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    APRESENTAÇÃO




    A I Jornada de Direito Processual Civil (I-JDPC) ocorreu na Universidade Federal Fluminense – Instituto de Ciências Humanas e Sociais (ICHS) nos dias 28 e 29 de novembro de 2019, e consistiu em evento proposto pelo Grupo de Estudos em Jurisdição, Constituição e Processo (GEJCP-UFF).




    Participaram apoiando o evento o Grupo de Pesquisa: A Sociedade Civil, e o Estado de Direito: Mutações e Desenvolvimento (GRUPO IBMEC-RJ), liderado pelos Professores Dr. Getúlio Nascimento Braga Júnior e Dr. Marcelo Machado Costa Lima, e o Grupo de Pesquisa: Tendências do Direito Processual Civil: jurisprudência e precedentes (UNESA-RJ), liderado pela Profa. Dra. Larissa Clare Pochmann da Silva. E, também, além de diversos membros dos grupos apoiadores, participaram diretamente da organização do evento as discentes Gabriela Rangel Bondezan e Letícia da Silva Diório, vinculadas ao GEJCP.




    O produto da I-JDPC, para a concretização dos objetivos de difusão de todo o conhecimento científico produzido foi voltado para: (i) Publicação de Resumos Expandidos em Anais e (ii) Publicação de E-book contendo os Artigos Completos enviados após a apresentação dos trabalhos.




    Assim, no presente livro poderão ser encontrados os diversos capítulos que condensam os resultados das investigações científicas dos pesquisadores participantes do evento, após seleção dos trabalhos submetidos na forma de resumos expandidos. E tais produções encontram-se distribuídas ao longo dos 08 (oito) Grupos de Trabalho da I-JDPC:
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            COORDENADOR/AVALIADOR
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            Acesso à Justiça e Efetividade do Processo no Estado Constitucional


          



          	

            Prof. Dr. Getúlio Nascimento Braga Júnior (Coord./Aval.)




            Prof. Dr. Marcelo Machado Costa Lima (Aval.)
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            Normas Fundamentais do Processo Civil e Processo Judicial Eletrônico


          



          	

            Profa. Dra. Mariana Devezas Murias (Coord./Aval.)




            Prof. Me. Mario Augusto Murias de Menezes Junior (Aval.)
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            Direito Processual Civil Empresarial


          



          	

            Prof. Dr. Edson Alvisi (Coord./Aval.)




            Profa. Ma. Mylena Devezas Souza (Aval.)
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            Soluções Coletivas de Conflitos


          



          	

            Profa. Dra. Larissa Clare Pochmann da Silva (Coord./Aval.)




            Prof. Dr. Matheus Vidal Gomes Monteiro (Aval.)
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            Tutela Satisfativa e Direito, Processo e Tecnologia


          



          	

            Prof. Dr. Matheus Vidal Gomes Monteiro (Coord./Aval.)




            Prof. Dr. Getúlio Nascimento Braga Júnior (Aval.)
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            Processos nos Tribunais e meios de impugnação das decisões judiciais


          



          	

            Prof. Dr. Quintino Lopes Castro Tavares (Coord./Aval.)




            Prof. Esp. Felipe Pires Lopes de Barros (Aval.)


          

        




        

          	

            7


          



          	

            Meios Adequados de Solução de Conflitos


          



          	

            Profa. Dra. Renata Braga Klevenhusen (Coord./Aval.)




            Profa. Dra. Larissa Clare Pochmann da Silva (Aval.)
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            Ética e Direito Processual Civil


          



          	

            Prof. Dr. Marcus Wagner de Seixas (Coord./Aval.)




            Prof. Dr. Marcelo Machado Costa Lima (Aval.)


          

        


      

    




    Também podem ser observadas as profundas contribuições dos diversos docentes que participaram da I-JDPC na qualidade de avaliadores nos diversos GTs. Tratam-se, portanto, de contribuições valiosas para o debate das diversas temáticas interligadas ao Direito Processual Civil.




    É a partir de tais considerações que podemos afirmar que, no ano de 2019, buscamos com a I-JDPC iniciar uma perene tradição para a promoção do debate de qualidade e contínua reflexão de questões contemporâneas do universo jurídico. É nesse sentido que a presente obra se insere, contribuindo na defesa da permanência do debate crítico através da busca pela materialização e consequente divulgação da produção científica produzida e difundida na I-JDPC




    Por fim, é de extrema importância registrarmos o apoio da Universidade Federal Fluminense, principalmente através de sua Pró-Reitoria de Extensão, por se tratar de evento apoiado pelo Programa de Bolsas de Extensão 2019, e do Instituto de Ciências Humanas e Sociais (ICHS) pelo auxílio na utilização da infraestrutura necessária.




    Volta Redonda, 17 de setembro de 2020.




    Comissão Organizadora da I JORNADA DE




    DIREITO PROCESSUAL CIVIL




    DOCENTES:




    Prof. Dr. Getúlio Nascimento Braga Júnior




    Profa. Dra. Larissa Clare Pochmann da Silva




    Prof. Dr. Marcelo Machado Costa Lima




    Profa. Dra. Mariana Devezas Murias




    Prof. Dr. Matheus Vidal Gomes Monteiro




    DISCENTES:




    Gabriela Rangel Bondezan (UFF-VR)




    Letícia da Silva Diório (UFF-VR)


  




  

    PREFÁCIO




    Com grande satisfação prefacio o conjunto de resultados das diversas pesquisas jurídicas relativas ao evento jurídico, que retrata a I Jornada de Direito Processual Civil, resultado de pesquisa árdua, que reuniu brilhantes pesquisadores, de instituições diversas como a Universidade Federal Fluminense, a Universidade Candido Mendes, o Centro Universitário IBMEC-RJ, a Universidade Estácio de Sá, além de grupos de pesquisas, professores e alunos, com envolvimento no tema proposto.




    Daí que o leitor da presente obra inevitavelmente se confrontará com temas densos que foram sendo apresentados num modelo didático pedagógico único e producente. Definitivamente trata-se de evento que tende a se consolidar como marco central na temática processual, pois conseguiu atingir a especificidade do processo e ao mesmo tempo, em que se aplicava aos diversos atores da sociedade, numa linguagem multidisciplinar. Tal perspectiva se percebe na cuidadosa distribuição dos temas nos grupos de trabalho: (1) Acesso à Justiça e Efetividade do Processo no Estado Constitucional; (2) Normas Fundamentais do Processo Civil e Processo Judicial Eletrônico; (3) Direito Processual Civil Empresarial; (4) Soluções Coletivas de Conflitos; (5) Tutela Satisfativa e Direito, Processo e Tecnologia; (6) Processos nos Tribunais e meios de impugnação das decisões judiciais; (7) Meios Adequados de Solução de Conflitos e (8) Ética e Direito Processual Civil.




    E, numa época em que eventos jurídicos se multiplicam, precisamos prestigiar os eventos que realmente surgem da pesquisa produtiva efetiva. Os ANAIS publicados já demonstram que o resultado do evento reflete não só o comprometimento dos grupos envolvidos e participantes, mas a solidez das pesquisas realizadas.




    Numa época de ações patrimonialistas e individualistas, podemos também extrair deste evento científico uma sinalização importante para o mundo jurídico. Levando em consideração o cunho social do evento seu edital levantou a possibilidade da realização de doação diversos itens a serem destinados à Creche Hotelzinho Aconchego administrada pelo Serviço de Obras Sociais – SOS), no Município de Volta Redonda/RJ. Penso, portanto, que desta forma se une ciência social aplicada, numa perspectiva teórica, mas que permite a reflexão dos profissionais do direito, quanto às graves assimetrias sociais presentes na nossa realidade. Perceber como o direito processual se apresentará aos diversos atores é de grande importância; e os trabalhos apresentados nos grupos refletem exatamente essa sensibilidade.




    O futuro nos permitirá que as próximas Jornadas se consolidem como um evento de grande envergadura jurídica, mas também com forte inclusão social.




    A elevada qualidade dos trabalhos ilustra o sentido maior que se pode obter, quando se busca realizar uma pesquisa disciplinada, determinada e objetiva. E esse resultado fica evidente em cada linha escrita.




    O resultado deste evento e da produção que se segue seguramente irá contribuir para o pensamento crítico dos profissionais impactados, não só do direito, que precisam se aprofundar numa temática com tantas peculiaridades em uma sociedade global, mas todos os atores envolvidos na produção e difusão de conhecimento científico para contribuir no debate de temas tão sensíveis ao direito, como um todo, e ao direito processual especialmente. E, com toda a certeza, os autores da presente obra apresentam caminhos importantes para essa transformação.




    Por fim, agradeço a oportunidade e peço a Deus para que este trabalho continue a produzir frutos e abra novos espaços para um mundo melhor e mais justo.




    Rio de Janeiro, 28 de setembro de 2020.




    Nilton Cesar Flores




    Árbitro em CBMA e ICC




    Advogado em WFCD




    Doutor pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC




    Professor Associado II - Universidade Federal Fluminense - UFF




    Professor Convidado da EMERJ e da FGV
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    RESUMO




    O presente artigo objetiva realizar uma análise em uma perspectiva comparada dos requisitos de admissibilidade de dois mecanismos de solução coletiva de conflitos: o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR) no ordenamento brasileiro e o Group Litigation Order (GLO) no ordenamento inglês. Para isso, através da pesquisa bibliográfica, com um tratamento qualitativo às informações obtidas, destaca-se que, não obstante a inspiração do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR) tenha sido o instituto alemão do Musterverfahren, a análise do instrumento inglês permite que sejam trazidas reflexões para o aperfeiçoamento do instrumento brasileiro, sobretudo em relação ao quantitativo de demandas para ser considerado o critério da multiplicidade de processos sobre uma mesma questão comum.




    Palavras-chave: Solução coletiva de conflitos; Direito Comparado; Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR); Group Litigation Order (GLO).




    1. INTRODUÇÃO




    O presente trabalho, fruto das pesquisas de pós-doutoramento da autora, analisa, no contexto da solução coletiva de conflitos, os mecanismos do incidente de resolução de demandas repetitivas (IRDR) no direito brasileiro e o Group Litigation Order (GLO) no cenário inglês. Devido à amplitude de questões que os mecanismos proporcionam, ainda mais se considerada a perspectiva comparativa, o foco será, através da pesquisa bibliográfica, com uma abordagem qualitativa, apenas o requisito para cada mecanismo ser suscitado.




    Sendo assim, após o esclarecimento da metodologia adotada, inicia-se expondo a relevância e a abrangência da solução coletiva de conflitos, para, então, analisar os requisitos para a admissão do incidente de resolução de demandas repetitivas (IRDR) no cenário brasileiro, seguindo-se com a mesma análise para o Group Litigation Order (GLO).




