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Nota dos coordenadores




SOBRE A COLEÇÃO TEORIA CRÍTICA DO DIREITO




Inicialmente publicada pela Livraria e Editora Lumen Juris, a Coleção Teoria Crítica do Direito migrou para a Livraria e Editora Conhecimento que deu continuidade ao projeto, inclusive publicando novos volumes e novas edições de volumes já publicados da Coleção não apenas em formato físico, mas também em formato de e-book.




A presente Coleção pretende não apenas problematizar, a partir das 
diversas vertentes da Teoria Crítica, a teoria e a prática do Direito no Brasil, mas também discutir a prática jurídica nacional correlacionando-a com questões sociais e filosóficas.




Nesse sentido, a Coleção Teoria Crítica do Direito vem apresentar o que de melhor se produz em Minas Gerais, no Brasil e no exterior em termos de Teoria Crítica, de modo a iluminar nossa prática jurídica cotidiana.




Se é verdade que o Direito Brasileiro muito evoluiu desde a promulgação da Constituição de 1988, também é verdade que os profissionais do Direito em todos os setores e segmentos ainda, em geral, não acompanharam os avanços textuais produzidos em nosso Brasil.




A presente Coleção pretende exatamente desvelar os elementos que impedem a consecução e realização de todos os potenciais democráticos e emancipadores dos nossos textos jurídicos, sabendo que o Direito não é, mas se torna.




Nesse sentido, a Coleção Teoria Crítica do Direito trará ao público brasileiro obras coordenadas por diversos autores de renome nacional e internacional versando sobre algum tema caro à Teoria Crítica, como também dissertações e teses de Doutorado defendidas por alunos do Mestrado e Doutorado da Linha de Pesquisa de Teoria do Direito do Programa de Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais – PUC Minas relacionadas à Crítica do Direito Brasileiro e que obtiveram reconhecimento de sua excelência durante sua defesa, de modo a divulgar ainda mais a referida linha de pesquisa do Programa de Pós-Graduação em Direito da PUC Minas que há muito vem produzindo trabalhos de qualidade.

















NOTA À SEGUNDA EDIÇÃO




Foi com muita alegria que recebemos da Livraria e Editora Conhecimento a informação de que a primeira edição da obra por nós coordenada havia se esgotado e que uma nova edição precisava ser preparada.




Nessa nova edição, a pedido dos Professores Alexandre Bahia, Diogo Bacha e Silva e Flávio Quinaud Pedron, o trabalho escrito por eles foi retirado, mas os trabalhos constantes da edição anterior foram mantidos e novos autores se agregaram a essa nova edição, mostrando que a Escola Mineira de Processo é uma linha teórica que tem contribuído não apenas para o estudo científico do assim denominado Processo Civil e do Processo Coletivo, mas também para a luta pela implementação de um Processo Penal Democrático entre nós.




Esperamos que essa nova edição possa encontrar a mesma acolhida e o mesmo sucesso que a edição anterior obteve e que sirva para a continuidade das reflexões sobre a importância e fundamentalidade da construção de um processo verdadeiramente democrático em nosso país, de modo a realizar os valores e objetivos de nossa República Federativa constantes em nosso Texto Constitucional.




Que o processo seja o vetor de construção e reconstrução da nossa democracia constitucional, extremamente frágil e suscetível de ataques, como temos visto muito recentemente e que possa promover a inclusão de todos na fruição dos direitos fundamentais constantes em nossa Constituição!




Boa leitura a todos!




OS COORDENADORES













APRESENTAÇÃO




O sexto volume da Coleção Teoria Crítica do Direito, publicada pela Livraria e Editora Lumen Juris, traz ao público brasileiro um conjunto de textos que pretendem apresentar e discutir as principais contribuições da Escola Mineira de Processo para o constitucionalismo democrático estabelecido a partir da Constituição de 1988.




A Escola Mineira de Processo é formada por um conjunto de professores provenientes da Faculdade Mineira de Direito(PUC Minas) e da Faculdade de Direito da UFMG e defende algumas posições jurídicas ainda hoje revolucionárias, pois não plenamente realizadas em nossa realidade jurídica: a centralidade da Constituição, o processo como direito fundamental, a indispensabilidade do contraditório, ampla defesa e devido processo constitucional para que haja processo, dentre tantas outras teses ousadas e inovadoras.




