inovadora de transparéncia e participacao popular. Dispo-
nivel em: http;/ /www.edemocracia.leg.br/. Acesso em 25 jan. 2023.

74 TELLES ]UNIOR Goffredo. O povo e o poder. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

75 TELLES JUNIOR, Goffredo. O povo e o poder. Sio Paulo: Malheiros, 2003.
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seus proprios recursos ndo onerando, desta forma, os cofres publicos.
Elas exerceriam uma espécie de comunidade de base, atribuindo-lhes
uma verdadeira participacdo na sociedade. Para a apresentacdo dos
projetos, essas institui¢des representativas nomeariam representantes
das respectivas categorias, os quais atuariam como procuradores. Au-
tomaticamente, quando os trabalhos fossem findados, esses represen-

tantes seriam destituidos dos cargos™.

E verdade que os partidos politicos, na maioria das vezes
“nao ficam em sintonia com as novas questdes vigentes na sociedade”.
Estaria ai a importancia dos grupos de pressdo, pois eles operariam
de maneira mais eficaz e exclusiva. Podendo proporcionar, inclusive
a participacdo mais ativa de seus integrantes. Portanto, a presenca
desses grupos ja significa um elemento ineliminavel dentro do

processo politico brasileiro”.

Em 2001, foi criada a Comissdo de Legislacao Participa-
tiva (CLP). Ela tem por objetivo substituir a democracia do “faz de
conta” pela Democracia Participativa e funciona por meio de qualquer
entidade civil organizada, podendo ser por meio de: ONGs, sindicatos,
associagdes, 6rgaos de classe. Essas entidades apresentam junto a
Camara dos Deputados as suas pretensoes legislativas, as quais podem
ser desde propostas de leis complementares e ordindrias até mesmo
sugestoes de emendas ao Plano Plurianual (PPA) e a Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO). E um portal de acesso para a producdo das
leis do pais, ou seja, para chamar o cidadao a levar diretamente ao
Parlamento demandas da vida cotidiana™.

Infelizmente muitos cidaddaos desconhecem esse mecanismo,
o qual pode auxiliar no dia a dia das pessoas que desejam participar

ativamente na realizacdo de uma democracia forte e eficaz no pais.
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Poucas sdo as institui¢des cadastradas junto a CLP®. Institui¢des como
a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Conselho Federal de Conta-
bilidade (CRC), e institui¢cdes de ensino como um todo, nao possuem

qualquer cadastro.

Porém, esses grupos de pressdo ndo sao os verdadeiros pro-
tagonistas da vida politica dentro de uma democracia. Nao existe
ali um povo como unidade. Existe ali um povo dividido em grupos
que concordam e que discordam de determinada circunstancia® e
isso é ruim para a democracia. E como ja destacado anteriormente
esses grupos, em sua maioria, discutem interesses particulares e nao

interesses difusos, coletivos. O que prejudica a vivéncia da democracia.

De fato, a democracia participativa ndo exige a eliminacdo da
representativa. Pelo contrario: ela pede, tdo somente, o reconhecimen-
to da sua insuficiéncia com a institucionalizagdo de corpos mais repre-

sentativos e, consequentemente, mais préoximos do cidadao®.

Por fim, mas talvez, o mais importante e mais utilizado
para uma democracia mais participativa é o Poder Judiciario, visto
que é o mais “legitimado das trés fun¢des do Estado para realizar as
promessas da modernidade”®. O acesso a justica representa vérios
eixos de producao e reproducao de relagdes sociais, além de garantir os
minimos direitos aos individuos®. Além de que, entre os trés poderes,
é 0 que mais possui credibilidade, é o mais ético quando comparado

ao Executivo e ao Legislativo®.
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E verdade que o Estado muito promete e pouco cumpre. Dai
a necessidade da intervencdo do Poder Judicidrio, ocorrendo, até
mesmo, do proprio juiz fazer as vezes do sistema da administracdo
publica por meio de sua decisao. Funcdo essa que caberia tao somente
ao chefe do Executivo. Maior exemplo destas atividades sdo as agdes
de medicamentos” em que o individuo necessita de remédios, mas que

por inércia do Estado, acaba se socorrendo junto ao Poder Judiciério.

Porém, ndo é somente a agdo de medicamentos que causa a lide
entre o individuo e o Estado. Essa é a razao principal da intervengao
do Judiciario para concretizar as agdes ndo cumpridas seja pelo Poder

Legislativo, seja pelo Poder Executivo®.

A acgao por parte do Poder Judicidrio mostra como ele é eficaz
na garantia dos direitos minimos dos cidadaos. A sua presteza torna-se
exemplo para os demais poderes que convivem em uma borbulha

imprestavel e adormecida.

Mas, onde estaria a legitimidade do poder judiciério, visto que
0 juiz ndo foi eleito pelo povo? A legitimidade democratica estaria, ja
que os juizes ndo sdo escolhidos por meio do sufragio universal (voto),
no irrestrito acesso a instituicdo, uma vez que é por meio do processo

que o direito é criado, realmente, e ndo por meio da lei®.

