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    PREFÁCIO




    Recebi com muita alegria e responsabilidade o convite do amigo André Aguiar da Silva para a incumbência de prefaciar a sua qualificada obra Sistemas Processuais de Solução de Litígios Repetitivos na Sociedade da Informação.




    Seu texto é originário de sua dissertação de mestrado, defendida com esmero no programa de mestrado das Faculdades Metropolitanas Unidas no ano de 2019, de cuja trajetória tive a honra de participar, como colega de créditos e das palestras e seminários deste viver acadêmico, como também, de ter bebido das fontes de conhecimento de seu ilustríssimo orientador, o professor Doutor José Marcelo Menezes Vigliar, com quem tive o prazer de conviver como representante discente nos anos de 2017 e 2018 perante a instituição, além de sua participação em minha própria banca examinadora no mesmo mestrado.




    De fato, conheci o autor durante seus estudos de mestrado, onde ambos dividíamos experiencias de cursos preparatórios para o ingresso na carreira da Magistratura paulista, sonho que ambos ainda partilhamos, mas em graus diversos, preciso confessar. Desde então, o amigo tem minha admiração pelo perfil combativo nos estudos e a seriedade em suas pesquisas, que o tornam um profissional atento e determinado, tanto o é que atualmente integra os quadros do Ministério Público Paulista como analista jurídico concursado e que muito têm a ganhar com seu trabalho e pesquisa ali.




    Atuante como advogado nas áreas de Direito Bancário, Consumidor, Família e Direito Marítimo, podemos ver os traços pessoais acima na presente obra, onde o autor busca compreender a atual eficácia das decisões do Poder Judiciário brasileiro perante a dita Sociedade brasileira e as influências que esta tem impingido naquele. Eis um dos propósitos da obra. Não só apontar tais influências, mas examinar suas decorrências, é claro que generalizações são fáceis de se fazer; a realidade, porém, é dura, como diria Theodore Dalrymple e como evidencia o autor na presente obra.




    Apesar de sua indiscutível importância, quer pelo ativismo, ou pela consecução de respostas imediatas aos litigantes quando nenhum outro órgão o tem feito, O Poder Judiciário é também falho, já que as ciências humanas não comportam respostas únicas, incisivas e incontestáveis. Diversas ou diversos são e sempre serão os caminhos e circunstâncias que influenciam um magistrado no momento máximo de julgar, optar pela resposta, que não única, mas necessária e presente para a solução de um litígio, quanto o mais quando este litígio se dará ou repercute em situações e relações massificadas.




    Com a adoção dos Incidentes de Resolução de Demandas Repetitivas e de Assunção de Competência, o sistema dos Recursos Extraordinários e Especiais Repetitivo e as matérias de premente Repercussão Geral do, então, novo Código de Processo Civil de 2015, somados ao sistema das Súmulas Vinculantes dos Tribunais Superiores, trouxeram grande revolução à valoração da visão jurisdicional aplicável aos litígios vindouros.




    Há uma aparente diferenciação do processo coletivo e as consequências ou expansões dos efeitos de uma demanda individual, ajuizada repetidamente por diferentes partes, mas com iguais causas de pedir, e o questionamento se estas trarão mesmo a implementação de um sistema (ou microssistema) de precedentes ao direito processual brasileiro. Estamos diante da necessidade de uma confecção legislativa de um código de processo coletivo para decisões mais céleres e que verdadeiramente respondam às demandas repetitivas? Ou quais são os perigos e/ou vantagens de se afetar determinados processos para transplantar seus efeitos a outros tantos e, assim, encerrarem-se várias demandas de forma mais célere e pacificadora? Solidez e Harmonia, ou Caos e Descumprimento?




    Essas provocações e discussões não pretendo antecipar mais aos leitores, para convidá-los a imediata leitura da obra, primeira publicação do autor, que espero tenha a oportunidade de brindar nós leitores com outras futuras, de igual qualidade.