Toda essa construção teórica, riquíssima, e que, por razão de espaço, não iremos reconstruir aqui, se inicia no início da década de 1980 com os trabalhos inovadores dos brilhantes professores e pesquisadores José Alfredo de Oliveira Baracho (in memoriam), Rosemiro Pereira Leal e Aroldo Plínio Gonçalves.




Coube ao saudoso Professor Baracho em seu clássico Processo Constitucional mostrar a centralidade dos princípios constitucionais processuais tais como contraditório, ampla defesa e devido processo legal, para a validade e regular desenvolvimento do procedimento em termos jurídicos.




Já o Professor Aroldo Plínio Gonçalves foi inovador ao trazer para o Brasil as reflexões de Elio Fazzalari sobre o processo como procedimento em contraditório, denunciando, assim, a alta carga autoritária que se reveste a ideia de processo como relação jurídica, tal como pensada pela Escola Instrumentalista de Processo.




O Professor Rosemiro Pereira Leal tem como sua marca a desconstrução das ideias de processo que lhe antecederam, propondo a teoria neoinstitucionalista do Processo, aonde processo é instituição constitucionalizada, conformada pelos princípios do contraditório, ampla defesa e isonomia, regente de procedimentos legalmente estabelecidos. Essa teoria propõe o processo como linguagem capaz de diminuir ou eliminar a carga de violência entre as pessoas. Referida teoria revisitou diversos temas jurídicos, sempre revistos a partir da necessária procedimentalização processualizada e da construção de uma linguagem argumentativa a reduzir/eliminar a partir da permanente submissão à crítica, pois sua construção se baseia na teoria de Karl Popper. Assim, apenas para exemplificar, a teoria neoinstitucionalista de processo reconstruiu os conceitos fundamentais do Direito, tais como processo, direito, contraditório, isonomia, ampla defesa, devido processo, teoria do poder constituinte originário (nesse ponto, demonstrando como tal teoria está presa a uma mitologia e a uma violência insuportável se quisermos realizar um Estado Democrático de Direito), dentre vários outros.




A partir de então, a Escola Mineira de Processo se diversificou, apresentando algumas divergências internas, o que é sadio para qualquer linha de pensamento, mas também muitas convergências.




Nesse sentido, os adeptos da Escola Mineira do Processo criticarão fortemente a visão de contraditório que se desenvolveu em Fazzalari, e que foi superado por autores posteriores, para englobar não apenas o dizer e o contradizer e a bilateralidade de audiência, mas fundamentalmente os direitos de participação, influência e não surpresa, tais como previstos no Código de Processo Civil de 2015, destacando-se autores de reconhecimento nacional e internacional, tais como Dierle Nunes, Alexandre Bahia, Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias, e tantos outros.




Quanto às convergências e são elas que nos unem em uma única grande linha de pesquisa, temos a defesa da centralidade do contraditório como direito fundamental processual, o processo não mais como um mero rito, mas como um direito, o processo como única via para o incremento da democracia entre nós, as críticas feitas pela Escola Mineira de Processo quanto à supressão ou diminuição dos direitos processuais em nome da celeridade, etc.




Enfim, como o leitor perceberá ao folhear e saborear cada um dos trabalhos aqui presentes, a Escola Mineira de Processo é uma verdadeira Teoria Crítica do Processo. Afinal, como a própria Escola Mineira de Processo defende não é possível se construir uma teoria que não incorpore a crítica. Teoria Dogmática é uma conjunção de termos que se autorrefutam, pois o caráter de qualquer teoria é ser crítica!




O leitor também perceberá que são várias as contribuições que a Escola Mineira de Processo pode dar para o constitucionalismo democrático.




Tivemos a honra de organizar essa valiosa contribuição para o estudo e desenvolvimento do Direito Processual Democrático contando com a participação dos mais importantes estudiosos da Escola Mineira do Processo.




Esperamos que a obra encontre acolhida e gere muito debate nos círculos acadêmicos e profissionais e que possa gerar frutos para a construção sempre permanente da democracia em nosso país!




Boa leitura a todos!