    2. METODOLOGIA




    Para cumprir o objetivo proposto, a presente pesquisa adotou a pesquisa bibliográfica, em livros e artigos especializados nacionais e estrangeiros, com um tratamento qualitativo oferecido ao tema.




    3. RESULTADOS E DISCUSSÃO




    3.1.A SOLUÇÃO COLETIVA DE CONFLITOS




    A solução coletiva de conflitos abrange (a) as ações coletivas, que se caracterizariam as demandas nas quais um legitimado extraordinário poderia defender, em juízo, os interesses de toda uma coletividade, grupo ou pessoas, sem que todos os interessados tivessem que ingressar no Poder Judiciário; (b) os processos ou incidentes modelo, que seriam decididos a partir de casos individuais, mas com a aplicação da decisão sobre questões comuns a outros litigantes; (c) os meios de solução extrajudicial de conflitos coletivos.




    O tema tem se revelado cada vez mais objeto de atenção no Direito Processual Contemporâneo, diante da insuficiência de um sistema voltado única ou precipuamente para um processo estritamente individual, diante da expansão das relações de massa, fruto da concentração urbana, da globalização, da produção e do consumo em escala de massa, da padronização de contratos, da elaboração desenfreada de normas pelo Estado, aliados às inovações tecnológicas e à rápida difusão da informação, com intenso fluxo de informações, mercadorias e pessoas, com a multiplicação de lesões decorrentes de circunstâncias de fato ou de relações jurídicas comuns (MENDES, 2014, p. 35), capazes de proporcionar danos de massa, que afetam um grande número de indivíduos (NAGAREDA, 2007, P. VIII).




    Atualmente, diversos países implementaram ou aprimoraram uma legislação coletiva, que acabaram por combinar ou não com os test claims ou processos-modelo e formas de solução extrajudicial coletiva de conflitos.




    Neste trabalho, o foco será o incidente de resolução de demandas repetitivas (IRDR) implementado pelo Código de Processo Civil e ao Group Litigation Order (GLO) do cenário inglês, instrumentos que se identificam, no cenário internacional, com a finalidade precípua trazer maior celeridade e eficiência à justiça civil (HODGES, 2008, p. 51).




    3.2.OS REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE DO INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR)




    O incidente de resolução de demandas repetitivas (IRDR) tem previsão no Capítulo VIII do Título I (Da Ordem dos Processos e dos Processos de Competência Originária dos Tribunais) no Livro III (Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnação das Decisões Judiciais), da Parte Especial, mas sofreu diversas alterações sobre os seus requisitos de admissibilidade ao longo do delineamento do Código de Processo Civil de 2015, em vigor desde 18 de março de 2016.




    Pela previsão do anteprojeto do Código, conforme disposto no artigo 895, o incidente seria cabível quando houvesse controvérsia capaz de: i) gerar relevante multiplicação de processos fundados em idêntica questão de direito; ii) causar grave insegurança jurídica, decorrente do risco de coexistência de decisões conflitantes.




    O anteprojeto da Comissão de Juristas deu origem ao Projeto de Lei do Senado nº 166/2010, sendo que a figura do incidente lá delineada apenas sofreu mudanças significativas na versão do substitutivo apresentada na Câmara dos Deputados, o Projeto de Lei nº 8.046/2010 (PL nº 8.046/2010). A primeira versão do Senado manteve o teor da redação do anteprojeto, que passou a constar no artigo 930 da primeira versão do PLS 166/2010.




    Na Câmara, houve alterações relevantes em relação à admissibilidade, tanto no que concerne à alteração do teor do texto, como da realização de acréscimos.




    A primeira consideração é que a controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicação de processos foi substituída pela efetivação repetição de processos.




    A versão do PLS 166/2010 tinha como redação o cabimento do incidente quando houvesse controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicação de processos, o que acabou sendo substituído por efetiva repetição de processos pela redação da Câmara.




    Na versão da Câmara, o juiz foi, ainda, excluído do rol de legitimados para suscitar o incidente e o incidente teve a previsão de somente poder ser suscitado quando houvesse processo pendente no Tribunal. O artigo 988 do PL 8.046/2010 passou a dispor sobre: i) risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica; ii) efetiva repetição de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questão unicamente de direito.




    O artigo 988 do projeto de lei da Câmara, em seu parágrafo primeiro, trouxe a previsão de que o incidente deveria ser instaurado em um Tribunal de Justiça ou Regional Federal. No parágrafo segundo, passou a exigir, ainda, que o incidente somente poderia ser provocado quando houvesse processo pendente no Tribunal, afastando-se a possibilidade de cabimento do incidente quando não houver processo pendente tramitando no tribunal.




    O parágrafo oitavo do artigo 988 trouxe a previsão de um pressuposto negativo para a redação do incidente, que acabou não se mantendo na redação final, qual seja, que não tenha recurso afetado para definição de tese sobre questão de direito material ou processual repetitiva.




    Já o parágrafo nono do mesmo dispositivo previu a isenção de custas para suscitar o incidente.




    Caso não fossem preenchidos os pressupostos de admissibilidade, não haveria óbice que, uma vez presente o pressuposto antes considerado inexistente, seja o incidente novamente suscitado.




    Foi acrescida, ainda, importante previsão, no artigo 990, §5º, de que, admitido o incidente, durante a suspensão dos processos pendentes, haveria a suspensão da prescrição das pretensões nos casos em que se repete a questão de direito, sendo um grande estímulo para se evitar o ajuizamento de novas demandas durante a pendência do incidente.




    Retornando o projeto de lei ao Senado, em relação à admissibilidade do incidente, foi eliminada a previsão de que o incidente deveria ser instaurado perante um Tribunal de Justiça ou em um Tribunal Regional Federal, bem como a disposição de que o incidente somente poderia ser suscitado na pendência de qualquer causa de competência do tribunal. Foi, também, suprimida a previsão de suspensão da prescrição.




    Na versão sancionada, os pressupostos de admissibilidade do incidente ficaram concentrados no artigo 976 do Código de Processo Civil. Pela redação legal, a instauração do incidente, não sujeita a custas (art. 976, §5º), está condicionada ao preenchimento de dois requisitos positivos e um negativo. São requisitos positivos: i) efetiva repetição de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questão unicamente de direito; ii) risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica. O requisito negativo se refere à inexistência de recurso afetado para definição de tese sobre questão de direito material ou processual repetitiva (art. 976, §4º).




    Em relação à efetiva repetição de processos, exigência é, portanto, que já haja efetiva repetição de processos, e não mera potencialidade de que os processos se multipliquem (WAMBIER et al, 2016, p. 1.397). Não se cogita na lei brasileira de um número mínimo de processos repetitivos para se autorizar o uso do incidente, mas isto não significa que um número irrisório de casos permita a sua instauração. O importante é que haja um número suficiente a tornar conveniente a utilização do incidente. Essa repetição pode ocorrer, inclusive, na fase de execução (MARINONI, 2016, p. 52).




    Porém, em virtude das alterações ocorridas durante o processo legislativo, duas molduras acabaram surgindo após a sanção do diploma: i) o incidente poderia ser provocado quando houvesse processos pendentes em primeira instância ou no tribunal; ii) o incidente somente pode ser suscitado se já houver processos em tramitação no segundo grau.




    O primeiro posicionamento é embasado nas seguintes premissas (CAVALCANTI, 2016, p. 223-231): i) a competência dos tribunais seria fixada por normas constitucionais e a formação de incidente com origem em processo sem decisão de primeiro grau criaria hipótese de avocação de causa, deslocamento de competência ou criação de competência originária, sem respaldo constitucional; ii) a fixação de competência originária de tribunal para processamento e julgamento de qualquer ação, recurso ou incidente processual dependeria de previsão constitucional, não podendo ser realizada por lei ordinária; iii) o artigo 978, parágrafo único, do Código de Processo Civil exige que algum recurso, remessa necessária ou processo de competência originária do Tribunal tenha dado origem ao incidente; iv) admitida a instauração a partir do primeiro grau, haveria risco de ausência de amadurecimento e debate da questão.




    Já o segundo posicionamento (MENDES, 2017, p. 116-124) é embasado nos seguintes argumentos: i) a competência dos tribunais de segundo grau não é matéria constitucional; ii) o incidente de resolução de demandas repetitivas (IRDR) é um mecanismo novo, que não poderia ser previsto pelas Constituições Estaduais e Federal à época de sua promulgação; iii) o artigo 978 , parágrafo único, do Código de Processo Civil seria formalmente e materialmente inconstitucional, tanto por ter violado o devido processo legislativo, por ter sido incluído na segunda versão do Senado e submetido direto à votação final e sanção (formal) e pelo tema ser competência privativa dos tribunais, conforme artigo 96, inciso I, a da Constituição (material); iv) há um espaço mais amplo, profundo e democrático de discussão do que no caso individual; v) a literalidade do artigo 977, inciso I, que permite a instauração por provocação do juiz, a partir de um dos processos sob sua competência e a de que a instauração a partir do primeiro grau evitaria a multiplicação de demandas por tempo indevido.




    Não obstante a existência da divergência e considerarmos o segundo posicionamento mais adequado, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça já decidiu que “O cabimento do IRDR, condiciona-se à pendência de julgamento, no tribunal, de uma causa recursal ou originária”. (STJ. AREsp 1470017 / SP. Rel. Min. Francisco Falcão. Segunda Turma. DJ: 15/10/2019)




    Em relação a esse Tribunal ser um Tribunal Superior, posicionamento que surgiu a partir da supressão da previsão do Projeto de Lei nº 8.046/2010, de que o incidente deveria ser instaurado perante um Tribunal de Justiça ou de um Tribunal Regional Federal, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, já decidiu que “A instauração de incidente de resolução de demandas repetitivas diretamente no Superior Tribunal de Justiça é cabível apenas nos casos de competência recursal ordinária e de competência originária e desde que preenchidos os requisitos do art. 976 do CPC”. (STJ. AgInt na Pet 11838 / MS. Rel. para Acordão Min. João Otávio de Noronha. Corte Especial. DJ: 07/08/2019)




    Porém, no âmbito do Supremo Tribunal Federal, em decisão monocrática proferida em 10 de outubro de 2019, na Petição nº 8.245/AM, o Ministro Dias Toffoli concluiu que “essa Suprema Corte não detém competência originária para processar e julgar Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas”.




    A questão repetitiva deve ser de direito, não importando se de direito material ou processual, não trazendo o ordenamento a previsão de questões fáticas, que também podem guardar identidade (MENDES, 2017, p. 111). A previsão é criticável, já que, ontologicamente, não é possível se distinguir questões de fato e de direito (WAMBIER, 2012, p. 235-236), mas essa acabou por ser a opção do legislador.




    O risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica deve ser concreto, e não meramente abstrato. É necessária a divergência atual no âmbito do Poder Judiciário, capaz de comprometer a segurança jurídica e a isonomia.