Diante das falhas que o Estado apresenta a tinica saida esta
no Poder Judiciario, pois o Estado ndo assegura mais o que prometeu.
A justica, portanto, é talvez o tinico caminho eficaz para a exigibilida-
de da democracia, pois ela oferece a todos os individuos meios para

que os representantes cumpram a garantia dos direitos minimos de
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todos. Ela oferece “a possibilidade de uma a¢ao mais individual, mais
proxima e mais permanente que a representagao politica classica, in-

termitente e distante”.

Além disso, o acesso ao Poder Judiciario exige apenas a lesdao

ou a simples ameaca a direito e isso cria para os individuos a possi-
bilidade da concretizagdo das promessas realizadas pelos represen-
tantes. Tais promessas seriam dificilmente concretizadas a depender
dos demais poderes. Nesse diapasdao o judicidrio é um estimado
mecanismo publico a servigo dos cidaddos, com a finalidade de
viabilizar a esséncia da democracia a qual esta atrelada nos direitos

e garantias fundamentais previstos na Constituicao Federal de 1988.

CONSIDERACOES FINAIS

Os grandes protagonistas da democracia brasileira sempre
foram os representantes, pessoas escolhidas pelo povo. Os represen-
tantes apos eleitos sempre ressaltam a ideia de que tomaram alguma
decisdo “em prol do povo”. Mas este povo é aquele manipulado,
aquele que ndo tem vez e voz para decidir o seu préprio futuro. E,

portanto, o povo icone conforme a doutrina de Miiller.

Totalmente diferente do povo como destinatario das
prestacdes civilizatérias do Estado, pois a verdadeira legitimidade do
regime politico da democracia é encontrada, justamente, neste tipo de
povo. Quando houver a ideia deste povo, por parte dos representan-
tes, a sociedade caminharia para uma democracia mais participativa e,
consequentemente, o povo se aproximaria mais da vida politica. Isso,
no entanto, ndo é um processo que ocorre de hoje para amanha. E um

processo que leva um bom tempo.

90 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 49/50.
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O regime politico da democracia significa o governo do povo,
ou seja, de inicio é o povo quem detém o poder de decidir sobre a
governabilidade, sobre o futuro de seu pais e ndo os seus representan-
tes. Mas, em razao do namero populacional e dos problemas didrios
a serem resolvidos, essa iniciativa se tornou invidvel, insustentavel. O
que acarretou, justamente, na possibilidade de o povo eleger represen-
tantes, os quais teriam, em sintese, a mesma linha de pensamento, o

que ndo é verdade.

E certo que a democracia vivenciada esta atualmente separada
dos anseios da sociedade. Ha4 uma enorme ruptura entre o Estado e o
proprio individuo. E o prejudicado é o elo mais fraco, o préprio povo,
visto que apos eleito o representante ndo luta pelo bem comum, pelos
direitos de todos, mas apenas pelos seus proprios direitos e de suas

respectivas categorias.

A Constituicao Federal prevé algumas formas de participacao
por parte do povo como, por exemplo, o referendo, o plebiscito e a
iniciativa popular. No entanto, nestes mais de 34 anos de Constitui-
cdo Cidada, poucos foram os momentos em que se viu o povo, de
fato, decidindo sobre a governabilidade da nagao. E verdade, que uma
nacao que se diz democrética, somente, é legitima quando assegura a
participacdo de todos os envolvidos nas decisdes politicas.

A tecnologia é um mecanismo fundamental para o uso da
democracia participativa. Através das redes sociais cada cidaddo pode
emitir o seu desejo e a sua vontade em decidir a governabilidade da
nacdo. Isso geraria uma maior participagdo do cidadao e com um custo

minimo para os cofres publicos.

Os grupos sociais, também, seriam de uma fundamental
importancia se nao houvesse ali o interesse de cada categoria, ou

seja, os grupos sociais tém por fim defender os interesses especificos
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daquele grupo - daquela categoria, e ndo os interesses de toda a cole-

tividade, além daquele grupo especifico.

O Poder Judicidrio, porém, tem se tornado o mais eficaz entre
as medidas de uma democracia mais participativa, isso porque basta

existir a lesdo ou a simples ameaga a direito, o que criaria para os

individuos a possibilidade da concretizacdo das promessas realizadas

pelos representantes e nao cumpridas.

Por fim, se o povo é o legitimo protagonista da democracia,
deve ser dado a ele e tao somente a ele a possibilidade de decidir o
futuro da nagdo, pois sem essa possibilidade ndo existe democracia.
Sem a participacdo do povo o que existe é apenas uma democracia
falsa, sem verdade, sem legitimidade.
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1. INTRODUCAO

Nos tempos hodiernos, houve a difusdao de métodos alternati-
vos de resolugdo de demandas. Principalmente nas demandas consu-
meristas, houve a ampliacao da aplicagao de métodos de ODRs (Online
Dispute Resolutions) como uma ferramenta de ADR (Alternative Dispute
Resolution), através da adogdo, pelas plataformas de e-commerce, de

sistemas de resolucdo de conflitos.