OS COORDENADORES









LEGAL DESIGN: FERRAMENTA DO PROCESSO DEMOCRÁTICO OU APENAS MAIS DO MESMO?




Alexandre Fonseca Monteiro de Castro




Mestre em Direito Processual pela PUC-Minas. Bacharel em Direito pela UFMG.







1 	INTRODUÇÃO




Desde o final dos anos 1990 e início dos anos 2000, a literatura em direito processual tem estudado os possíveis impactos do movimento da chamada virada tecnológica no campo processual (NUNES, 2020). Embora alguns juristas se intitulem “jurássicos” ainda rejeitem a utilização da tecnologia no campo do direito processual (STRECK, 2020), incorrendo no chamado “rejeicionismo irracional”[1], a tecnologia não pede permissão aos juristas para avançar, conforme lembra Alexandre Morais da Rosa (2020). 




Cabe à academia, portanto, estudar como as novas tecnologias têm sido utilizadas e podem vir a ser utilizadas no campo do Direito. Neste sentido, Luís Greco se propôs a estudar a tecnologia para verificar a realizabilidade (possibilidade fática) e permissibilidade (possibilidade normativa) da utilização de juízes-robôs. O estudo de Greco conclui que não existem barreiras intransponíveis à realidade de juiz robô. Ao contrário, o autor sustenta que a inteligência artificial pode superar todas as objeções até agora levantadas sobre sua capacidade com mais êxito que juízes humanos seriam capazes de fazer. Entretanto, Greco apresenta objeção do ponto de vista da permissibilidade normativa e não fática, concluindo que a responsabilidade de julgar é o ônus de tomar as próprias decisões e, com isso, cometer os próprios erros (GRECO, 2020). Já Dierle Nunes e Larissa Rodrigues (2020), bem como Iana Cabanelas (2022), dedicaram-se ao estudo do Legal Design.




Incentivado pelas pesquisas sobre a utilização da tecnologia, especialmente com relação ao Legal Design, ferramenta vista como “mudança cultural necessária” (CABANELAS, 2022), o presente trabalho se propõe a estudar seu impacto democrático. Pretende-se investigar, então, se há alguma contribuição para a construção do Estado Democrático de Direito projetado pela Constituição de 1988, com a utilização do Legal Design. 




Assim, o tópico 2 do presente trabalho explica sucintamente o marco teórico do presente trabalho, a Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito, para a qual o processo implanta e operacionaliza o Estado Democrático de Direito projetado pela Constituição de 1988. O tópico 3 estuda trabalhos sobre o Legal Design e questiona se realmente é possível atingir algum grau de democraticidade. 




Ao final, o trabalho considera que o Legal Design não foi pensado para conduzir à construção de um Estado Democrático de Direito, embora não seja, por si, antidemocrático. A ferramenta é aplicada para auxiliar a atuação dos profissionais de direito no paradigma de Estado atual. Não possui, entretanto, qualquer caráter revolucionário, capaz de afastar permitir uma fundamentação da decisão da autoridade, ou afastar o caráter autocrático do procedimento judicial no Estado Dogmático.




2 	O PROCESSO NA CONSTRUÇÃO DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




O presente trabalho parte da compreensão de que a Constituição de 1988 recepciona o projeto de Estado Democrático de Direito, afastando-se dos paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social de Direito, bem como o Estado Procedimentalista proposto por Habermas (HABERMAS, 1995). Diz-se “projeto” porque o Estado não se torna democrático apenas porque foi rotulado de tal forma em um dispositivo constitucional (LEAL, 2013, 2017a, 2017b, 2021).




O Estado de Direito Democrático, que se pretende implantar pelo projeto constitucional, não se confunde com a democracia paideica, centrada no homem grego patrimonializado. Também não basta para sua configuração a “utilização da marca trivial e comercial de ‘democracia’ como um agir comunicativo voltado ao entendimento social ou pelo sufrágio emblemático do voto ou pela ética da cooperação entre os homens” (LEAL, 2013, p. 6). O Estado somente será democrático quando implantado e implementado pelo devido processo, aqui entendido como






	a instituição do processo voltada a um devir redutor de incertezas irreparavelmente danosa à existência minimamente digna para o homem, aqui considerada a dignidade o direito irrestrito de autoilustração sobre os fundamentos do sistema jurídico processualmente implantado (LEAL, 2018, p. 61).