    Por fim, o requisito negativo se refere à falta de interesse se a questão já estiver afetada a recurso repetitivo, pois, nesse caso, a questão será decidida por Tribunal Superior com efeito vinculativo nacional. A norma visa evitar a instauração desnecessária do incidente e decorre tanto da superioridade hierárquica das decisões dos tribunais de uniformização, como do reconhecimento de que o incidente faz parte de um microssistema processual de resolução de causas repetitivas (art. 928 do CPC), devendo ser mantida a coerência desse sistema, primando-se também pela economia processual (FREIRE et al, 2014, p. 287).




    A inadmissão do incidente, nos termos do artigo 976, §3º não impede que, uma vez preenchidos os requisitos, o incidente seja novamente suscitado.




    Em relação ao recurso contra a inadmissão do incidente, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ), em consonância com as manifestações doutrinárias (por exemplo, destaca-se MENDES, 2017, p. 209-210) já decidiu, por maioria, que:




    O acórdão que inadmite a instauração do IRDR não preenche o pressuposto constitucional da causa decidida apto a viabilizar o conhecimento de quaisquer recursos excepcionais, uma vez que ausente, na hipótese, o caráter de definitividade no exame da questão litigiosa, especialmente quando o próprio legislador previu expressamente a inexistência de preclusão e a possibilidade de o requerimento de instauração do IRDR ser novamente realizado quando satisfeitos os pressupostos inexistentes ao tempo do primeiro pedido.




    (STJ. REsp 1631846 / DF. Rel. para Acórdão Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. DJ: 05/11/2019)




    Feitas tais considerações, passa-se a analisar, então, o instrumento inglês.




    3.4. OS REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE DO GROUP LITIGATION ORDER (GLO)




    A Regra 19:10 das Civil Procedure Rules tratam do Group Litigation Order (GLO) como uma ordem conferida nos termos da Regra 19:11, em que se estabelece um gerenciamento coletivo de demandas que versem sobre questões comuns ou relacionadas, de fato ou de direito. Não há a previsão legal de um número mínimo de demandas (HODGES, 2001, p. 30), com a intenção de que se fizesse o controle tão logo as demandas começassem a se multiplicar.




    Em relação ao primeiro requisito (HILL, 2018, p. 121-123), o procedimento foi admitido, por exemplo, no caso British Steel Coke Oven Workers Group, em que trabalhadores de 26 (vinte e seis) usinas diferentes processaram a empresa em virtude de danos à saúde causados por exposição a ruído acima do tolerado. A ré alegou que cada um estaria no local e seria um caso distinto, mas admitiu-se o procedimento admitindo que haveria uma questão comum à de ruídos acima do normal.




    Também no caso Arif v. Berkley Burke, também foi admitido o GLO como procedimento adequado para demandas em virtude de perdas individuais em planos de pensão, mesmo o valor das perdas oscilando individualmente.




    Já em relação ao quantitativo de processos, ele não precisa ser atual, podendo ser consideradas demandas que ainda venham a ser ajuizadas (HILL, 2018, p. 124), considerando o número de demandas em potencial, como, inclusive, consagrado no caso Hobson, em que o procedimento foi admitido no ano de 2006 com base em 65 a 156 demandas que eram estimadas como potenciais de ainda serem ajuizadas e no caso Lloyds/HBOS Litigation, em que não obstante houvesse apenas 9 demandas, ainda havia mais 7.500 casos que poderiam desaguar no Poder Judiciário.




    A ordem para o processamento e o gerenciamento das ações individuais pode ser requerida pela parte ou concedida de ofício pelo Tribunal (Regra 19B, n.4). Antes de requerê-la, o advogado deve verificar no serviço de ações coletivas do Law and Society`s Multi Party Action Information Service se há outros processos repetitivos. O requerimento deve vir acompanhando das seguintes informações: i) um resumo do litígio; ii) o número e a natureza das demandas já ajuizadas; iii) o número de interessados envolvidos; iv) questões de fato ou de direito envolvidas no litígio; v) existência de questões que distingam litigantes menores e maiores.




    O requerimento na High Court de Londres é dirigido ao Senior Master da Queen’s Bench Division ou ao Chief Chancery Master da Chancery Division. Fora de Londres, o requerimento deve ser feito ao Presiding Judge ou ao Chancery Supervising Judge do District Registry. Nas County Courts o requerimento deve ser apresentado ao Designated Civil Judge (HILL, 2018, p. 138-140).




    Se houver mais de um interessado na ordem, seus advogados podem formar um grupo de advogados, que elegerá um advogado principal para atuar na fase de admissibilidade e de julgamento do procedimento coletivo.




    O Tribunal poderá designar uma audiência para manifestação dos interessados na instauração do Group Litigation Order, para esclarecer qual a questão comum ou relacionada e se o mecanismo seria o mais adequado. Quando o Tribunal i) identificar a real ou a potencial multiplicidade de demandas e ii) verificar que o procedimento seria a forma mais adequada de solucionar o caso, inclusive em relação à proporcionalidade dos custos, deve conceder, por requerimento da parte ou de ofício uma ordem de litígio em grupo, determinando o processamento e o gerenciamento das ações individuais. Não há a previsão de um número mínimo de demandas, mas a orientação quantitativa do Relatório de Lord Woolf passou a ser considerada uma orientação.




    Porém, o procedimento ainda precisara ser ratificado, devendo ser encaminhado ao Lord Chief Justice, que ratificará ou não a decisão do Tribunal. Quando o processo for encaminhado à Chancery Division, será ratificado pelo Vice-Chancellor e, no caso da County Court, ao Head of Civil Justice.




    O procedimento é, portanto, bifásico: uma vez presentes os requisitos legais, concessão do requerimento e, depois, sua ratificação.




    Ao contrário do incidente de resolução de demandas repetitivas no Brasil, o procedimento possui custos, sendo esse considerado o seu fundamental problema (ANDREWS, 2011, p. 258). Prevalece a regra da sucumbência, embora haja algumas previsões específicas, inclusive com a possibilidade de obter um financiamento do próprio governo para os custos, mas relatam Christopher Hodges e Stefaan Voet que, na prática, os envolvidos acabam fazendo um acordo sobre os custos (HODGES, 2018, p. 51).




    4. CONCLUSÕES




    O presente trabalho buscou tratar do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR), no cenário brasileiro, e do Group Litigation Order (GLO) enquanto mecanismos de solução de conflitos.




    Não obstante tenha sido consignado na exposição de motivos do anteprojeto do Código de Processo Civil que a inspiração do instituto brasileiro seria o instrumento alemão do Musterverfahren, mostra-se importante a comparação do instituto pátrio com o mecanismo britânico, até para a compreensão e possível aprimoramento da solução coletiva de conflitos.




    O Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR) pressupõe a efetiva repetição de processos, mesmo que sem um número definido. No Group Litigation Order (GLO) também não há um número definido de demandas, embora se recomende como parâmetro pelo menos 10 (dez), tal como o Relatório de Lord Woolf. Porém, no mecanismo britânico, essas demandas não precisam existir no momento em que é suscitado, bastando que se identifique o potencial de virem a ser ajuizadas.




    Ademais, o direito brasileiro prevê como exigência que a controvérsia para a instauração do procedimento seja unicamente de direito, material ou processual, enquanto no mecanismo britânico a questão pode ser fática ou de direito, o que se revela ontologicamente mais adequado.




    Destaca-se, assim, que a admissibilidade do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR) será realizada em uma única fase, enquanto o Group Litigation Order (GLO) é um procedimento em que a admissibilidade é bifásica.




    Porém, enquanto o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR) não possui custas, no Group Litigation Order (GLO) o valor dos custos se revela um problema para os litigantes, merecendo, essa previsão, ser objeto de reflexão no mecanismo estrangeiro.
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    RESUMO




    O presente trabalho visa traçar um breve panorama a respeito dos desafios trazidos pelo processo eletrônico. Certo que se trata do advento de importante instrumento de celeridade e dinamização dos processos judiciais, também não restam dúvidas de que a forma de se pensar a realização da jurisdição de forma totalmente eletrônica deve ser compatível com os meandros do mundo virtual. Não se trata, contudo, de uma nova ciência, distante de todo o conhecimento teórico já consolidado na seara processual, mas sim de compreender o processo eletrônico como instrumento necessário aos ditames da sociedade atual para consolidar na prática o ideal de acesso à justiça e celeridade almejados nas últimas três décadas de sucessivas reformas legislativas. A proposta é a síntese das principais questões a serem pensadas no âmbito do processo eletrônico, que serão fio condutor de pesquisa iniciada neste sentido.




    Palavras-chave: Princípios processuais; Administração Pública; processo eletrônico; servidor público federal.




    1. INTRODUÇÃO




    Seja na concepção de sociedade de informação ou na de sociedade de comunicação, o fato é que não se pode olvidar que o advento e a popularização de acesso à internet vieram para se consolidar como uma realidade social, nos mais variados recantos do planeta.




    O direito é dinâmico e está em uma corrida incessante para acompanhar o ritmo da sociedade, regulando e sistematizando em normas jurídicas de convivência para harmonização dos valores que lhes são mais caros.




    Uma vez que nas últimas três décadas tem havido um deslocamento constante das atividades cotidianas para sua realização no mundo virtual, o processo judicial não poderia deixar de sofrer o impacto dessa nova concepção de realidade.




    Neste mesmo tempo é possível observar que várias foram as reformas processuais efetuadas no ordenamento jurídico pátrio e que, direta ou indiretamente, o escopo de simplificação e otimização sempre estiveram atrelados à busca por acesso e rapidez na condução do processo. Ou seja, a ressignificação que se tem dado ao rito processual sempre se funda em um ideal maior de alcançar celeridade e razoável duração do processo, em tempo compatível com o que em geral se desenvolvem as atividades hodiernas no meio social e, ainda, ampliar de forma definitiva o acesso à justiça (ainda que a interpretação dominante neste sentido acabe por confundir acesso à justiça com o acesso ao Judiciário).




    Diante deste contexto, a partir do advento da Lei n. 11.406/2006 pôde-se realmente falar em processo eletrônico como uma realidade tangível para o direito brasileiro. Iniciou-se, então, um período de busca pela consolidação de sistemas, instrumentos tecnológicos e regras que possibilitassem a efetiva realização e consolidação de uma jurisdição totalmente eletrônica.




    Passados quatorze anos do advento da lei e já sob o jugo de um novo código de processo civil, que acaba de completar cinco anos, é possível que se analisem as novas indagações impostas pelo processo eletrônico e como a prática processual tem lidado com tais questões. Em síntese, como a teoria processual vem incorporando a dinâmica do processo eletrônico no desenvolvimento científico da matéria.




    O presente texto é a consolidação de resultado parcial de pesquisa em curso, apresenta-se apenas um breve panorama referente aos principais desafios surgidos com o processo eletrônico, levantados em âmbito de Grupo de Pesquisa1.