Ainda, como uma alternativa para desafogar o Poder
Judiciario, foi criada uma plataforma, pelo Procon, de ODR, com o
objetivo de resolver, de forma alternativa, muitos conflitos que eram
levados até o Poder Judiciario.

Diante do nimero astrondmico de demandas em tramitacao,
0 que gera um abarrotamento do Poder Judiciério, resta claro que
métodos alternativos de resolucdo de demandas, como as ODRs,
acabam ganhando forca em virtude de sua celeridade na resolucao do
conflito apresentado.

Os métodos alternativos de resolugdo de demandas podem
ser classificados como técnicas de mediacao, conciliagdo, negociacdo
e arbitragem. Em todos os casos, ha técnicas diferentes empregadas
para se chegar ao resultado satisfatério do conflito, podendo este ser
alcancado de forma consensual ou através do arbitramento de uma

decisao por um terceiro imparcial.

Assim, muitas davidas pairam sobre as plataformas de ODRs
(Online Dispute Resolution), uma vez que, apesar de ndo haver, emregra,
a intervencdo de um terceiro imparcial para a resolugao do conflito, h4
a intervencao de um sistema, que seria uma “quarta parte”, interme-
diando a resolucao pela via consensual. A auséncia de resolugao por

via consensual pode gerar prejuizos para a parte adversa.
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Diante disso, mostra-se necessario averiguar qual o conceito
de ODR, bem como qual o seu objetivo, a forma como funciona a
plataforma e quais as implicagdes processuais acerca da ampliagao
da utilizacdo de sistemas de ODR como um método de resolucao de

conflitos.

Ocorre que a grande parte das plataformas de ODRs possui
o objetivo de alcancar a solucdo da controvérsia através de técnicas
de ADR, ou seja, deixando que as partes cheguem a um consenso
sobre a resolucao do conflito, ou através da mediacdo, com técnicas
que promovem o debate entre as partes e constroem a resolucdo do
conflito de forma consensual, ou mediante a aplicacao de arbitragem.
Por outro lado, acha-se em crescimento o movimento pela ampliagao
da utilizacdo de plataformas de ODR como forma de resolucdo dos
demais tipos de demandas, expandindo a sua aplicagdo para além das

demandas consumeristas.

Isso acaba gerando muitos impactos, principalmente para a
parte adversa, uma vez que ela é, muitas vezes, coagida pelo sistema a
aceitar uma forma de resolugdo da controvérsia de forma impositiva,
pois o sistema ja direciona uma solucdo para o conflito posto sem a
dilagdo probatdria e sem a correta analise dos fatos.

Com o objetivo de responder a pergunta proposta, o presente
artigo é composto em duas partes, trabalhadas a partir do “método”
fenomenolégico-hermenéutico', as quais buscam analisar, de forma
critica, o que sdo e como sao aplicadas as ODRs, bem como quais os
impactos que a aplicacdo de referidas plataformas traz para o direito

processual, através de uma andlise pautada pela perspectiva da Critica

1 A palavra método, colocada entre aspas, justifica-se pelo fato de a hermenéutica, segundo Streck,
ser antimetodoldgica. STRECK, Lenio Luiz. Li¢des de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014.
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Hermenéutica do Direito, conforme tracada por Lenio Luiz Streck?

com base nos estudos de Heidegger, Gadamer e Dworkin®.

Ao final, serdo referidos os impactos proporcionados ao
direito processual com a implementacdo de tecnologias como as
ODRs, como um método de resolugao de conflitos, uma vez que,
apesar de efetivarem o principio do acesso a Justica, ndo se pode falar
num método que respeite o devido processo legal, ou seja, que esteja
de acordo com o modelo constitucional de processo?, o que causa
implicagdes diretas na propria ideia de Jurisdicdo e no seu irregular

exercicio praticado por plataformas similares.

2. ODRS (ONLINE DISPUTE RESOLUTIONS) E SUA
RELACAO COM O DIREITO PROCESSUAL

Com o advento da Quarta Revolucdao Industrial,° houve a
expansdo tecnolégica através da implementacdo e da aplicagdo de
novas tecnologias nas mais diversas areas; no direito processual,
nao foi diferente. Varias foram as tentativas do Poder Judiciario
para implementar tecnologias capazes de alcancar maior celeridade
processual, com menor custo econdmico e sem a necessidade de su-

pervisionamento dos serventudrios da justica.

Nao foi apenas com o implemento de novas tecnologias que
houve uma tentativa de dar maior eficiéncia ao processo judicial. O
legislador buscou trazer maior celeridade processual, culminando

numa maior efetividade processual, com o advento do atual Cédigo

2 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013.

3 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 33.

4 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. Il modelo costituzionale del processo civile italiano.
Torino: Giappichelli Editore, 1990. E nédo s6 de processo civil, mas também de um modelo constitucio-
nal de processo penal, de processo administrativo, de processo trabalhista etc. Assim, expressamente,
BARROS, Flaviane de Magalhaes. Nulidades e modelo constitucional de processo. In: DIDIER JR., Fredie
(org.), Teoria do processo: panorama doutrindrio mundial. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 245, que afirma
ser legitimo expandir-se o modelo constitucional de processo para todos os tipos de processos, néo s6
jurisdicionais, mas também ao processo legislativo, administrativo, arbitral e de mediacao.