    Contudo, fica o alerta de que esta temática está pairando o pensamento de toda a doutrina jurídica – da qual o autor agora faz parte com sua primeira obra –, e que muito me instiga, uma vez que pesquiso sobre algoritmos e a possibilidade de estes integrarem o Poder Judiciário como julgadores, na exata medida de celeridade e eficiência, cosmovisões e orçamentos, em causas puramente repetitivas. Meu desejo é que a presente obra a todos instigue como a mim instigou.




    Paulo Victor Alfeo Reis




    Mestre em Direito na Sociedade da Informação pela FMU-SP




    Professor Especialista em Direito Civil e Processo Civil




    pela Damásio Educacional




    Autor do livro “Algoritmos e o Direito”, Advogado e entusiasta




    da matéria em São Paulo




    20 de fevereiro de 2021


  




  

    1 – SÍNTESE HISTÓRICA DO DIREITO PROCESSUAL




    O Direito nasce da necessidade de o homem limitar a atuação de seu semelhante, sobretudo para lhe impor limites e também elevar seus direitos fundamentais em face de outros que poderiam pretender tolhê-los. Desta concepção nasce o célebre jargão de que “ubi societas ibi jus”, ou seja, não há sociedade sem direito, pois, como dito, necessário se faz, ao viver em comunidade, que haja limites à atuação do homem.




    Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco1 assentam que “o direito exerce na sociedade a função ordenadora, isto é, de coordenação dos interesses que se manifestam na vida social, de modo a organizar a cooperação entre pessoas e compor os conflitos que se verificarem entre os seus membros. Assim, a tarefa da ordem jurídica é exatamente a de harmonizar as relações sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a máxima realização dos valores humanos com o mínimo de sacrifício e desgaste. O critério que deve orientar essa coordenação ou harmonização é o critério do justo e do equitativo, de acordo com a convicção prevalente em determinado momento e lugar”.




    A despeito de o Direito nascer para regular as relações humanas, indubitavelmente os conflitos de interesses também viriam, pois a linha tênue que separa as liberdades individuais nem sempre é suficientemente compreendida, razão pela qual alguns métodos de solução destes impasses foram criados.




    A respeito desses métodos, reporta-se a história que cabia ao cidadão, em caso de conflito com seu par, utilizar-se da força bruta para reivindicar as suas pretensões, fossem elas legítimas ou não, uma vez que inexistentes normas estatais escritas ou mesmo um poder estatal com prerrogativas suficientes para impingir a sua soberania.




    O antecedente mais remoto que a história aponta sobre essas práticas seria o “jus punitionis”, que consistiria na “vingança privada”, aquela na qual as partes conflitantes exerciam e impunham seus próprios critérios de justiça, sem qualquer intervenção de órgão ou pessoas imparciais para tal fim, ficando a materialização de suas pretensões a cargo da violência ou do medo2.




    Posteriormente, além da autotutela, outra solução aos conflitos foi obtida a partir da autocomposição, meio este pelo qual uma ou ambas as partes dispunham de parte de seu interesse em prol da solução menos onerosa para o conflito. Em síntese, a composição poderia ocorrer por renúncia ao próprio direito reivindicado; por submissão, sem oferecimento de resistência à pretensão vindicada pelo seu conflitante; e por transação, que corresponderia à renúncia parcial de direitos em prol de uma solução mais vantajosa para os litigantes.




    Ocorre, porém, que a falha de ambos os sistemas estava em deixar sob a responsabilidade exclusiva dos conflitantes a tarefa de estabelecer a vontade prevalente ou de se conciliarem, fatos este que, por vezes, acabavam não ocorrendo e, consequentemente, por conta da forte influência dos costumes, a contenda ficaria sem desfecho. Assim, apercebendo-se do equivocado sistema construído para a realização do controle das lides individuais, preferiu-se entregar a um terceiro a decisão das questões controvertidas.




    Tais terceiros são considerados pela doutrina como o antecedente mais remoto da figura do juiz de direito, tido à época como aquele que poderia atribuir à questão debatida a solução amigável e, o mais importante, de forma imparcial e equidistante das partes. O acerto das decisões, e, diga-se, a força atribuída a elas se devia ao fato de o papel dos juízes ser exercício por sacerdotes, os quais recebiam as respostas das divindades, fazendo prevalecer a vontade dos Deuses acima das dos humanos. Mas, passado o tempo houve o enfraquecimento das decisões tomadas pelos sacerdotes.