    2. OS DESAFIOS DO PROCESSO ELETRÔNICO




    A informatização judicial no Brasil é hoje uma realidade. Seja em âmbito das justiças comum ou especial, com maior ou menor intensidade, é fato que dificilmente algum serviço jurisdicional é prestado sem o auxílio de insumos mínimos de informática. Inicialmente, cumpre ressaltar que não se trata mais dos primórdios da informatização, em que os tribunais usavam apenas os computadores como verdadeiras máquinas de escrever aprimoradas. Ultrapassados já foram os entraves de se pensar nos incipientes sistemas de acompanhamento processual do início dos anos 2000 e a resistência, que por vezes vinha do próprio tribunal, em transpor para os sistemas informatizados as informações completas do andamento processual, por exemplo.




    Muita resistência vencida e após duas décadas de experimentação de modelos de equipamentos e sistemas, é possível hoje falar não apenas em informatização como a se pretender que a formação dos autos jurisdicionais seja toda feita de forma eletrônica.




    Importa, contudo, inicialmente fixar algumas premissas básicas do processo eletrônico, a fim de que se possa avançar no estudo de seus desafios.




    Conforme bem lembra o Professor José Carlos de Araújo Almeida Filho (2015, p. 88)




    A doutrina ainda não se pacificou no que diz respeito a uma denominação do direito material na esfera eletrônica. Terminologias como direito cibernético, direito virtual, direito da informática etc., vêm sendo utilizadas com frequência, mas admitimos tratarem-se de denominações não usuais para um novo ramo do direito que já se estabilizou enquanto ciência jurídica.




    Na sequência, também importa diferenciar direito eletrônico de informática jurídica. No dizer do mesmo autor, enquanto o primeiro “se preocupa com o estudo das questões tecnológicas que interferem no mundo jurídico, a informática jurídica irá se preocupar com as ferramentas a serem adaptadas ao Direito”. Optou-se por fazer referência à matéria como processo eletrônico em razão de tal expressar melhor esclarecer o objeto, no sentido de se falar em formação eletrônica de um procedimento jurisdicional e as especificidades que a compõem, por conseguinte.




    Mesmo que a parte conceitual se aproxime mais do conceito de procedimento do que de processo, a ideia é a de não causar confusão, induzindo eventuais leitores a pensar na criação de um procedimento especial, o que não seria o caso. Ao escolher utilizar o vocábulo processo pretende-se marcar a forma de produção dos atos e de realização das comunicações no âmbito processual, independente do ramo processual.




    Talvez para alguns seja cedo para falar em uma ciência processual independente para o eletrônico, mas avança-se a passos largos neste sentido.




    Ainda na terminologia, é salutar esclarecer que o que se chama processo eletrônico na realidade quer significar um procedimento eletronicamente realizado. Pellegrini, Dinamarco e Cintra (1993, p. 275-276) trazem importante distinção entre processo e procedimento que precisa ser lembrada:




    Terminologicamente é muito comum a confusão entre processo, procedimento e autos. Mas, como se disse, procedimento é mero aspecto formal do processo, não se confundindo conceitualmente com este; autos, por sua vez, são a materialidade dos documentos em que se corporificam os atos do procedimento. Assim, não se deve falar, por exemplo, em fases do processo, mas do procedimento; nem em “consultar o processo”, mas os autos. Na legislação brasileira, o vigente Código de Processo Civil é o único diploma que se esmerou na precisão da linguagem.




    Mesmo sem consenso e sabendo-se utilizar o vocábulo não tão adequado, enquanto a ciência se forma é possível que novos argumentos sejam trazidos para consolidar uma nomenclatura mais adequada ao desenvolvimento processual em meio de com requisitos totalmente eletrônicos. Corrobora-se, portanto, com o entendimento de Almeida Filho (2015, p. 179):




    Temos a nítida noção de que o Brasil adota, ainda que sob a terminologia equivocada, o procedimento eletrônico, como sendo processo eletrônico, ou, pior ainda, processo virtual. Poderemos caminhar para um processo eletrônico, mas será preciso muitos anos até alcançarmos este objetivo.




    O mais importante é deixar claro que a formação eletrônica de um ato e a comunicação eletrônica são realizadas de forma totalmente diferente, implicando na utilização do sistema de certificação digital, de chaves públicas e meios totalmente eletrônicos, de forma a identificar o autor do documento e da realização do ato através de meios eletronicamente possíveis, relevantes e seguros, escolhidos pelos tribunais, que em nada se comparam à digitalização de atos processuais.




    A digitalização é a mera transposição de um documento que foi fisicamente produzido para um ambiente virtual. A assinatura contida no documento, à caneta, é apenas transformada em imagem no documento que será virtualmente armazenado. No processo eletrônico a assinatura é produzida também eletronicamente, que é a marca crucial para se saber da autenticidade e segurança da informação contida em uma assinatura digital.




    Superadas as questões terminológicas que formam a base da problemática apontada, passa-se então a destacar os grandes desafios da matéria.




    Uma vez firmada a premissa de que o processo eletrônico tem regras próprias de formação e que o sistema de chaves públicas propicia a consolidação de um ambiente seguro para o desenvolvimento do rito processual, é possível ultrapassar as questões teóricas iniciais dessa nova ordem de pensamento para que sejam apresentados os principais desafios do processo eletrônico.




    2.1. MARCOS NORMATIVOS DO PROCESSO ELETRÔNICO




    A evolução das normas afetas a propiciar a realização do processo eletrônico foram paulatinamente sendo implementadas. Em 1991 houve o primeiro vislumbre de se utilizar um meio eletrônico para a prática processual com a lei do inquilinato.




    A Lei n. 8.245/1991 estabeleceu a possibilidade da prática de ato processual de citação via fac-símile. Tal modalidade de citação seria possível desde que prevista contratualmente.




    A Lei n. 9.800/1999 permitiu às partes a utilização de sistema de transmissão de dados e imagens tipo fac-símile ou outro similar, para a prática de atos processuais que dependam de petição escrita.




    Em 2001, com a edição da Lei nº 10.259/2001 (Juizados Especiais Federais) passa-se a admitir a prática de atos processuais por meio eletrônico, mas veta-se o parágrafo único a ser inserido no art. 154 do CPC/1973, em razão da Medida Provisória nº 2.200/2001.




    No mesmo ano o Banco Central do Brasil desenvolveu um programa com o escopo de uniformizar e imprimir segurança jurídica para as execuções judiciais (BACEN-JUD), ao tempo que trazia celeridade para esta etapa processual.




    Ainda em 2001, a Medida Provisória n. 2.200-2/2001 estabeleceu a Infraestrutura de Chaves Públicas Brasileira (ICP-Brasil), viabilizando emissão de certificados digitais, que assegura a autenticidade e integridade dos documentos eletrônicos. É o que faz com que os atos sejam efetivamente eletrônicos, assim considerados por haver possibilidade de verificação de quem o produziu e assinou.




    Por iniciativa conjunta dos três poderes que culminou na EC nº 45/2004, consubstanciando verdadeiro pacto republicando, houve alterações no texto constitucional a fim de minimizar a morosidade dos processos judiciais e a baixa eficácia de suas decisões. Busca precipuamente a celeridade, o que além de mudanças legislativas, implicaria em uma gradativa mudança de postura dos operadores do Direito, bem como inclusão de novas técnicas e tecnologias na dinâmica da resolução de conflitos.




    O art. 154 do CPC de 1973, que tratava da instrumentalidade das formas, teve dois parágrafos a ele incluídos para inserir a possibilidade da prática de atos por meios eletrônicos.




    A Lei n. 11.280, de 2006 incluiu parágrafo no referido artigo versando sobre a possibilidade de os tribunais, no âmbito da respectiva jurisdição, poderem disciplinar a prática e a comunicação oficial dos atos processuais por meios eletrônicos, atendidos os requisitos de autenticidade, integridade, validade jurídica e interoperabilidade da Infra- Estrutura de Chaves Públicas Brasileira - ICP - Brasil.




    Já a Lei n. 11.419, de 2006 incluiu um segundo parágrafo asseverando que “todos os atos e termos do processo podem ser produzidos, transmitidos, armazenados e assinados por meio eletrônico, na forma da lei”.




    Essa última lei (Lei n. 11.419/2006) foi, na verdade, um importante paradigma jurídico para a consolidação de pontos importantes de desenvolvimento da teoria do processo eletrônico. A lei regula a informatização do processo judicial e foi a partir de então que de fato se iniciaram as tentativas de se construir um processo genuinamente eletrônico.




    Posteriormente, a Resolução n. 185/2013 do CNJ. institui o Sistema Processo Judicial Eletrônico – Pje como sistema de processamento de informações e prática de atos processuais, estabelecendo os parâmetros para sua implementação e funcionamento. O artigo 3º desta resolução traz uma série de conceitos de suma importância para o estudo e compreensão do objeto do processo eletrônico, tais como: o que é assinatura digital; diferença de autos digitais e digitalização; o significado de meio eletrônico, documento digital, transmissão eletrônica, bem como o que seriam usuários internos e externos.




    A Lei n. 12.682, de 9 de julho de 2012 dispôs sobre a digitalização, o armazenamento em meio eletrônico, óptico ou equivalente e a reprodução de documentos públicos e privados.




    A Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014, que restou conhecida como Marco Civil da Internet, estabelece em seu art. 1º os princípios, as garantias, os direitos e os deveres para o uso da internet e determina as diretrizes para a atuação da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios em relação ao uso da internet no Brasil.




    Por fim, o Código de Processo Civil em vigor, Lei n.13.105, de 16 de março de 2015 prevê, nos arts. 193 a 199 (Da prática eletrônica de atos processuais) dispositivos de realização do processo eletronicamente. Trata-se de determinações afetas à realização de atos no processo eletrônico.




    2.2. UNIFORMIZAÇÃO DE LINGUAGEM




    Sabino Cassesse (2010) assevera que houve uma quebra de paradigmas nos Estados Nacionais com a popularização da internet. Tem-se na atualidade uma nova forma de se pensar o Estado, onde a quebra de barreiras geofísicas e realização de transações comerciais e encontros sociais, sem levar em conta as barreiras nacionais, traz a necessidade de se repensar tanto as regras de direito, quanto as questões afetas ao processo no que concerne à territorialidade.




    Ainda que o idioma seja uma barreira a se levar em conta, não é um entrave definitivo, pois mesmo a linguagem presente nos computadores traz a língua inglesa como um denominador comum para a comunicação virtual pela rede mundial de computadores.




    O mundo eletrônico minimiza o papel dos Estados Nacionais na formação de políticas públicas internas, pois traz a necessidade de se imprimir aproximações e criação de padrões de linguagem comum a serem compreendidos nas mais variadas localidades.