	Percebe-se que o Estado brasileiro ainda se filia à dogmática analítica, constituindo-se de um Estado Dogmático – aquele em que a crença na sabedoria imanente do decisor prevalece sobre a lei parlamentarizada, que seria dotada de uma incompletude fatal e, por isso, demandaria que seu sentido fosse extraído pela autoridade (LEAL, 2013) – não compatível com o paradigma de Estado selecionado pela Constituição de 1988. Não há como se implantar um Estado Democrático vinculado à lógica da dogmática analítica, segundo a qual a interpretação do sentido da lei ou do direito se dá a partir das opiniões das autoridades: legislador, juiz e “doutrinador”. Em tal lógica, os começos e os fins dos discursos jurídicos, postos pela auctoritas, permanecem irrecorríveis, vigorando o subjetivismo da autoridade[2]. Esse Estado Dogmático, que se caracteriza como Estado-Juiz, no qual é vedado investigar o saber das autoridades dotadas de um mítico e imanente saber, apenas por serem investidas em determinadas funções, seja por concurso ou pelo sufrágio, não se caracteriza como democrático (LEAL, 2019, p. 787-788).




A partir do momento que a própria lei autoriza a sua interdição[3], desvirtuando o princípio da reserva legal por uma antidemocrática proibição do non liquet, não é possível vincular o voluntarismo judicial e estabilizar o sentido do sistema pela via legal. Na lógica da dogmática analítica, as decisões são produzidas pelo princípio da razão insuficiente, de forma que o decisor usa a proibição de non liquet para realizar uma busca indutiva[4] de sentidos normativos no pragmatismo da vida social, acolhendo a fatalidade das lacunas da lei. 




A lei fatalmente lacunosa não expressa a teoria que lhe deu origem. Assim, ela seria insuficiente para uma decisão válida e eficaz e passaria a depender do talento e da boa-fé do decisor, que extrairia o seu sentido e a integraria ao ordenamento (MONTEIRO DE CASTRO, 2022, p. 30).




A dogmática analítica é explicada por Vinicius Monteiro de Barros como






	o método de interpretação do sentido da lei ou do direito a partir das opiniões abalizadas das autoridades: legislador, juiz e doutrinador. O subjetivismo é o parâmetro de decisão na dogmática analítica (…) embora o Direito seja objeto de interpretação por vários sujeitos, apenas alguns deles conseguem atingir a transcendência ao que enunciam sobre a lei. Aos demais (não autoridades) cabe apenas se conformar com o que dizem as autoridades (MONTEIRO DE BARROS, 2020, p. 184-185).







	Percebendo que a incompatibilidade democrática com a dogmática analítica, Rosemiro Leal conjecturou uma teoria que permite a implantação e implementação de uma democracia, em sentido contemporâneo, por meio do Processo. A Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito propõe um igual direito de interpretação e argumentação para todos, que Leal chama de “hermenêutica isomênica” e não pode ser confundido com direito de igual interpretação (LEAL, 2013, p. 5 e 10). Nesse contexto, Leal conjectura teoricamente a autoinclusão[5] da participação jurídica, a partir de uma igualdade de direito interpretativo entre o povo e a autoridade judiciária (GRESTA, 2014, p. 192).




	Portanto, se o Estado Dogmático é aquele que se filia à dogmática analítica, caracterizando-se como Estado-Juiz, no qual é vedado investigar o saber das autoridades, que seriam dotadas de um mítico e imanente saber apenas por serem investidas em determinadas funções, seja por concurso ou pelo sufrágio, o Estado Democrático permitiria a hermenêutica isomênica. A Democracia contemporânea se contrapõe à dogmática analítica.




No Estado Dogmático, a legislação não autoriza desalojar a autoridade de seu lugar de quem diz o que é direito, porque as fontes de produção da lei, do ato administrativo ou das sentenças 






	historicamente se instituíram como fatos consumados e incontroversos denominados Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário como locus mítico de, respectivamente, fazer leis, atos e sentenças (monocráticas ou colegiadas) por agentes inatamente capazes, juramentados, indicados, ou concursados segundo os juízos enunciativos da Ciência Dogmática do Direito (LEAL, 2019, p.787-788).