    Posteriormente, atribui-se o papel de julgador aos anciães, pessoas dotadas de conhecimentos acerca dos costumes do grupo social integrado pelos interessados. Entretanto, apesar de existir a figura de um terceiro imparcial, apto a analisar o litígio com olhos de imparcialidade, o avanço das comunidades e das sociedades fez com que os grupos sociais se tornassem mais complexos, dentro dos quais nasciam microgrupos, fazendo com que a realidade se tornasse múltipla, de sorte a fazer com que decisão baseada nos costumes perdesse sentido – pois, qual costume será escolhido?




    Apesar da evolução que houve nos tempos primitivos no sentido de atribuir a um terceiro a decisão da questão controvertida, a execução desta ainda dependeria da utilização da autotutela. Ou seja, declarava-se a existência ou inexistência do direito, mas caso a outra parte não reconhecesse a força daquela decisão, seu cumprimento apenas poderia ser obtido por meio da força, através dos meios mais primitivos de satisfação dos próprios interesses.




    Supracitados autores, na linha histórica da evolução do Direito, apontam que:




    Mais tarde e à medida que o Estado foi-se afirmando e conseguiu impor-se aos particulares mediante a invasão de sua antes indiscriminada esfera de liberdade, nasceu, também gradativamente, a sua tendência a absorver o poder de ditar as soluções para os conflitos. A história nos mostra que, no direito romano arcaico (das origens do direito romano até ao século II a.C., sendo dessa época a Lei das XII Tábuas), já o Estado participava, na medida da autoridade então conseguida perante os indivíduos, dessas atividades destinadas a indicar qual preceito a preponderar no caso concreto de um conflito de interesses. Os cidadãos em conflito compareciam perante o Pretor, comprometendo-se a aceitar o que viesse a ser decidido; e esse compromisso, necessário porque a mentalidade da época repudiava ainda qualquer ingerência do Estado (ou de quem quer que fosse) nos negócios de alguém contra a vontade do interessado, recebia o nome de ‘litiscontestatio”3.




    O processo civil romano possuía duas fases, a “in jure”, que era uma fase perante um juiz, escolhido e confiado pelo Pretor; e a “apud judicem”, que seria uma fase perante o Pretor, na qual se preferiam procedimentos orais, razão pela qual, na cultura do direito romano, havia predileção pela prova oral à documental.




    Em breve período viu-se a necessidade de o Pretor avocar para si a tomada de decisões e não mais se limitar a nomear determinado cidadão para decidir a causa, recebendo tal fase a alcunha de “cognitio extra ordinem”4.




    A figura do Pretor corresponderia, finalmente, à figura do juiz imparcial, investido pelo Estado de poderes suficientes para determinar, no conflito de interesses, qual deveria prevalecer e qual cidadão deveria sucumbir à pretensão do outro, sendo a ideia de jurisdição (“iuris dictiu”) extraída deste contexto histórico.




    A resolução de conflitos decorrentes da convivência em sociedade exigiu, primeiramente, a atuação individual, que desaguou no insucesso – visto que prevalecia o interesse do mais forte, independentemente de ele ser legítimo ou não; e, mais adiante, destinou-se a um terceiro imparcial a decisão das contendas, reconhecendo-se a imperiosa necessidade de se relegar apenas a situações evidentemente excepcionais a utilização da autotutela como forma de solução dos impasses sociais.




    Por essa razão – confiar a decisão a indivíduos imparciais –, a preocupação em proporcionar a cada qual a exata medida de direitos e obrigações fez nascer o direito processual mais rudimentar, sobretudo porque afastou-se a autotutela. E no tocante à evolução do processo, destacam-se três fases.