    Hoje a padronização da linguagem de informática não está nas mãos dos Estados e seus grupos globalmente organizados. Muito embora o padrão ISO esteja presente em alguma medida neste contexto, os órgãos de uniformização de linguagem a ser utilizada pela informática são privados e sem fins lucrativos.




    Tendo uma instituição que foge à dinâmica tradicional de condução pela reunião de representantes dos Estados Nacionais e consolidação de regras via formação de tratados e convenções internacionais propriamente ditas, há uma informalidade presente em entidades privadas transnacionais sem fins lucrativos que visam promover a unificação de termos e propiciar a realização efetiva da comunicação. O que faz concluir a premissa de que, inicialmente, o mundo virtual não é compatível com o peso da máquina estatal. Prova disso é que o Estado não consegue acompanhar a produção do direito posto com a mesma velocidade que a informática evolui em sistemas e se incorpora aos serviços jurídicos.




    2.3. DESENVOLVIMENTO DE SISTEMAS INTUITIVOS E QUE ATENDAM AO RITO PROCESSUAL.




    Tanto melhor será o sistema de hospedagem do processo eletrônico quanto mais fácil e intuitivos forem seus mecanismos de utilização. Deve-se compatibilizar a simplificação dos sistemas com a prolixidade jurídica, ou seja, a simplificação dos mecanismos de realização do processo tende a impactar na simplificação do próprio mundo jurídico.




    Importa destacar, também, que ao se utilizar um sistema para a condução do rito processual, este deve ser desenvolvido de forma a atender à teoria já consolidada na ciência jurídica processual. Não pode o processo curvar-se às limitações de informática. Ainda que no rito processual o nome da ação não seja de suma importância, quando se passa para o processo eletrônico e a consolidação de informações no ambiente virtual, é importante que haja compatibilidade entre as ações que se busca ajuizar (previstas no ordenamento) com as categorias disponíveis no sistema, o que nem sempre ocorre na atual fase em que se encontram os sistemas processuais.




    Há aberrações jurídicas que ocorrem em alguns tribunais, pois não tendo exatamente a ação pretendida, o advogado é obrigado a escolher dentre as opções disponíveis aquela que mais se aproximaria do objeto de sua ação. Ou há disponibilidade de campo para livre preenchimento ou os sistemas devem ser fiéis ao ordenamento pátrio, de forma a contemplar toda sorte de objetos possíveis de ação judicial.




    2.4. EXERCÍCIO DA JURISDIÇÃO E SIMETRIA ENTRE OS TRIBUNAIS




    O exercício da jurisdição é uno. Os tribunais que possuem estrutura administrativa autônoma e caráter de justiça especial ou de justiça comum assim são divididos com o fito de otimizar a prestação do serviço jurisdicional. Sendo ainda uma forma de exercício de poder e da própria soberania, a jurisdição é de suma importância para a dinâmica social e sua pretensa pacificação.




    A recondução da jurisdição ao conceito político de poder estatal, entendido como capacidade de decidir imperativamente e impor decisões, é fator importantíssimo para o entendimento da natureza pública do processo e do direito processual, bem como para sua colocação entre as demais funções estatais e distinção de cada uma delas. (DINAMARCO, 2002, p. 137)




    O Estado moderno tem visto seu papel mitigado em questões que ultrapassam suas fronteiras e, por conseguinte, minimizam sua zona de influência para assegurar determinadas decisões. O mundo virtual é um dos mais importantes casos de mudança de paradigma que ocasionam a atual “crise do Estado”, conforme assevera Cassesse (2010). Para Almeida Filho (2015, p. 111) “será este mesmo Estado moderno que sofrerá com a desterritorialização e o avassalador [...] crescimento de problemas e lides surgidas em virtude da sociedade da informação tecnológica”. Para o mesmo autor:




    As ideias convergem para uma nova estrutura, inclusive de inteligência, não sendo mais possível dissociar a tecnologia dos processos políticos. No Brasil, ainda estamos muito afastados desta ideia de convivência entre tecnologia e poder político. O processo legislativo, lento sobremaneira, provoca uma situação inusitada: a tecnologia avança mais rapidamente que a própria construção do direito posto, mas é hora de mudarmos este cenário, porque as questões envolvendo sociedade e Estado estão sendo modificadas. Em termos jurisdicionais a questão se complica. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 47)




    O CNJ já consolidou a ideia de que é importante que haja simetria entre os sistemas de informática e programas utilizados pelos tribunais. A numeração única de processo já foi um avanço significativo na busca pela harmonização da linguagem entre os tribunais, entretanto foi apenas um início.




    Se é bem verdade, como vimos até o presente momento, que as questões eletrônicas se inferem em todos os ramos do Direito, também é certo que há casos específicos, próprios desta nova sociedade que se delineia, com contornos muito próprios, que reclamam a aplicação de uma nova ideia de jurisdição. Especialmente quando tratamos da eficácia das decisões, repensar a ideia de jurisdição é importante. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 111)




    A busca por simetria entre os tribunais há que aproximar cada um deles quando do exercício da jurisdição que, por definição, é uma. Significa dizer que quanto mais se avançar na necessária simetria entre os tribunais, maior o impacto no exercício da jurisdição, o que ainda não se pode dizer serão positivos ou negativos.




    É importante que, em que pese as garantias de autonomia e independência que detém os tribunais, haja a consolidação de um sistema único de justiça para que o advogado não se perca em regras, autorizações, chaves diversas, enfim, que não vença novamente a burocracia e o peso do Estado em detrimento do ideal de simplificação que se busca com a transposição do processo para o mundo virtual.




    2.5.APLICAÇÃO DOS PRINCÍPIOS PROCESSUAIS NO CONTEXTO DO MUNDO VIRTUAL




    Ponderação e equilíbrio certamente são as palavras de ordem para a aplicação dos princípios processuais. No entanto, a dinâmica do processo eletrônico deve se adaptar à sua realidade fática. Por exemplo, os prazos para falar nos autos devem ser comuns às partes, já que não há necessidade como havia outrora com os processos físicos de se fazer carga e devolver os autos para que outra parte o conheça e se manifeste.




    Assim, é importante analisar em que medida os princípios processuais cunhados no contexto jurídico dos processos físicos podem ser integralmente aproveitados ao processo eletrônico ou se precisarão de alguma adaptação.




    Para Almeida Filho (2015, p. 118) os princípios processuais “diante do processamento eletrônico, deverão ser mitigados, ou, ao menos, até que haja garantia suficiente, devem ser relativizados”.




    Para o autor, “diversos são os princípios que podem sofrer modificações com a ideia de um processo totalmente eletrônico, como o da publicidade e da instrumentalidade das formas”. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 118)




    O processamento no processo eletrônico não tem justificativa para a demora, já que os serventuários podem receber comandos para a prática dos atos. Se as partes se manifestaram, por que aguardar o fim do prazo para que haja o processamento? Desvirtua a teoria processual? Se no primeiro dia do prazo a parte pratica um ato, ainda seria necessário aguardar a contagem integral dos dias úteis faltantes para o fim do prazo, a fim de que se dê o processamento e continuidade do feito? É preciso que se pense a respeito, pois com a contagem dos prazos em dias úteis houve um significativo aumento do lapso temporal do processo, contrário à celeridade que as tantas reformas tentaram imprimir ao andamento processual.




    Importante destacar alguns pontos a respeito de princípios que precisam ser revistos à luz de uma teoria geral do processo eletrônico.




    O princípio da igualdade, que tem por finalidade o equilíbrio da relação jurídica, visando precipuamente a paridade de armas entre as partes, deve ser interpretado no alcance do acesso das partes aos meios tecnológicos e insumos de informática em geral. Deve-se evitar medidas que promovam a exclusão digital, ou seja, a utilização de meios exclusivamente eletrônicos para a tramitação dos processos poderá ser um empecilho para o acesso à Justiça para aqueles que não possuírem qualquer insumo ou minimamente instrumentos adequados para lidar com os autos da mesma forma que a parte contrária.




    Neste sentido, os tribunais devem tomar medidas eficazes para propiciar o acesso físico de insumos de informática e também de acesso ao conhecimento de como lidar dom os sistemas digitais. Atualmente ainda ocorre, por exemplo, a desigualdade de horário para a prática de ato para aqueles que, não possuindo meios de praticar eletronicamente o ato, buscam refúgio nas instalações físicas dos tribunais, o que fere a igualdade, uma vez que a parte contrária, possuindo acesso total aos sistemas, poderia praticar o ato até mais tarde, tendo lapso temporal maior para se dedicar ao conhecimento e à elaboração de peças processuais.




    O princípio do devido processo legal em si não é afetado no mundo virtual, em princípio. No entanto, apesar de os meios eletrônicos de realização de atos processuais não criarem novos procedimentos, constituindo apenas uma nova forma da realização do ato, novos requisitos de validade e de legitimidade passam a ter especial importância na via eletrônica, como a proteção de dados (criptografia) e investimento em segurança virtual e o respeito Norma ISO/ABNT 27001/2006, que visa garantir a segurança jurídica e a integridade das transmissões eletrônicas.




    O princípio da publicidade talvez seja o mais problemático a se considerar o mundo eletrônico. Há que ter seu alcance relativizado e ressignificado seu conteúdo diante do novo contexto.




    A sociedade da informação tecnológica trouxe a lume um maior acesso ao conhecimento. Ocorre que, paralelamente a este acesso, trouxe também uma gama de desinformação. Excesso de informação, paradoxalmente, gera desinformação. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 54)




    No particular da publicidade, a informática é capaz de limitar o acesso ao documento através de solicitação de chaves e códigos específicos para sua visualização, mas uma vez que uma pessoa autorizada consiga acessar o documento, não há mecanismo de informática capaz de impedir que esta pessoa ou qualquer outra que a circunde com intenções espúrias possa tirar uma foto da tela contendo informações pessoais das partes. Obviamente o mau uso e indevida divulgação de tais imagens podem ser objeto de futura responsabilidade em ação judicial própria, cabendo perdas e danos, mas ainda não se sabe como prevenir que tais condutas possam se dar no mundo virtual.




    A grande questão é que se torna inviável recolher uma imagem, um documento ou uma informação depois de difundida por meios eletrônicos. Não se sabe o alcance que pode ter a disseminação de tais informações e dados, podendo condenar perpetuamente um inocente, por exemplo, através de transmissão de informações falsas a seu respeito. Ainda que verdadeiras, a dignidade da pessoa humana impõe o direito à intimidade e ao esquecimento.




    A CRFB/88 aduz no art. 5º, LX, que a lei só poderá restringir publicidade dos processos para defender a intimidade ou o interesse social. O direito à privacidade e à intimidade constantes do art. 5º, X CRFB/1988 deve ser considerado no âmbito do processo eletrônico com muito mais cuidado, pois pode ocasionar com muito mais facilidade informações de cunho íntimo e pessoal, tais como contracheque, exames médicos, extrato bancário, fatura de cartão de crédito, ligações telefônicas etc.