	 Neste paradigma de Estado as leis não expressam a teoria que a elas deu origem, portanto, não é possível participar de sua elaboração desde o nível instituinte e realizar devidamente a crítica por meio da testificação teórica por meio do Contraditório, que, na Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito, é bi-unívoco ao direito fundamental da vida (LEAL, 2013, 2018). Assim, o devido processo coinstitucionalizante não consegue atuar para implantação e operacionalização do paradigma do Estado Democrático de Direito numa concepção desvinculada de ideologias paideicas e iluministas (LEAL, 2018). 




	Por outro lado, quando a lei expressa a teoria que lhe deu origem, o julgador fica vinculado ao princípio da legalidade, sendo vedados recursos interpretetativos extrassistêmicos pautados em “conteúdos metajurídicos e metafísicos de conveniência, equidade, proporcionalidade, ponderabilidade, flexibilidade, repercussão geral, senso de justiça e bem comum” (LEAL, 2013, p. 8). Tomando como marco teórico a Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito, entende-se que o processo atua, na construção desse sistema jurídico, para implantar e implementar um Estado Democrático desvinculado da dogmática analítica[6].




A atuação do Processo na construção do Estado Democrático o desvincula da ciência dogmática do direito. Em seu lugar, como adiantado, a Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito se filia à hermenêutica isomênica, que propõe um direito igual de interpretação e argumentação para todos, que não pode ser confundido com direito de igual interpretação (LEAL, 2013). Vinicius Monteiro de Barros explica a conjectura de Leal e diferencia a hermenêutica isomênica da dogmática analítica com a seguinte lição:






	a hermenêutica isomênica, ao propor igual direito de interpretação para todos, dispensa e afasta a subjetividade e a autoritariedade decisórias na estabilização dos sentidos jurídicos. Ao contrário da dogmática analítica, em que a estabilização do sentido jurídico se dá pela subjetividade do intérprete autorizado a migrar intra e exrassistemicamente em busca de uma interpretação igual para todos (…) a hermenêutica isomênica estabiliza sentido dentro do sistema jurídico pelo pacto sígnico autocrítico (contraditório, ampla defesa e isonomia) de fundamentação de uma vida proposicional-discussiva, na permanente abertura do devir (…) (MONTEIRO DE BARROS, 2020, p. 186).







Quando Vinicius Monteiro de Barros explica que a isomenia afasta a subjetividade na estabilização dos sentidos jurídicos, o que se pretende é um sistema jurídico, construído por uma teoria, que permita a todos interpretar em igualdade de condições. Somente a partir de uma teoria que embase um sistema jurídico democrático, apto a permitir uma hermenêutica isomênica, é possível se falar em dignidade, que, dentro do marco teórico da Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito é direito de autoilustração sobre os fundamentos do sistema praticado.




O processo, segundo a Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito, é 






	uma instituição jurídico-linguística autocrítica de criação, atuação, modificação e extinção de direitos e deveres (de lege lata e de lege ferenda), compondo-se dos institutos metalinguísticos-argumentativos do contraditório, ampla defesa e isonomia, como juízos lógico-argumentativos biunívocos, respectivamente, à vida, liberdade e dignidade-igualdade humanas (LEAL, 2021, p. 47).







	Da mesma forma que a metalinguagem cria a linguagem objeto e a testifica (POPPER, 1975, p. 289), o processo é autocrítico porque atua como metalinguagem para testificação da Constituição (linguagem objeto) por ele criada. Nessa condição, esclarece-se que o processo é a teoria que dá origem ao sistema jurídico, indispensável para alcançar a hermenêutica isomênica.






A diferenciação da ciência dogmática do direito e do devido processo coinstitucionalizante permite concluir que, no Estado Dogmático só é possível que sejam proferidas decisões judiciais, aquela que privilegia o saber imanente e mítico da autoridade judicante, e não decisões jurídicas. Para se falar em decisão democrática (jurídica), deve-se identificá-la dentro da estrutura do devido processo coinstitucionalante, o que, como visto, somente será possível por meio da hermenêutica isomênica (LEAL, 2017b).