    Notadamente quanto à primeira ideia de Direito Processual, dizia-se que o processo era apenas um meio para o exercício dos direitos, sendo esta afirmação destinada a dizer que o direito material ditaria as regras processuais a serem seguidas, razão porque atribuiu-se a nomenclatura de “direito adjetivo”, ou seja, de um direito acessório, agregado ao direito material (“direito substantivo”).




    O caráter acessório atribuído ao Direito Processual não permitia, naturalmente, reconhecê-lo como ramo autônomo, detentor de regras e princípios próprios. Além disso, vinculava-se o próprio direito de ação à preexistência da afirmação concreta acerca da aquisição de um direito ou da possibilidade de exigir uma obrigação. A força deste marco teórico levou o Código de Processo Civil de 1916 a prever em seu artigo 75 que “a todo direito há uma ação que lhe assegure”.




    Porém, a teoria Imanentistas ou Civilista acima tratada não se manteve estável já que a sua própria essência permitia conflitos. Melhor dizendo, se o cidadão que alegou determinado direito não comprovasse a sua titularidade, dir-se-ia, portanto, que não existiu uma ação, que não foi exercido o Direito de Ação? A resposta, à época, era inequívoca no sentido de que não houve ação, já que esta era vinculada à preexistência de um direito material.




    Posteriormente a evolução processualista veio na direção oposta à teoria Civilista, notadamente ao reconhecer que o Direito Processual é ramo autônomo, composto por regras, normas, princípios e diretrizes que o torna merecedor de estudo singular.




    Referido olhar deu espaço à teoria Autonomista, segundo a qual o Direito Processual deveria receber tratamento individualizado, sendo percebido como ramo autônomo. Entretanto, o equívoco dessa passagem teórica foi a de que se estudou apenas a ciência e não seus meandros experimentais, práticos.




    Neste marco teórico, o processo era apenas um espaço no qual se faziam conjecturas a respeito da teoria do processo, ou seja, o Direito Processual ainda era visto como mero instrumento, mas com a pseudoautonomia de regras peculiares que o tornavam disciplina autônoma.




    Contemporaneamente vige a teoria Instrumentalista5, a qual, a despeito da nomenclatura, não considera o Direito Processual como mero instrumento para atingir o direito material, mas que possui como missão precípua a produção de justiça entre os membros da sociedade.




    Para concretizar seu desiderato, citada teoria, aliada à doutrina constitucional, encontrou na Constituição Federal o seu arcabouço principiológico básico do qual nasceram diversas teorias-base para a aplicação do Direito Processual. Além disso, reconheceu-se a necessidade de um diálogo entre as fontes do Direito, sobretudo porque a consideração de um todo sistematizado para a prestação da justiça social permitiria concretizar a distribuição a cada indivíduo da exata medida do direito que lhe caberia.




    Nesta passagem evolutiva houve o abandono das concepções puramente abstratas do processo, passando-se à verificação da atuação prática do processo civil, preocupando-se com a efetividade do processo, sendo esta a ideia que norteou a busca por melhorias na assistência jurídica e judiciária, bem como objetivou simplificar procedimentos, com vistas, na medida do possível, a obter a composição do conflito6.




    A preocupação com a assistência jurídica e judiciária veio no sentido de permitir a todas as pessoas o acesso ao Poder Judiciário de modo que, pelo menos teoricamente, pudessem exercer com plenitude todas as faculdades processuais, finalidade esta alinhada à filosofia de que, em princípio, tendo sido a demanda proposta, imagina-se que o jurisdicionado tenha fundados motivos para fazê-lo, bem como esgotados, a seu sentir, meios menos agressivos e morosos do que a máquina judiciária. Além disso, com a eclosão da teoria Instrumentalista, potencializou-se o relevante papel das ações que objetivam a proteção de grupos, categorias e até mesmo pessoas indetermináveis, como o Mandado de Segurança Coletivo, Ação Civil Pública, dentre outros.