    O conceito de privacidade e intimidade é subjetivo, pois cabe a cada indivíduo determinar quais são os aspectos de sua vida que pretende impedir que chegue ao conhecimento de terceiros. Aplica-se, inclusive, ao que se divulga nas redes sociais.




    A privacidade ganhou relevo nos últimos anos em decorrência de três fatores essenciais: a disseminação da informática e da internet, a qual fez com que todos passassem a manter seus dados na forma digital, facilitando sua coleta; a estruturação de bases de dados, a qual permite o cruzamento das informações fornecidas pelo usuário a cada uma delas; e a padronização de equipamentos e sistemas, a qual possibilita a aquisição de informações mantidas pelo usuário, inclusive sem o seu consentimento.




    O processo eletrônico também pode violar o direito ao esquecimento, segundo o qual, os dados devem ser conservados somente durante o período necessário para a prossecução de suas finalidades, pois os dados ficam permanentemente alocados nos servidores, passíveis de serem acessados a qualquer tempo.




    No que concerne à celeridade e à razoável duração do processo, os meios eletrônicos permitem a redução do tempo de tramitação de cada feito. No entanto, é preciso que os sistemas estejam aptos e compatíveis com a realidade jurídica para que isso ocorra.




    É possível que seja ressignificado o princípio da oralidade no âmbito do processo eletrônico. A Lei n. 9.099/1995 faz previsão de alguns princípios, com destaque à oralidade (oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade). Esta pode ser contemplada através das gravações de áudio e de vídeo passíveis de ser insertas ao processo. No entanto, é importante se pensar em regras de segurança e contexto oportuno para sua utilização.




    2.6.ACESSO À INFORMÁTICA EM CONSONÂNCIA COM OS IDEAIS DE ACESSO À JUSTIÇA E A SEGREGAÇÃO VIRTUAL




    Quanto ao princípio do acesso à justiça, princípio central das reformas recentes do processo, que visa concretizar a terceira onda do acesso à justiça, para que a sociedade tenha acesso a uma ordem jurídica justa, é necessário que sejam realizadas políticas de disseminação de informação e conhecimento pelo tribunal, a fim de evitar a exclusão digital, bem como haja políticas públicas facilitando a aquisição de ferramentas digitais (computador, internet, scanner, etc.) para aqueles que não possuírem condições de compra-las, a fim de evitar sua total segregação do universo do processo eletrônico.




    Deve ficar claro que o acesso à justiça é um direito constitucional. Quando tratamos daqueles que têm acesso à justiça, estamos afirmando dos que possuem condições financeiras para poder se valer de um direito consagrado no texto constitucional. A distância entre acesso e exclusão é muito grande em nosso país e por mais que criemos mecanismos novos, é preciso estarmos atentos à população mais carente. A ideia do processo eletrônico, sob nossa ótica, não acabará com esta distância, a não ser que o utilizemos, cada vez mais, para os inseridos digitalmente, permitindo que o processo ordinário se encontre desembaraçado para os excluídos. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 96)




    Os princípios do contraditório e da ampla defesa entram neste mesmo contexto axiológico, uma vez que a falta de acesso à informática pode ocasionar cerceamento de defesa e prejuízo no regular desenvolvimento processual da parte hipossuficiente.




    Os que mais têm necessidade de acesso à justiça, conforme relatório da ONU, se encontram excluídos digitalmente ou marginalizados pela sociedade da informação. Aqueles que possuem acesso à justiça terão condições de se utilizar do Processo Eletrônico. Quanto à população mais carente, não poderemos afirmar o mesmo. (ALMEIDA FILHO, 2015, p. 96)




    De acordo com o novo contexto eletrônico, as discussões de acesso devem estar sempre no topo da lista de prioridade dos tribunais, antes mesmo da segurança da informação e da transmissão de dados eletrônicos. É fundamental que haja políticas de concretização de tais princípios para que se possa imprimir a almejada eficiência da jurisdição.




    2.7. SIMPLIFICAÇÃO DAS PEÇAS E NAS EXPRESSÕES AUTOMÁTICAS DE ANDAMENTO PROCESSUAL ELETRÔNICO




    Ainda que o ambiente virtual propicie uma ideia de que há infinitude de espaço para armazenamento das informações produzidas em âmbito de processo eletrônico, não é exatamente uma verdade. Todo espaço, mesmo virtual, é finito. Quanto mais perto do limite se encontra um ambiente virtual, mais lento e propício a apresentar erros o sistema será. Assim, há que se ter a formação de uma nova cultura jurídica da simplicidade.




    Não apenas pelo processo eletrônico e pelas limitações da dinâmica de acesso ao ambiente virtual, mas já não é mais compatível com a sociedade atual a prolixidade e o rebuscamento da produção de peças jurídicas. No universo jurídico deveria valer a máxima de que menos é mais, ou seja, buscar-se pela objetividade nas petições e peças jurídicas em geral. Não há necessidade de uma petição inicial de oitenta páginas. Torna o sistema pesado, o acesso mais difícil e pouco contribui para a efetividade da jurisdição. Claro que a cada causa a medida de sua complexidade. O que importa é que haja razoabilidade na confecção das peças e em todo momento de fala do ambiente processual eletrônico. É claro que o contrário também pode trazer dificuldades e um andamento que contenha apenas a expressão “manifestação processual” que nada diz de seu conteúdo, também seria um atraso na dinâmica do processo. Há que se buscar o equilíbrio ao se reduzir a termo sejam pretensões, andamentos ou decisões no âmbito do processo eletrônico, tendo objetividade e clareza como vetores para a condução ao êxito da comunicação escrita.




    3. CONCLUSÃO




    O processo eletrônico (procedimento) é uma realidade fática. A implementação de um ideal de desenvolvimento processual por vias integralmente eletrônicas é uma louvável tentativa de otimizar o tempo em âmbito jurisdicional. Celeridade e razoável duração do processo são princípios condutores desse ousado deslocamento do exercício da jurisdição do mundo físico para o virtual.




    No entanto, nem só de vantagens é composto o novo instituto. Sua complexidade é tamanha que se vislumbra o nascimento de um novo ramo da ciência jurídica processual, ainda que haja resistência significativa dos estudiosos neste sentido.




    Para um novo contexto, há que se estabelecer novas ideias e paradigmas condizentes com suas particularidades. Nesse sentido, alguns desafios do processo eletrônico foram trazidos à lume, com o fito de orientar o desenvolvimento científico da matéria, bem como de que seja feita uma releitura dos princípios processuais a fim de que sejam adaptados ao mundo eletrônico.




    De todos os desafios, importa destacar o acesso à justiça, incorporando o acesso à informática e aos aparelhos e sistemas necessários para que nenhum cidadão reste segregado do âmbito do processo eletrônico por falta de instrumentos ou mesmo por falta de conhecimento.




    Novos conceitos foram cunhados e novos direitos precisam ser garantidos. A inclusão digital está na ordem do dia, e não se poderá enfrentar todos os outros desafios de simetria, simplificação e ponderação principiológica se, antes, não for possível ultrapassar com eficiência e amplitude as barreiras da hipossuficiência digital.
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    RESUMO




    A dinâmica e o entrelaçamento entre a ampla cultura e a cultura jurídica ensejam notada cumplicidade e uma requerida cooperação, assim como o depurar das ambiguidades e a compreensão das relações entre o indivíduo, a sociedade e o Estado. Nesta breve leitura, a abordagem apresenta a preocupação de identificar e trilhar esses pontos de contato, que podem ajudar na construção e na composição dessas relações no já conhecido e natural anseio de justiça, este por sua vez, já inscrito na cultura ínsita aos sobreditos entes, também dotados de personalidade e volição próprias. Esta incursão é realizada dentro da perspectiva do processo de constitucionalização do Direito ocidental, mais precisamente brasileiro, pontuado com abordagens fenomenológicas e considerando o diálogo que o referido processo mantém permanente com o processo civil e suas mudanças, em especial, no que trata da jurisdição, nos seus princípios e no aperfeiçoamento constante do acesso à justiça tão efetiva, quanto praticável e, no equilíbrio delicado que envolve a relação entre os atores mencionados.
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    1. INTRODUÇÃO




    O mundo da cultura aqui abordado tem o cuidado de não estar submetido à possível distorção semântica do aprisionamento típico da determinação social. Um certo depurar e a preocupação com esse processo é de significativa importância na investigação que dá causa a este trabalho. E embora, nesta reflexão, a abordagem se volte mais para discussões do último século, é necessário, também pontuar que não afasta inquietações recorrentes, como as racionalistas havidas em tempos anteriores, e que dispõem da atenção com a fragilidade e perigos da universalidade impositiva e do radicalismo, até mesmo com aqueles legitimados por uma forte construção teórica, forte, como a do já mencionado século das luzes, tendo, por conta também, dentro de tais construções, o sopesamento do cosmopolitismo, do Direito e da Legislação, que afetam a força do nacionalismo romântico (HESPANHA, 2003, p. 239), a título de exemplo.




    Por incoerente que pareça, não conceber o termo cultura como um conceito em desenvolvimento, pode trazer incômodo ao olhar habitual. Mas a proposta distinta de exposição que este texto investiga é devida à compreensão singular de que a cultura remete a uma reintegração do ser humano à sua própria humanidade.




    Com efeito, no que concerne à cultura, a figura humana é, ao mesmo tempo, o espírito responsável pela sua concepção e o ser tocado pela sua manifestação. Neste sentir, a cultura e o seu mundo estão, neste texto, presenciados na vida íntima da pessoa interior, independente da formação e do segmento a que pertença essa pessoa, mesmo que, considerada a importância do meio. E assim, discursos jurídicos como aqueles referentes à dignidade da pessoa humana recebem maiores conteúdos de reflexão e desenhos de procedimento se pensados dentro desta premissa e raciocínio.




    Essa referência de estudo, da figura humana interior, em nada prejudica as demais perspectivas, porque o presente texto também está fundado em preocupações jurídicas, além de estéticas e filosóficas de ordem metafísica e ontológica. São cuidadosamente equilibradas, entre o ramo do conhecimento jurídico e a forma de saber filosófico, elas propõem que os termos – humano e social – façam referência a um indivíduo tão universal quanto puder ser, ao mesmo tempo, em que sua essência íntima também é considerada e preservada. E, mais ainda, protegida e guardada, diante do trato social. Este raciocínio também se sustenta quando essa essência íntima é ponderada e acautelada – pela presença de um olhar também processual – com fins específicos de evitar seu perecimento ou o perigo de esquecimento, em paráfrase aos institutos processuais das medidas relacionadas à essa natureza cautelar de preocupação.