É nesse contexto, sucintamente revisitado, que o presente trabalho estuda a implantação e implementação do Estado Democrático de Direito pelo Processo. Identifica-se, entretanto, que o ordenamento jurídico brasileiro ainda se filia à dogmática analítica, de forma que juízes, advogados, promotores e serventuários ainda atuam em um Estado Dogmático. E, nesse contexto, o trabalho passa a estudar se o Legal Design tem alguma preocupação em colaborar com a construção de um Estado Democrático, enquanto uma “mudança cultural em prol da efetivação do processo democrático” (CABANELAS, 2022) ou se é apenas mais um instrumento do dogmatismo que impera na atuação de “operadores do direito”.




3	O LEGAL DESIGN 





O presente trabalho tem a pretensão de discutir se o legal design, instrumento da virada tecnológica aplicado aos procedimentos judiciais, produz ganhos de democraticidade quando empregado. Ianna Cabanelas, em dissertação de mestrado defendida na Faculdade Mineira de Direito sobre o tema, trabalha a perspectiva do design a partir da necessidade de produtividade e otimização do serviço, um dos pilares do Estado (Neo)Liberal (CABANELAS, 2022, p. 34-40).




A leitura do design como ferramenta do Estado Liberal causa preocupação porque, diferente do que pensa Habermas (1995), o Estado Liberal não tem qualquer vinculação democrática. No Estado Liberal, tem-se a visão de uma sociedade de mercado, protegido pelo Estado, em que o processo democrático depende da institucionalização política de uma sociedade econômica encarregada de garantir o bem comum, por meio das preferências particulares. A função da política é mediadora, pois é um meio de reunir os interesses privados e encaminhá-los ao aparato governamental especializado em administrar o uso do poder político para atingir os interesses particulares (HABERMAS, 1995, p. 110-117).




Conforme pesquisa anterior, discorda-se de Habermas porque o Estado Liberal se trata de






	uma visão de estado centrada na “falácia do agorismo do escrutínio universal” (LEAL, 2017a, p. 121) como pressuposto de democracia que, por estar mergulhada na lógica da dogmática analítica[7], conduz os governados às formas de dominação estudadas por Weber (2004). Pelo que se estuda em Habermas sobre o modelo de Estado Liberal, é possível ver incidência de dois tipos de dominação legítima, no modelo: o “tipo de dominação legítima legal” e o “tipo de dominação legítima carismática” (MONTEIRO DE CASTRO, 2022, p. 18).





	Ianna Cabanelas (2022), não percebe que esse modelo de Estado Dogmático não tem qualquer preocupação democrática quando formula seu trabalho. A autora trabalha a ideia de que, nesse modelo de Estado, o “destinatário da informação jurídica”[8] será alguém que possui muitas obrigações e pouco tempo disponível, de forma que petições redigidas de forma tradicional deve “ceder lugar a documentos que correspondam às demandas do sujeito do desempenho” (CABANELAS, 2022, p. 40). A autora não percebe que esse modelo de Estado Não-Democrático é vinculado à Sociedade Civil[9] (MONTEIRO DE CASTRO, 2022, p. 20), de forma que não se concebe um processo democrático.






De todo o modo, o design aplicado ao direito é associado a três técnicas que passaram a chamar de “legal design”, “design thinking” e “visual law” (NUNES; RODRIGUES, 2020).




O Legal Design é a aplicação do Design ao Direito. Segundo Ianna Cabanelas, “o Legal Desgin pode ser definido como a aplicação de recursos e princípios de design ao Direito, como forma de avaliar e criar serviços jurídicos, com foco em quão utilizáveis, úteis e envolventes eles são” (CABANELAS, 2022, p. 50).




Dierle Nunes e Larissa Rodrigues remetem a capacidade da ferramenta de deixar o Direito mais acessível às pessoas, aprimorando a experiência entre clientes e advogados na dinâmica dos escritórios, melhorando a relação entre advogados e tribunais, julgadores e jurisdicionados, servidores públicos e advogados e em todas a relações que permeiam o universo jurídico (NUNES; RODRIGUES, 2020).