5 SCHWAB, Klaus. A quarta revoluc¢do industrial. Tradugdo de Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo:
Edipro, 2016. p. 113
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de Processo Civil, ao prever, no seu art. 3%, a possibilidade de
outros métodos de resolucdao de conflitos, tanto consensuais, como a

conciliacdo e a mediagdo, como através da arbitragem.

Mesmo que a Jurisdicao seja inafastavel’, houve a valorizagao

de métodos consensuais e extrajudiciais de resolucao de conflitos, de-
monstrando que, em tempos em que todas as lesdes ou ameagas ao
direito sao judicializadas, resultantes de um acesso a justica descon-
trolado, o que acaba gerando um abarrotamento do Poder Judiciario,

ainda ha um movimento crescente de solucao consensual de conflitos.

N

Assim, existem tecnologias aptas a resolucao de conflitos
de forma extrajudicial, que sdo as ODRs. Trata-se de uma forma
alternativa de resolugao de conflitos que ocorre por meio de tecnologias
de informagao e comunicacao, utilizada principalmente em demandas

consumeristas.

No Brasil, houve diversas iniciativas com o objetivo de im-
plementacdo de softwares que usam sistemas de inteligéncia artificial
para a promogdo do acesso a Justica. A Associacdo Brasileira de
Lawtechs & Legaltechs (AB2L) concentra um niimero significativo de
lawtechs criadas com o objetivo de prestacao de servicos Online Dispute
Resolution (ODRs)®.

Os primeiros sistemas de ODR tiveram origem nos Meios Al-
ternativos de Solugao de Controvérsias (Alternative Dispute Resolution
- ADR). Consistiam em formas mais céleres e menos custosas para
realizar um acesso a Justica. Tais sistemas foram criados na década de

1970, nos Estados Unidos, apresentando um alto grau de desenvolvi-

6 Art.3° Nao se excluiré da apreciagao jurisdicional ameaga ou leséo a direito. § 1° E permitida a arbitra-
gem, na forma da lei. § 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.§
3° A concilia¢do, a mediagdo e outros métodos de solugao consensual de conflitos deverdo ser estimula-
dos por juizes, advogados, defensores ptblicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial.

7 Proveniente do Direito de Acdo, possui previsao legal no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal,
que afirma que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

8 WOLKART, Erik Navarro; BECKER, Daniel. Da Discérdia analégica para a Concérdia digital. In:
FEIGELSON, Bruno; BECKER, Daniel; RAVAGNANI, Giovani. O A(%vogado do Amanha: Estudos em
homenagem ao professor Richard Susskind. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 119.
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mento. Isso possibilitou que, na década de 1990, ja fossem amplamente
difundidos’.

As ODRs possuiam, no inicio, uma finalidade extremamen-
te parecida com a praticada pelas ADRs. Citam-se como exemplos
o Virtual Magistrate, sistema que oferecia um servico de arbitragem
on-line, e o On-line Ombudsman Office, que ofertava um servigo de

mediacao on-line'.

Como exemplos de métodos tipicos de ADR, citam-se a
mediacdo, a conciliagdo e a arbitragem, entre outros, que sao carac-
terizadas por envolver um terceiro neutro, que possui conhecimen-
to no gerenciamento das informacdes. A arbitragem consiste num
processo muito similar ao processo judicial, uma vez que se chegara
a um julgamento, o que ndo acontece na mediacdo e na conciliacao,
que consistem numa resolugdo consensual em que hd uma interagao
do terceiro com cada parte, sendo analisada a informagao fornecida
pelas partes, o que resulta numa andlise do fluxo de informagdes pelo

mediador!.

Com a difusdo do comércio on-line, houve a necessidade de
criacdo de métodos que buscassem e alcancassem um namero maior
de resolucdo de conflitos e que pudessem ser praticados a distancia.
Assim, criaram-se as ODRs com a ideia de aplicar os modelos ja
existentes de ADR, explicados acima, mediante a utilizacao de recursos
tecnolégicos e expertise que, por meio da Internet, podiam ser distri-

buidos a distancia'>.

9 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. Processo, tecnologia e acesso a justiga: construindo o sistema de
justica digital. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 195.

10 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. Processo, tecnologia e acesso a justica: construindo o sistema
de justica digital. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 195.

11 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. Processo, tecnologia e acesso a justiga: construindo o sistema
de justica digital. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 195.

12 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. Processo, tecnologia e acesso a justiga: construindo o sistema
de justica digital. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 195/196.
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Através da coleta dos dados produzidos na solugdo dos
primeiros conflitos on-line, e com o avango e a criacdo de sistemas
computacionais que possuem um maior poder de processamento, es-
pecialmente aqueles que utilizam sistemas de inteligéncia artificial, foi

possivel realizar um tratamento dos dados e analisar as informacgdes

adquiridas de uma forma nunca imaginada antes®.