    Assim, tem-se que o risco de esvaziamento não percebido de compreensão da cultura, seja pela ausência de um mínimo conceito, ou pela falta de uma aproximação do que ela seja e do que ela representa, configura um perigo que permanece presente à história humana, alijando seus atores de ações mais conscientes, impedindo que guardem uma relação mais justa e correspondente à pessoa humana e à sua natureza, risco, que deflagra, também, entre outras resultantes, uma forma específica e sutil de desumanização, podendo até mesmo ensejar, uma certa perda do tato social.




    E nestes casos de apatia, anestesia, ou alijamento, o trato civilizado pode até permanecer, mas em geral, é de forma mais aparente, em condutas puramente protocolares, sem entendimento das razões pelas quais os comportamentos humanos e sociais se dão do modo como apresentado, distanciando-se, por sua vez, da referência elementar ao solo comum, construído e herdado pela própria comunidade humana, implicando uma contradição pelos próprios termos. O prejuízo, assim, é tanto filosófico quanto jurídico.




    Este raciocínio não se propõe a pressionar o pensamento daqui para a especulação, ou ainda para abstrair da prática das nossas ações e necessidades, mas ao contrário, ele constitui a primeira linha que se preocupa, precisamente com a perda prática que a ausência de compreensão provoca. Isto, porque da ausência dessa reflexão, na prática, variados recursos se desgastam por esse desligamento apático da cultura, tais como os institucionais, econômicos, tecnológicos e, sobretudo, os recursos humanos, na medida em que os indivíduos se autoavaliam residuais e, sobretudo, vencidos pelo enfado do não entendimento integrador e não emancipado que a pessoa unidimensional experimenta. Esse indivíduo, não vê outra dimensão, a não ser a daquele direto ato no qual está a praticar. O sujeito, pode até entender-se integrado, mas não tem um lugar de presença, exatamente.




    E é pela engenharia gradual dessa autotraição, mesmo que não elaborada por um agente específico, que a sociedade pode se ver banida de sua própria cultura e, consequentemente, das possibilidades mais justas da construção de seus sistemas de convivência e de um ordenamento jurídico, para tais sistemas, igualmente justo e imprescindível.




    Assim, requerido o retorno às primeiras linhas desse texto, que pontua a importância da cultura enquanto produção do espírito humano e, que neste trecho da abordagem, já sinaliza e dinamiza, preliminares entre a cultura geral e a jurídica, perfaz este encontro, por toda necessidade inadiável do entendimento, de que a referida produção do espírito humano conduz a uma reflexão também jurídica, porque o confronta, o faz refletir e o reintegra à sua própria juridicidade, na medida em que reintegra o humano à sua própria humanidade, e aponta em consequência, para um zelo maior com as relações humanas e sociais, seja pela sobrevivência, ou pela melhor coexistência, que se tornam instrumentalizadas na cristalização da cultura geral na vida dos sistemas e dos ordenamentos jurídicos.




    2. A PESSOA HUMANA ENQUANTO SER CULTURAL E JURÍDICO




    A leitura mais atenta de fontes específicas, mas também, as mais gerais, de natureza histórico-institucional, conduzirá, naturalmente, à compreensão de que a cultura foi de suma importância a idealização e materialização tanto de movimentos como o constitucionalismo, como para outros ramos mais formais, como nos princípios processuais de acesso à justiça que reiteram a referência à pessoa humana. Neste raciocínio, vamos abordar a literatura geral e jurídica, sabendo que os tempos se renovam em diálogo com a literatura para trabalhar e tramar as arquiteturas jurídicas, seja nos sistemas ou nos ordenamentos.




    A começar pela ampla cultura, entre as muitas escolhas possíveis, podemos remontar duas reflexões literárias distantes no tempo que ainda ressoam em nossos dias e, ao mesmo tempo repõem um modelo de humanidade que nos ajude a pensar, reavaliar e entender um pouco das lacunas a preencher dentro da incursão aqui proposta, para, em sequência, abordar a cultura jurídica.




    Entre as muitas menções possíveis, podem ser observados textos que cuidam do problema do alijamento humano em contexto social de cidadania e direitos. A destituição ou supressão da autonomia do indivíduo e seu pertencimento a si, são problemas apresentados e registrados, por exemplo, na literatura inglesa. Para tanto, um dos trabalhos que podem ser mencionados é o que espelha a reflexão sobre a cultura de Thomas Stern Eliot que, publicado após o fim da Segunda Grande Guerra, também pontua problemas relacionados à alienação humana.




    A reflexão do sobredito autor é realizada na obra Notas para uma definição de cultura. Ele desenvolve a abordagem temática considerando, em três segmentos, quais sejam, região ou meio; religião e as classes, tendo como primado destas últimas, a família. Naturalmente todos estes temas interagem com o Direito, especialmente, ao Direito posterior à Segunda Grande Guerra e, neste trabalho, são abordadas fora da ordem da obra inglesa, por razões sistêmicas de adaptação ao argumento e ao texto.




    Coincidente com o pós-guerra, a obra encontra-se também, no ambiente em que se consolida o constitucionalismo. É, neste contexto de cultura, que o reexame do conceito de humanidade, dilacerado pela guerra, impacta sobre o Direito, em especial, sobre o constitucionalismo que procederá uma revisão de princípios e valores que foram preteridos, ou mesmo esquecidos. Esses traços subtraídos da memória são, por assim dizer, os próprios do ser humano. E assim, na leitura que aqui se faz da abordagem de Eliot sobre a cultura, são destacados os aspectos de conexão com uma identidade ao mesmo tempo que com uma identificação. Em mais um segmento, Eliot apresenta o debate que irá envolver também valores religiosos, e não esquece, de um terceiro tema, do apontamento sobre as classes nesse desenho de cultura.




    Importante dizer que, antes de apresentar interlocuções com fatores e elementos externos, o sujeito, o humano, constituem um parâmetro em si no trabalho de Eliot. A razão para destacar esse ponto trata do questionamento comum do determinismo do meio ou de elementos exteriores ao humano.




    O sobredito entendimento, consiste em uma espécie de exclusivismo contra o qual foi feita advertência no início deste texto. Assim, o sujeito enquanto ser cultural, em Eliot, não está cativo, mas ao contrário, com liberdade, dialoga com os elementos que vão se integrar à sua humanidade.




    Quanto à identificação com o meio, a cultura deve observar, cuidadosamente, os riscos de uma unidade implicitamente impositiva (ELIOT, 1988, p. 67), mais uma vez, repensando o risco à liberdade de construção, escolha e presença ativa do sujeito na construção de seus valores nas suas relações.




    Em sequência, mais uma vez com a cultura em perspectiva. reproduz a recorrente dialética da interlocução entre o pensamento religioso, moral e jurídico como que se interpenetrando, quanto à sua íntima relação, o autor segue no entendimento de que essa dimensão da realidade humana também constitui sua humanidade, sem a determinar.




    Vale dizer que é precisamente nesta direção que ele desenvolve a obra, qual seja, de que o sujeito é ativo nessa cultura que ele experimenta. Por esse motivo, desde as primeiras linhas desta reflexão, evidencia-se que o destinatário da cultura é também o espírito que a concebe para que a ela, ele retorne, como que retornando a si. Por isso, reintegração.




    Essa reintegração também se apresenta em m nível de relações que pede pelo entendimento mais apurado do conceito de classes, mas não pela exaustiva indagação do conflito, embora seja relevante em razão do Direito, mas pelo seu condão de formação, pela atenção à família.




    O sobredito modelo de raciocínio muito é reforçado no trado do valor do ser humano em si mesmo, a conhecida dignidade da pessoa humana. Com efeito, esse cuidado é aquele indeclinável que remonta as preocupações jurídicas com a cultura enquanto constituinte dos parâmetros das relações humanas.




    Outra obra também importante que podemos mencionar está presente um texto da literatura italiana, Apocalípticos e Integrados, trazida ao mundo um ano antes do ano que não terminou, como mais um texto literatura geral que remete à preocupação com os problemas, por assim dizer, jurídicos, porque atinentes a questões relativas à manipulação do espírito e ao projeto de cultura e de justiça para civilização humana, com incidência no esvaziamento da referida cultura, no esquecimento, na perda da memória e, por fim, da identidade (ECO, 2011).




    Em reflexão das temáticas de tais problemas históricos, uma infinidade de escritos se converteram, assim, também para os juristas, em pauta para o constitucionalismo que se anunciava como reação jurídica não só para aperfeiçoamento, mas também e contra outras muitas falhas sísmicas no território jurídico e na trajetória do Direito ocidental. Muito desse deslocamento foi movido, entre outras forças do pensamento, por uma distorção dentro na orientação do positivismo, na sua interpretação e aplicação. Trata, portanto, de um mover de Direito que se redireciona ao humano – tal como é dito no início desse texto quanto à cultura.




    Os mencionados textos constituem duas das muitas referências literárias que atestam essa reflexão e, que neste artigo são apenas abordados em notas introdutórias ao tema da cultura com a compreensão de como foram limiar e contexto, de uma nova fase em que a cultura geral e a cultura jurídica irão novamente reencontrar-se na história em um terreno comum, que vincula a humanidade e alça a dignidade da pessoa humana a um princípio jurídico. E por dever argumentativo, lembrar que tal atributo se reafirma princípio em mesma medida que se converte em registro e positivação nos textos constitucionais, como no caso dos princípios fundamentais da constituição brasileira e, naturalmente, nos diplomas internacionais, especialmente comunitários, sobre direitos humanos.




    É nesse contexto cultural que a reação jurídica denominada de constitucionalismo também se opõe à banalidade do mal (ARENDT, 2007). Embora tenha sido claramente identificada, vista e ouvida em razão do tratamento natural e não reativo às atrocidades praticada, especialmente na Segunda Grande Guerra e em sistemas totalitários de opressão, tal banalidade, iniciou-se de modo invisível e silencioso, e afetou sutilmente o pensamento humano com uma ideia de que a cultura era uma prerrogativa de um determinado grupo, uma noção não universal e anti-igualitária de humanidade e de civilização (ARENDT, 2007).




    Tal assombro histórico, por assim dizer, demandou, uma reação humana, social, cultural, jurídica e filosófica, que formalizasse em pactos, acordos, normas e resoluções um novo trato para o indivíduo e para a sociedade, redesenhando, inclusive e mui especialmente, os papeis institucionais do Estado – aqui reação também política –, levando em conta, entre outros bens valiosos, a preservação da memória de seres humanos que perderam seus vínculos por causa da violência da guerra e da opressão de sistemas. Outra realidade é a de que muitas das vítimas da crueldade da guerra se viram fugindo, mas sem escapar totalmente, das atrocidades que a crise da Europa, como crise de toda sua cultura, da sua humanidade e da sua espiritualidade, desencadeou e deflagrou nas vidas das pessoas.