    Citado marco teórico foi, portanto, divisor de águas para reconhecer que o Poder Judiciário deveria ser acessível tanto para pacificar questões individuais, como coletivas em sentido lato. E a razão é simples:




    Se temos hoje uma vida societária de massa, com tendência a um direito de massa, é preciso ter também um processo de massa, com a proliferação dos meios de proteção a direitos supraindivudiais e relativa superação das posturas individuais dominantes; se postulamos uma sociedade pluralista, marcada pelo ideal isonômico, é preciso ter também um processo sem óbices econômicos e sociais ao pleno acesso à justiça; se queremos um processo ágil e funcionalmente coerente com os seus escopos, é preciso também relativizar o valor das formas e saber utiliza-las e exigi-las na medida em que sejam indispensáveis à consecução do objetivo que justifica a instituição de cada um deles.7




    Assim, ainda que de forma breve, traçado o retrospecto histórico da própria existência do Direito Processual, imperioso ressaltar o surgimento do Direito Processual Civil no Brasil.




    O Brasil fora colônia de Portugal entre os séculos XVI a XIX8 e durante esse tempo vigoraram as leis portuguesas, inclusive as de natureza processual, excetuando-se apenas algumas normas elaboradas especificamente para o Brasil. Reporta-se a história que vigorou no país o sistema processual disposto no Livro III das Ordenações do Reino, inclusive após a Independência do Brasil, mas que, com a edição das leis próprias, as regras lusitanas deixariam de reger as relações processuais brasileiras.




    No entanto, a despeito de existirem leis esparsas, não havia, efetivamente, um Código de Processo Civil, já que, à época, outras legislações foram elaboradas, cumprindo, naturalmente, o papel de regular as relações primordiais, tais como as civis, comerciais, marítimas e penais.9




    D. Pedro II, então, determinou a reunião de todos os diplomas normativos esparsos num único documento, ao qual se deu o nome de “Consolidação das Disposições Legislativas e Regulamentares Concernentes ao Processo Civil”. Complementando essa passagem história, Handel Martins Dias assentou que10:




    Na sua elaboração, o advogado e ex-professor da Faculdade de Direito do Largo de São Francisco reescreveu e sistematizou as disposições processuais civis previstas nas Ordenações Filipinas e nas leis esparsas posteriores. Sem embargo, a Consolidação de Ribas não vigeu por muito tempo. Proclamada a república, a despeito da inspiração americana na formatação do Estado, o processo civil permaneceu o mesmo, às exceções do judiciarismo no controle de constitucionalidade e da instituição do recurso extraordinário, nos moldes do writ of error. Em razão do rendimento superior da tramitação dos processos comerciais nos foros imperiais, uma das primeiras medidas legislativas determinadas pelo governo republicano, ainda provisório, foi estender a aplicação do Regulamento 737 às causas cíveis em geral, ressalvadas algumas exceções. Como resumiu José Frederico Marques (1977), embora injustamente em tom depreciativo, o Regulamento 737 foi uma adaptação brasileira, simples, sintética e muito bem elaborada do Livro III das Ordenações Filipinas. O fato é que o legislador imperial absorveu o melhor das Ordenações, redigindo, a seu tempo, um código qualificado, dotado de apurada técnica, atos e formas simplificadas, bem como linguagem clara e precisa.




    Apesar do importante passo dado no sentido de codificar normas processuais, somente houve, efetivamente, um Código de Processo Civil em 1939, que pôs nas mãos do Poder Judiciário a guarda do Estado, bem como que tornou suas regras acessíveis e compreensíveis à população.




    Fundou-se a lei processual sob a égide de um Estado com capacidade suficiente para eliminar as injustiças, e a desconfiança e o desprezo público no Poder Judiciário.