A aplicacao dos dados armazenados pode se dar de vérias
maneiras. Ethan Kasth, considerado o criador das ODRs, define a
tecnologia como uma forma alternativa de resolugdo de conflitos
mediante o emprego de tecnologias de informagdo e comunicagao
(Information and Communication Technologies - ICT). Acrescenta que os
dados podem ser utilizados de forma mais efetiva mediante o emprego
de ODR™.

Sua origem est4 diretamente ligada a expansao do comércio
de consumo virtual, mediante a popularizagdo da internet nos anos
1990, tendo em vista a necessidade de alteracao na forma de resolucao
de conflitos. As distancias, que agora sdo transfronteirigas, influencia-
ram diretamente na realizacdo das transacdes comerciais. Os métodos
existentes de resolucdo de conflitos, seja por meio do processo judicial,
seja por meios alternativos, ndo eram mais suficientes para a resolugao
dos conflitos que surgiam®.

De acordo com Katsh, as tecnologias que transformaram as
relagdes de consumo também podem ser utilizadas para a resolugao
dos conflitos provenientes deles, ja que a tecnologia pode gerar maior
rapidez de comunicacdo, bem como gerar maior processamento de

informagdes da rede, possibilitando, assim, o uso de ODRs. Estas

13 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. Processo, tecnologia e acesso a justiga: construindo o sistema
de justica digital. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 196.

14 KATSH, Ethan. ODR: a look at history. Online dispute resolution: theory and practice. A treatise on
technology and dispute resolution. The Hague: Eleven International, 2012.

15 FACHIN, Luiz Edson; SILVA, Roberta Zumblick Martins da. Direito do consumidor, novas tecnolo-
gias e inclusdo digital. Revista de Direito do Consumidor. vol. 139. ano 31. p. 19-29. Sdo Paulo: Ed. RT,
jan.-fev./2022.
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surgiram em face da necessidade de se obter uma solucado satisfato-
ria para os conflitos oriundos do e-commerce, trazendo, assim, uma
reproducdo dos métodos de resolugdo consensual de controvérsias

para o ambiente virtual®.

Ao contrario dos métodos tradicionais de ADR, nos quais ha
um terceiro imparcial, as tecnologias da comunicagdo e informagao
construiram a ideia de “quarta parte” na resolucao do conflito, além
daquela nogao ja preestabelecida de um terceiro neutro. O conceito de
“quarta parte”, criado por Katsh e Rifkin, foi incorporado através da
ideia de que a tecnologia acrescenta um novo elemento para a resolugao
do conflito, tendo em vista que restam alterados os ambientes e os pro-

cedimentos utilizados.

De acordo com a ideia estabelecida pelos autores, a “quarta
parte”, em regra, ndo substitui o terceiro neutro, o que nao impede que
altere seu papel, uma vez que traz novas habilidades, conhecimentos e
estratégias a serem empregados no momento da sua intervencdo para
a resolugdo do conflito, Assim, pode assumir responsabilidades por
varias comunicacdes com as partes, bem como pode alterar a forma
como os terceiros e as partes interagem entre si, afetando as etapas do
processo de resolucdo de disputas e alterando o seu papel, mas sem

perder a sua esséncia'®.

O emprego de novas tecnologias resulta em alguns beneficios,
uma vez que, na pratica, as plataformas de negociacdo ndo trazem
um terceiro neutro, pois este tornaria o procedimento mais oneroso,
porquanto serd necesséria a contratagdo de um sujeito para atuar como
o terceiro na negociagdo, bem como nao obriga as partes a realizarem

um deslocamento desnecessédrio para a solugdo da controvérsia, o

16 KATSH, Ethan; RABINOVICH-EINY, Orna. Digital Justice: Tecnology and the Internet of Disputes.
Nova York: Oxford University Press, 2017. p. 33.

17 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. Processo, tecnologia e acesso a justiga: construindo o sistema
de justica digital. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 196/197.

18 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. Processo, tecnologia e acesso a justiga: construindo o sistema
de justica digital. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 196/197.
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que demonstra que a solucdo tradicional de um conflito consumeris-
ta mediante o emprego das ferramentas ja disponibilizadas obsta o

acesso a Justica®.

A expansdo das tecnologias empregadas para a solugao de

conflitos tem sido tdo grande que, atualmente, as plataformas on-line
de resolugdo de conflitos, no Brasil, empregam os quatro institutos.
Desse modo, focam tanto na negociacdo automatizada e assistida,
quanto na mediacdo on-line, na arbitragem on-line e no ombudsman
on-line (terceiro imparcial para dirimir conflitos entre empresas e

consumidores)®.

Tem sido incentivada pelo Poder Judicidrio a utilizagdo de
plataformas publicas de negociagdo e mediacao on-line tanto em fases
pré-processuais como no curso de processos judiciais. O Brasil dispoe
de diversas plataformas, tanto pablicas quanto privadas, que atuam
na autocomposicao das controvérsias, como a Mediacao Digital do
Conselho Nacional de Justica (CN]J) e a consumidor.gov, mantida e
gerenciada pela Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da
Justica®'.