O design thinking é a “possibilidade de utilizar artifícios do designer profissional em áreas que, naturalmente, não teriam aplicação desse conhecimento e seus respectivos métodos de aplicação” (NUNES; RODRIGUES, 2020. p. 232), um método de pessoas que não são designers utilizarem as técnicas do design em seu meio. Apesar de o senso comum associar o design com a estética, a verdadeira função do designer é estratégica, cuidando para que o objeto onde o design é aplicado atinja a sua funcionalidade com a maior eficiência. Aplicando-se a técnica de designers ao campo do direito processual, o que se pretende é que as partes consigam – agindo de forma estratégica e mais criativa – influenciar a decisão do julgador. 




O design thinking, aplicação de técnicas de designers profissionais em áreas que tradicionalmente não as utilizam, é, portanto, uma metodologia de aplicação do legal design. Para Ianna Cabanelas (2022, p. 53-56), a aplicação de técnicas do design no ramo jurídico é capaz de permitir a melhor interação entre juristas e jurisdicionados, levando a uma melhora na qualidade dos serviços jurídicos e satisfação do usuário ao acessá-lo. A autora entende que a atuação estratégica levaria a melhor compreensão das demandas pelo jurisdicionado, que escaparia dos jargões jurídicos, além de causar maior conforto nos membros do Poder Judiciário que analisariam as petições. Levaria democraticidade ao processo o jurisdicionado entender as petições, ainda que incapaz de afastar o autoritarismo da decisão judicial.




Por fim, o visual law se trata de uma técnica do legal design. Das técnicas do legal design, é a que mais se destaca por conectar a linguagem escrita com a linguagem visual e audiovisual, possível apenas pelo avanço tecnológico. 




Em sua origem, a técnica era chamada de “visualização do Direito”, um estudo da utilização de elementos visuais próprios do design para auxiliar as pessoas nos domínios jurídicos (CABANELAS, 2022, p. 59). Com o entendimento de que os recursos visuais auxiliam na compreensão do texto e retenção das informações por parte do destinatário, os documentos jurídicos passaram a acrescentar gráficos, recursos sonoros, QRCodes, tabelas, vídeos e animações 3D, mapas, entre outros.




O QR Code é uma ferramenta do visual law que demonstra que a aplicação “visual” não está restrita com a estética das petições jurídicas. Dierle Nunes e Larissa Rodrigues explicam visual law como direito hipermodal:






	(…) hipermodalidade é a junção de dois termos, hipertexto e multimodalidade. Hipertexto são os textos disponibilizados em mídias digitais que permitem se deslocar por inúmeros outros com muita facilidade, caracterizando o que se chamaria de “leitura em bloco”. A leitura em bloco é aquela em que não há linearidade, ou seja, o leitor pode ler alguns parágrafos, ser remetido para outro texto por meio de links e, depois, pode retornar para a leitura inicial. A multimodalidade, por sua vez, é o uso, em um mesmo texto de muitos modos textuais: escritos, visuais, sonoros etc (NUNES; RODRIGUES, 2020. p. 230).







	Dessa forma, o visual law é uma funcionalidade de transmitir imagens e áudios, com a intenção de se ter maior efetividade da transmissão da informação e pretendida e penetração do argumento. É um instrumento para chamar a atenção do julgador e simplificar a absorção do conhecimento ou ideia que se pretende transmitir na peça.






Entretanto, cabe ressaltar que o QR Code funciona como atalho para acesso a determinadas informações (um vídeo, ou um documento, ou um endereço eletrônico, por exemplo) extra autos e não tem regulação legal. Neste contexto, embora pareça uma ferramenta de persuasão interessante para ser utilizada pelo advogado, ou ainda ferramenta que possa levar a conhecimento do juiz (e da parte contrária) um documento audiovisual sem ter a necessidade de acautelar a mídia na secretaria[10], também há riscos em sua utilização.




Marcelo Mazzola (2020) lista três situações em que o uso de tal tecnologia gera riscos. A primeira tem relação com a autenticidade, integridade e temporalidade do conteúdo que se pretende passar com a utilização do QR Code. Tecnicamente, o conteúdo acessado por meio do código não está armazenado nos autos do processo, é apenas um elemento externo. A segunda situação é sobre a ausência de controle efetivo sobre o conteúdo objeto do código, que pode ser alterado a qualquer tempo. Nesta situação, existe – ao menos em tese – o risco de as partes e o juiz acessarem conteúdo completamente diverso pelo QR Code, ou, ainda, risco do conteúdo ser apagado do local onde estava hospedado. A terceira situação é que pode causar déficit de isonomia entre os litigantes, porque nem todos os advogados ou partes podem ser possuidores celulares capazes de fazer a leitura do QR Code.