    A Exposição de Motivos das mais variadas codificações relembra à sociedade e, especialmente, ao operador do direito quais eram as situações social, política e jurídica vividas à época. Em outras palavras, os motivos elencados para a elaboração da legislação praticamente remontam o exato contexto no qual foi elaborada, suas ambições e objetivos. Tanto é assim que a Exposição de Motivos do Código de Processo Civil de 1939 dispôs que11:




    Este documento legislativo já era uma imposição da lei constitucional de 34, e continuou a sê-lo da Constituição de 37. Era, porém, sobretudo, uma imposição de alcance e de sentido mais profundos: de um lado, a nova ordem política reclamava um instrumento mais popular e mais eficiente para distribuição da justiça; de outro, a própria ciência do processo, modernizada em inúmeros países pela legislação e pela doutrina, exigia que se atualizasse o confuso e obsoleto corpo de normas que, variando de Estado para Estado, regia a aplicação da lei entre nós. Já se tem observado que o processo não acompanhou, em nosso país, o desenvolvimento dos outros ramos do Direito. O atraso em que se achavam as nossas leis judiciárias refletia-se sobre o trabalho dos estudiosos, e, enquanto por toda parte as construções teóricas mais sagazes, e por vezes mais ousadas, faziam da ciência do processo um campo de intensa renovação, a doutrina nacional retardava-se no repisar de praxes, fórmulas e máximas de que fugira o sentido e de que já não podíamos recolher a lição. O processo era mais uma congerie de regras, de formalidades e de minúcias rituais e técnicas a que não se imprimira nenhum espírito de sistema e, peior, a que não mais animava o largo pensamento de tornar eficaz o instrumento de efetivação do direito. Incapaz de colimar o seu objetivo técnico, que é o de tornar precisa em cada caso a vontade da lei, e de assim tutelar os direitos que os particulares deduzem em juízo, o processo decaíra da sua dignidade de meio revelador do direito e tornara-se uma arma do litigante, um meio de protelação das situações ilegítimas, e os seus benefícios eram maiores para quem lesa o direito alheio do que para quem acorre em defesa do próprio.




    Porém, o primor dos trabalhos envidados na parte geral do Código não foi espelhado em outros Livros ou Capítulos, pois as tradições jurídico-portuguesas permaneceram arraigadas em determinados instrumentos processuais.




    Prosseguindo na história da codificação processual brasileira, Alfredo Buzaid elaborou o anteprojeto do Código de Processo Civil de 1973, melhor organizando-o numa ordem lógica de seguimento dos atos processuais. Além disso, promoveu o surgimento de diversos institutos, bem como aprimorou outros já existentes, mas sem abandonar a finalidade legal de promover ao cidadão o acesso à justiça, bem como simplificar seus termos para melhor compreensão por parte do jurisdicionado.




    Em decorrência de parte dos institutos consagrados pelo Código de 1939 terem sido replicados no Código de 1973, a Exposição de Motivos foi iniciada com uma indagação: Revisão ou Novo Código?




    Para responder à pergunta, Alfredo de Araújo Lopes da Costa12 assinalou que, à época, a revisão legislativa e a continuação do sistema processual vigente foi uma experiência deveras positiva em alguns países, porquanto, em outros, as emendas pioraram sobremaneira o regramento legal.




    Em síntese, a resposta à pergunta demandaria um estudo prático de aplicação da nova codificação, analisando se os institutos criados e aperfeiçoados apresentariam resultados positivos ou negativos.




    A Exposição de Motivos do Código de Processo Civil de 197313 pontuo, nas Conclusões, quais seriam suas missões:




    Na reforma das leis processuais, cujos projetos se encontram em vias de encaminhamento à consideração do Congresso Nacional, cuida-se, por isso, de modo todo especial, em conferir aos órgãos jurisdicionais os meios de que necessitam para que a prestação da justiça se efetue com a presteza indispensável à eficaz atuação do Direito. Cogita-se, pois, de racionalizar o procedimento, assim na ordem civil como na penal, simplificando-lhe os termos de tal sorte que os trâmites processuais levem à prestação da sentença com economia de tempo e despesas para os litigantes. Evitar-se-á, assim, o retardamento na decisão das causas ou na execução dos direitos já reconhecidos em juízo. No tutelar-se por essa forma o interesse das partes e a dignidade da justiça, seguir-se-á, aliás, o caminho facultado pela Constituição vigente, quando no artigo 112, parágrafo único, dispõe: “Para as causas ou litígios, que a lei definirá, poderão ser instituídos processos e julgamento de rito sumaríssimo, observados os critérios de descentralização, de economia e de comodidade das partes
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