As plataformas digitais de ODR operam mediante o uso
de algoritmos, com a realizagdo de um questionério para todos os
usudrios, solicitando explicagdes para o usuario adverso. Buscam guiar
todas as partes envolvidas, a fim de alcancar uma solu¢do amigavel,
para alcancar, de forma automatizada, uma resolugdo consensual,

sem a presenca de um terceiro, mediante a indicacdo de uma possivel

19 TARTUCE, Fernanda. Reflexdes sobre resolugdo on-line de disputas (“ODR”) em tempos de Covid-19.
In: CALAZA, Tales; TAVARES, Viviane. Processo Civil 5.0: novas teses envolvendo processo e tecnolo-
gia, Tomo II. Uberlandia: Marco Tedrico, 2022. p. 360.

0 TARTUCE, Fernanda. Reflexdes sobre resolugdo on-line de disputas (“ODR”) em tempos de Covid-19.
In: CALAZA, Tales; TAVARES, Viviane. Processo Civil 5.0: novas teses envolvendo processo e tecnolo-

ia, Tomo II. Uberlandia: Marco Tedrico, 2022. p. 362.

1 TARTUCE, Fernanda. Reflexdes sobre resolugdo on-line de disputas (“ODR”) em tempos de Covid-19.
In: CALAZA, Tales; TAVARES, Viviane. Processo Civil 5.0: novas teses envolvendo processo e tecnolo-
gia, Tomo II. Uberlandia: Marco Tedrico, 2022. p. 362.

239




Darci Guimaraes Ribeiro, Guilherme Christen Méller e Afonso Vinicio Kirschner Frohlich (Orgs.).

solucdo, que seria a mais adequada para a controvérsia trazida ao

sistema?.

Houve a promogdo de sistemas com o objetivo de obter a
solucdo on-line para a resolucdo de conflitos diante da necessidade de
fortalecer a relagdo entre os consumidores e o ambiente virtual, para
uma maior promogao do comércio virtual. De acordo com Fernanda
Suriani®, ndo havia a confianca do consumidor na realizacdo da
transacao comercial on-line em virtude da auséncia de uma ferramenta
que fomentasse o acesso a Justica para as relagdes comerciais, uma
vez que tais relacdes ocorriam num ambiente virtual onde nao havia
fronteiras geograficas. Isso dificultava o acesso as cortes por parte dos
consumidores, o que gerava inseguranca, pois os consumidores nao

vislumbravam alternativa para alcancar uma solucao a seus conflitos.

Esse fendmeno de expansao do comércio on-line e a crescente
busca pela satisfagdo da tutela dos direitos do consumidor sao
resultantes do fenomeno que Gilles Lipovetsky* chamou de sociedade
de hiperconsumo, que é marcada, de forma exclusiva, pela ampliacao
da intensidade e pela velocidade das relacdes de consumo. Isso mostra
a necessidade de que o jurista perceba e trabalhe a fragilidade e a vul-
nerabilidade em que se encontra o consumidor, tendo em vista que se
encontra inserido num mercado cada vez mais global, que desconhece
limites e que possibilita a realizagao de transacdes cada vez maiores, o
que impde uma urgéncia maior da protecao dos seus direitos®.

22 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. ODR como meio propicio a solugdo de conflitos de consumo.
Contornos procedimentais e limitagGes satisfativas. In: PINHO, Anna. Manual de Direito na Era Digital:
Processual. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2023. p. 102.

23 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. Access to justice and consumidor.gov.br.br case. In: LUCON,
Paulo Henrique dos Santos; NAVARRO, Erik; LAUX, Francisco de Mesquita; RAVAGNANI, Giovani
dos Santos (goord.)A Direito, processo e tecnologia. Sao Paulo: Ed. RT, 2021. p. 239-241.

24 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal. Ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2007.

25 FACHIN, Luiz Edson; SILVA, Roberta Zumblick Martins da. Direito do consumidor, novas tecnolo-
gias e inclusao digital. Revista de Direito do Consumidor. vol. 139. ano 31. p. 19-29. Sdo Paulo: Ed. RT,
jan.-fev./2022.
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A partir desse cendrio de comércio internacional, percebe-se
a necessidade de expansao de formas de celebrar a autonomia da
vontade formal, em que acordos sao celebrados em virtude de relagdes

de consumo efetivadas de forma virtual®.

Deve-se ter em mente a necessidade de proteger o consumidor,
conforme previsao do art. 5°, XXXII, da Constituicdo Federal. A
professora Claudia Lima Marques” esclarece que é papel do direito
privado proteger a pessoa em relacdo aos desafios de uma sociedade
massificada, globalizada e informatizada, demonstrando a necessidade
de reconhecimento da vulnerabilidade da pessoa humana no papel de

consumidor na sociedade atual.

Tal fungdo carece de nova interpretagao do direito privado, que
valorize as diferencas materiais e formais nos poderes e liberdades das
pessoas, buscando os ideais da modernidade de igualdade e liberdade
com fraternidade, e que tenha consciéncia da necessidade de incluir as

pessoas nos mercados®.

A quarta revolucdo industrial, resultante da expansdo de
tecnologias aptas para a automacao e o processamento de dados por
meio de Inteligéncia Artificial, possui uma forte tendéncia de aumentar
as disparidades constantes nas relacdes de consumo, dilatando a vul-

nerabilidade dos consumidores.