    O escrito inglês já mencionado e seguidamente posterior à segunda guerra – um ano após –, qual seja, o conhecido texto de T. S. Eliot, Notas para uma definição de cultura que, é importante adiantar, não traz uma definição, mas a preocupação de que a compreensão ou o mínimo conceito não caia no vácuo das imprecisões, pelo esmagamento produzido a partir da diluição e pluralidade indiscriminada do termo, incorrendo na mesma banalidade anteriormente mencionada ou até mesmo na incitação da violência. Tal conduta espelha uma forma de destruição da cultura que Eliot vê como um mal irreparável (ELIOT, 1988, p. 66), transformando-se em história pelo pior processo, e se não esquecida, também não é mais trazida à superfície da vida prática e não reaviva o espírito criador e reintegrador da cultura. O texto que o autor encerra capitulando e dirigindo, em apêndice, atenção ao tema da unidade da cultura europeia, constitui, portanto, uma preocupação absolutamente justificada se, considerando a cultura como base também natural e intuitiva para as ações humanas, então as justificativas para edificação das relações humanas – entre indivíduos e com a sociedade em geral –, a ideia de Estado e, naturalmente, o ordenamento e as relações jurídicas guardarão, uma relação, no mínimo ou angular, senão fortemente orbital com a cultura, associando cultura ampla e cultura jurídica.




    E por natural que seja, a cientificidade requerida nos estudos jurídicos e a positividade reincidente, destila uma forma de construção que se divide entre o confronto e o apoio que, por sua vez, pode também, ser cultural, reafirmando a tese de cultura como pano de fundo também para o Direito e para a justiça. O uso assimétrico e inadequado, ou direcionado, da positividade concorreu para fundamentação de atos lesivos a cultura e à humanidade, mas, talvez, não seja totalmente acertado dizer que a positividade não traga elementos de reflexão que podem contribuir com o trânsito entre a cultura e a justiça, notadamente mediado pelo Direito. A construção da cultura e o papel da cientificidade e da positividade no trato com o ser humano e na organização das relações sociais, compreende um processo de proporções massivas.




    E, para suscitar uma expressão emblemática – a indústria cultural – estão reforçados nos argumentos deste texto mais uma referência da literatura e cultura geral – Apocalípticos e integrados –, pelo problema da imposição comportamental e social, ao invés de um acordo humano construído sob bases culturais, que preservam o ser humano enquanto espírito que concebe a cultura e também é destinatário de sua manifestação. Novamente propondo o entendimento da figura humana interior que interage ao mesmo tempo em que é a originadora de uma cultura que a devolve à sua integridade, à sua dignidade. Em brevíssimas considerações, é necessário, tanto em Eliot como em Umberto Eco (2011), compreender a preocupação de não cometer impropriedades e anacronismos, especialmente porque ambos – em Umberto Eco ainda mais fortemente – têm muito cuidado com o uso dos termos. Mas, para não alongar o discurso e trazer à apresentação alguns pontos atinentes a este texto, vamos dizer que até ao próprio título que deu à sua obra, o italiano dirige seus cuidados, dizendo ser injusto, já em seu prefácio subsumir as atividades humanas a conceitos genéricos como apocalípticos e integrados. Outro conceito em que vê sérios problemas é cultura de massa, tanto por ambiguidade como por impropriedade. Naturalmente que não se pretende aqui, tratá-los de forma detida. E sim, suscitaram importante discussão. A questão de maior relevância para este texto é o problema da exclusão humana pela inadequação a projetos que se pretenderam civilizatórios, aperfeiçoadores, mas derivaram em desumanizações, sutis e até sofisticadas, porque assim não percebidas inicialmente, que passaram à violência em suas variadas formas e agressões à figura humana. E é neste contexto que o projeto racionalista, o iluminista e o aristocrático não definiram a cultura por esta se tratar da figura humana em termos muito mais fundamentais.




    É com coerência que os emblemáticos Direitos fundamentais são associados ao denominados Direitos Humanos. No ordenamento jurídico brasileiro, a consagração desse ponto de toque e interlocução contínua, para não dizer, entrelaçamento ocorre no texto constitucional que, por ocasião do constitucionalismo fortalece o parâmetro normativo fundamental como lume para todo o ordenamento, o que será abordado no próximo tópico.




    2.1. O CONSTITUCIONALISMO COMO CULTURA E JUSTIÇA




    A contribuição do constitucionalismo, modestamente sinalizado no último parágrafo do item anterior, reforça a necessidade do exame histórico, filosófico e teórico, remontando toda a preocupação em identificar as falhas graves e estabelecer diretrizes fundamentais como limites claros e firmes que não mais permitam não unicamente as atrocidades praticas, mas também os riscos de esvaziamento da cultura e, em consequência, o risco de desumanização. A constituição brasileira, além de destacar nos artigos quinto e sexto, também trama em seu oitavo título – ordem social – tem a preocupação de incluir a cultura, a família, a educação como tema de atenção constitucional e que pelo processo de constitucionalização estende-se a todo ordenamento jurídico.




    En la fórmula contemporánea de la democracia constitucional parece estar contenida la aspiración a un justo equilibrio entre el principio democrático, dotado de valor constitucional a través de las instituciones de la democracia política y el mismo papel del legislador y del gobierno, y la idea – ínsita en toda la tradición constitucionalista – de los límites de la política a fijar mediante la fuerza normativa de la constitucionalidad siempre más determinante en el ámbito de las democracias modernas. (FIORAVANTTI, 2011, p. 164).




    O caminho da cultura e da justiça é consentâneo – ambos andam lado a lado – e nesse horizonte, reapresenta o papel criador ínsito ao ser humano, reafirmando, portanto, as considerações das primeiras linhas desse texto, tendo, na dinâmica de concepção e destinação deste longo e paciente trajeto, o marco da relação entre a pessoa humana e a cultura. É assim, que a cultura é sempre criação do homem (TEIXEIRA, 2003, p. 113). António Braz Teixeira (2003) classifica a atividade criadora do homem na categoria genitora da cultura como ato do espírito, que nesta compreensão não se delimita pela, ou se confunde com, a percepção religiosa na idealização e edificação do mundo da cultura, porque, como entendido, também no Sentido e valor do Direito que o autor lusitano examina em sua obra, são caminhos simultâneos, entrelaçados, complementares em uma estética atemporal, ainda que sempre comprometida com seu tempo pela responsabilidade sempre também presente de um diagnóstico da própria tessitura conceitual de humanidade.




    Os primeiros modelos clássicos de justiça do mundo europeu foram, literalmente perfilados nos elementos da cultura ocidental na criação mítica dos gregos em que, se pode notar a figura da divindade feminina com um longo vestido que tem seus olhos vendados, uma balança em uma das mãos e uma espada na outra. É nesse desenho, nessa arquitetura, nesse perfil que a justiça ainda hoje se inspira quando a memória e a história testemunham que essa divindade apresenta os traços pessoais da justiça porque se vendada não será pessoal, se a balança não pesa mais para um lado do que para outro será equilibrada no juízo e se tem uma espada será capaz exercer uma autoridade coercitiva para garantir a realização da justiça.




    2.2. CONSTITUCIONALIZAÇÃO ENTRE O PROCESSO E A JURISDIÇÃO




    O efeito constitucional na relação com os conflitos relativos à natureza humana decorre da retomada de humanização, como já mencionados, foi consolidado diante das grandes guerras. Sendo assim, repensada a Constituição frente à crise e uma necessária retomada de cultura. Por conseguinte, esta reflexão se deteve tanto na abordagem da cultura, porque compreender a cultura como reintegração aos traços mais humanos de identificação e de identidade, como também já mencionado, esclarecerem, reabrem e fixam fundamentos que zelam pela dignidade humana.




    A transição do século XIX para o XX e a sequência de suas décadas marcadas por duas grandes guerras não unicamente aflorou a ausência de limites e os excessos da crueldade humana ou das atrocidades de que era capaz de praticar e de uma forma quase assustadoramente protocolar. Esse cenário, mais do que revelar essa maldade, revelava também um abandono, a finitude e a solidão que tão fortemente destacaram os filósofos do existencialismo que antecederam e coincidiram com a época. Nesse ambiente nasce também a fenomenologia, cujo fundador, Edmund Husserl (2006), identifica como um período de crise das ciências, da cultura e da humanidade europeia.




    O pensador germânico também traduz a crise da humanidade como uma crise da própria humanidade, uma crise espiritual de tudo que reintegra o ser humano à sua humanidade. A dinâmica natural da constitucionalização convive com a expansão da jurisdição constitucional. As preocupações nucleares da norma fundamental que assimilavam as dimensões dos direitos afetariam o ordenamento jurídico, seja pela nova categorização e dogmática constitucional, seja pelas premissas fundantes que em novo desenho jurídico se tornaria parâmetro em temas e documento normativo, convertendo a ordem jurídica em uma ordem, de fato, constitucional, de integração entre as normas a tal ponto de tramar, construir, engendrar, o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos.




    Neste sentido, também se percebe que o processo e a jurisdição, mais do que receber um novo conceito, retornam e retrabalham seus fundamentos. O retorno aos fundamentos é uma das constantes da fenomenologia e é importante esclarecer, que como fundamentos a fenomenologia concebe regiões ontológicas, e assim, não é imóvel ou imutável, mas dinâmica no sentido mais poderosamente humano de ressignificar para construir e restaurar à própria identidade. É de não haver afastamento do que é fundamentalmente humano que se trata e, nesse arco renovável, estão o acesso à justiça, a prestação da jurisdição, a possibilidade de ambas as partes poderem se pronunciar de modo civilizado e em mesmo plano de equilíbrio. Neste mesmo arco, a fala também toca os assuntos que são elevados a uma dimensão de discussão constitucional pela natureza de seu conteúdo ou forma e, a despeito de pensamento diferenciados, temas como a abstrativização do controle difuso de constitucionalidade em face das fragilidades da democracia abrem uma valiosa discussão para novos apontamentos sobre as teorias e os conceitos de justiça a se materializarem em plano processual.




    3. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O breve comentário sobre as interlocuções entre cultura e Direito, foram mais abordadas do que os demais temas constantes do título e, neste sentido, parece a discussão inócua ou não tocada. Mas o convite à leitura se faz em virtude de o tema ser de muito valor teórico e prático nos círculos que pensam o Direito no cenário brasileiro. Lembrando, que o discurso sobre a justiça não pode ser encontrado totalmente fora, nem totalmente dentro do professo de determinação do Direito; só assim evitamos quer a ontologia substancialista quer o funcionalismo (KAUFMANN, 2007, p. 433). Kaufmann (2007) ainda é mais claro em sua Filosofia do Direito quando afirma que é necessário que um fenômeno seja simultaneamente ôntico e processual. Embora não se veja com muita nitidez tal liame, a sua presença é marcante e indissociável. Ainda que haja postulações distintas, que defendam a separação do Direito do mundo da cultura, é temerário separar o ser humano do mundo – da cultura – que ele constrói e a ele faz referência.
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