N

De inicio, a aplicacdo de ODRs se limitava a aplicacdo de
técnicas de conciliagdo, mediacdo e negociacdo, de forma virtual.
Atualmente, h4 o uso de dados provenientes de um banco de dados
para o emprego das tecnologias de automacao, a fim de estrutura-los e

parametrizé-los, construindo uma avaliagdo comportamental dos con-

26 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil - Sentidos, transformacoes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015.
27 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. Sdo Paulo: Ed. RT, 2017.

28 FACHIN, Luiz Edson; SILVA, Roberta Zumblick Martins da. Direito do consumidor, novas tecnolo-
gias e inclusdo digital. Revista de Direito do Consumidor. vol. 139. ano 31. p. 19-29. Sdo Paulo: Ed. RT,
jan.-fev./2022.
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sumidores na plataforma. Isso gera uma padronizacao e a presuncao

de seus interesses negociais para estruturar as propostas enunciadas®.

Ha uma série de exemplos de ferramentas de ODR criadas por
empresas que celebram a efetividade e a eficiéncia das plataformas.
O exemplo mais marcante é a plataforma Modria, ferramenta de
resolucdo de conflitos on-line desenvolvida dentro do eBay e do
Paypal, que pode ser considerada o maior exemplo internacional de

sucesso em matéria de ODR.

Os esforgos para o avango das ODRs tém ressaltado as formas
tradicionais de disputas, que acontecem fora da internet. Entende-se
que os limites entre o mundo on-line e off-line ndo sao mais necessarios
como ja foram antes e que os mundos fisico e digital se fundem, sem
que possam ser de fato separados. Como resultado, o desafio da
tecnologia estaria focado em buscar recursos e ferramentas para lidar
com os conflitos de forma efetiva, sendo a origem do problema que o

enseja insignificante.

Ultrapassando a realidade internacional das ODRs e passando
para o exemplo brasileiro, o sistema estatal de protegdo ao consumidor
no Brasil dispde de trés principais canais para atender aos conflitos: o
processo administrativo no &mbito do Procon, a tutela jurisdicional e

a plataforma de ODR, criada em 2014, a “consumidor.gov.br”.

Apesar da sua relagdio com o Procon, a plataforma ndo
substitui o processo administrativo gerido pelo presente 6rgao de
protecao e defesa do consumidor, uma vez que, por mais que se trate
de um servigo oferecido pelo préprio Estado, seu objetivo principal
é realizar negociagOes privadas diretas, sem a intervencdo do Estado

como mediador ou conciliador, o que acaba afastando qualquer possi-

29 FACHIN, Luiz Edson; SILVA, Roberta Zumblick Martins da. Direito do consumidor, novas tecnolo-
gias e inclusao digital. Revista de Direito do Consumidor. vol. 139. ano 31. p. 19-29. Sdo Paulo: Ed. RT,
jan.-fev./2022.
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bilidade de imposi¢cdo de multa por alguma conduta ilicita praticada

pelo fornecedor.

DeacordocomaSenacon (Secretaria Nacional do Consumidor),

sdo quatro os objetivos principais da plataforma: expandir o

atendimento ao consumidor, aumentar a competitividade do mercado
com o objetivo de alcancar uma melhoria na qualidade dos produtos,
servicos e relacionamento entre consumidores e empresas, melhorar
as politicas publicas de prevencdo de condutas que desobedecam aos
direitos do consumidor e fortalecer a promogao de transparéncia nas

relagdes de consumo®.

A busca pela transparéncia nas relagdes de consumo é o
objetivo maior da plataforma, uma vez que ha uma base de dados
com todas as informagodes de reclamacdes realizadas junto ao sistema,
com dados acerca de quais empresas sao mais bem avaliadas quanto
a solugdo de demandas, quais as que ofertam maior satisfacao ao
consumidor, as que possuem uma agilidade maior nas respostas etc.

Todas as respostas das empresas e os comentdrios finais
dos consumidores que registraram o problema sdo armazenados no
sistema com o objetivo de serem acessadas posteriormente através
de pesquisa publica, mediante palavras-chave, segmento, nome da
empresa, dados de localizacdo geogréfica, assuntos, reclamagdes e
problemas, periodo, placar de demandas atendidas ou ndo, avaliagao

de satisfacdo e outros filtros?'.

Apesar do otimismo vislumbrado com a utilizacao da presente

ferramenta, ndo se pode esquecer que varios sao os desafios existentes

30 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. Access to justice and consumidor.gov.br.br case. In: LUCON,
Paulo Henrique dos Santos; NAVARRO, Erik; LAUX, Francisco de Mesquita; RAVAGNANI, Giovani
dos Santos (Coord.). Direito, processo e tecnologia. Sdo Paulo: Ed. RT, 2021. p. 248.

31 FACHIN, Luiz Edson; SILVA, Roberta Zumblick Martins da. Direito do consumidor, novas tecnolo-
gias e inclusdo digital. Revista de Direito do Consumidor. vol. 139. ano 31. p. 19-29. Sdo Paulo: Ed. RT,
jan.-fev./2022.
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para a difusdo desta tecnologia®* em substitui¢do ao processo judicial.
Entretanto, no presente momento, ela é uma 6tima alternativa de
resolugdo de demandas, em virtude dos seus resultados réapidos e
eficientes, e por ser uma ferramenta que soluciona um dos maiores
tipos de demandas que abarrotam o Poder Judiciario como um todo:

as demandas que versam sobre direitos do consumidor.

Sem aprofundar o debate acerca do acesso a Justica®, resta
claro que as ODRs sdo um método de resolucdo de conflitos que
pode ser enquadrado na ideia da Justica Multiportas®, uma vez que
possibilita ao jurisdicionado alcancar um resultado satisfatério em
tempo hébil e de forma eficiente, mormente em demandas consume-
ristas. E sim uma “nova porta” em comparacéo aos métodos tradicio-

nais de resolucao de conflitos.

As ODRs constituem um método alternativo de resolucao de
disputas com um poder de efetividade maior no tocante a demandas

32 Muito se debate acerca das desigualdades digitais. E preciso que o sistema seja de facil acesso a todos,
independentemente de situagdo socioecondmica, etaria ou geografica. Isso se vislumbra como sendo um
grande desafio da contemporaneidade. As desigualdades materiais do mundo sensivel encontram novo
abismo nessa realidade. O acesso as tecnologias nao se difunde de forma homogénea em nosso terri-
tério. Os estudos sobre o tema reconhecem as disparidades geograficas no acesso e no uso da Internet
desde meados da década de 1990, ndo somente entre as macrorregides do pais, mas também - dentro das
mesmas regides - entre dreas urbanas e rurais. As pesquisas da drea de acesso a tecnologia dao énfase as
relacdes entre as desigualdades tradicionais e ao acesso, habilidades e uso das tecnologias da informa-
¢do e comunica¢do. Mostra-se empiricamente que os individuos historicamente menos favorecidos em
termos socioecondmicos e/ou socioculturais também apresentam chances menores de se engajarem com
as Tecnologias de Informacdo e Comunicacédo. Hoje, trinta anos depois do estabelecimento do “.br” no
Brasil, somente 44 % dos domicilios em &reas rurais estao conectados a rede. O avango da Internet no pais
também ndo equalizou os percentuais de acesso entre os domicilios localizados na re§i50 Sudeste (73%) e
os das re§i6es Norte (63%) e Nordeste (57%). (SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. Access to justice and
consumidor.gov.br.br case. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; NAVARRO, Erik; LAUX, Francisco
de Mesquita; RAVAGNANI, Giovani dos Santos (Coord.). Direito, processo e tecnologia. Sao Paulo: Ed.
RT, 2021. p. 254.

33 Os professores Mauro Cappelletti e Bryan Garth dividiram em trés ondas o movimento de expansao
do Acesso a Justica em sua obra. As ODRs se encaixam na Terceira Onda, que diz respeito a criacao dos
6rgaos jurisdicionais com o principal objetivo de analisar e processar acdes simples, gerando, assim, uma
propagacdo dos métodos adequados de resolucao de conflitos (ADR), ocasionando uma diminui¢do do
ingresso de demandas através da criagdo de uma cultura de evitabilidade de litigios, o que resultou na
criacdo do movimento da advocacia colaborativa e da justica restaurativa, sendo marcado, no Brasil,
pela criagdo da Lei dos Juizados Especiais Civeis, pela Lei da Arbitragem e, mais recentemente, pela Lei
de Mediagao e pelo Cédigo de Processo Civil. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a Justiga.
Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 11/12.

34 De acordo com a ideia trazida por Leonardo Carneira da Cunha, a Justica Multiportas pode ser
analisada mediante a aplicagdo de uma metafora, que traz a ideia de que haveria varias portas que o
jurisdicionado poderia acessar junto ao férum, a depender do conflito existente. As partes seriam enca-
minhadas para a porta mais adequada para a solu¢ao da controvérsia, podendo ser direcionado para a
porta da mediagao, ou da conciliacdo, ou da arbitragem, ou da propria justica estatal. CUNHA, Leonardo
Carneiro da. A Fazenda Pablica em Juizo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 637.
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que versam sobre questdes de direito do consumidor, principalmente
nas relagdes que envolvem e-commerce, que ofertam resultados satisfa-
torios a partir da andlise dos dados levantados através das transagdes

realizadas.

3. A NECESSIDADE DE UMA ANALISE SOBRE AS
CONSEQUENCIAS PROCESSUAIS DA APLICACAO
DE ODRS

Diante da andlise acima realizada, resta claro que as ODRs
sdo um método eficiente de resolucido de conflitos, tendo em vista
que, diante da possibilidade de uma andlise e da resolugao mais
célere de um conflito gerado mediante uma relacdo de consumo, o
sistema tecnolégico alcanca uma resolugao satisfatoria para as partes
envolvidas, em tempo habil em comparacdo com o processo judicial,
alcancando, assim, uma finalidade mais efetiva, sem a necessidade de

judicializacdo do conflito.

Ante o namero excessivo de demandas em tramitagao