Enfim, Dierle Nunes e Larissa Rodrigues afirmam que os humanos podem ser mais sintéticos, claros e convincentes por meio dos recursos do visual law, pois pesquisas empíricas






	demonstram, inclusive, que os julgadores costumam despender mais atenção e se sentirem mais convencidos aos processos com abordagem gráfica. Um estudo brasileiro concluiu que o uso de gráficos potencializa o resultado positivo da petição em um percentual de 31%. Além disso, em uma pesquisa realizada em 1986, concluiu-se que o uso de recursos visuais pode deixar os textos 43% mais persuasivos. Esses resultados podem ter relação com outras pesquisas, responsáveis por estimar que nosso cérebro é capaz de memorizar imagens de uma maneira muito mais eficiente que palavras (NUNES; RODRIGUES, 2020, p. 245).







Mais do que fazer uma defesa da utilização do Legal Design, o artigo redigido por Nunes e Rodrigues trazem dados empíricos que indicam força persuasiva da utilização de recursos visuais. O trabalho, entretanto, possui ao menos um problema metodológico, que é o de buscar confirmar a hipótese pré-concebida com a observação empírica.




3.1	O Legal Design e o Contraditório




A única forma que se pode ver a utilização de design como mecanismo capaz de gerar ganhos democráticos e, não, mera técnica procedimental, é pensá-lo enquanto ferramenta para efetivação do Contraditório. A literatura jurídica da pós-modernidade/contemporaneidade não tolera a qualificação reducionista do instituto do contraditório como ciência bilateral dos atos e termos do processo e possibilidade das partes de os contrariar[11]. Para Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias, o contraditório a ser instaurado na dinâmica do procedimento deve ser estruturado em um quadrinômio, permitindo não apenas a informação e reação, como era tecnicamente estruturado na segunda metade do século XX, mas também o diálogo e a influência (DIAS, 2018).




A preocupação com a implementação do contraditório, dentro do entendimento do quadrinômio informação/reação/diálogo/influência, levou Dierle Nunes e Larissa Holanda Andrade Rodrigues a buscar abordagens estrangeiras no direito, a aplicação do design no âmbito processual jurídico. Os autores observam que a adoção tecnicamente adequada do design no processo pode ampliar a possibilidade de influência, garantir clareza nas manifestações e desburocratizar o debate processual (NUNES; RODRIGUES, 2020). Percebe-se, portanto, as duas dimensões mais recentes trazidas na obra de Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias.




Ianna Cabanelas também demonstra preocupação com o contraditório, entendido como capacidade de convencimento da autoridade julgadora:






	Considerando esse cenário de hiperjudicialização de conflitos atrelada à perda da qualidade dos provimentos decisórios; o contexto do processo eletrônico acarretador da leitura por meio de tela; bem ainda o apresso do sujeito inserido no contexto da Era da Informação por estímulos audiovisuais, interativos e de fácil compreensão, profissionais do ramo jurídico vislumbraram a necessidade de importar estudos norte-americanos acerca de novas formas de dizer e aplicar o Direito, com escopo de ampliar o potencial de convencimento de suas petições e desenvolver soluções para melhorar a experiência dos usuários dentro dos sistemas de justiça (CABANELAS, 2022, p. 49)







	A autora prossegue, afirmando que “a promoção de conforto cognitivo é capaz de auxiliar, inclusive o advogado, a influenciar a formação do convencimento do julgador, a partir da criação de documentos que proporcionem uma leitura agradável e familiar” (CABANELAS, 2022, p. 58). Em momento posterior, a autora da dissertação retoma o argumento:






	Quando um magistrado se depara com uma petição excessivamente longa, sem espaçamento adequado entre as linhas, com uma fonte de baixa legibilidade e ainda com excesso de rebuscamento na linguagem, cria-se um ambiente de tensão cognitiva. Isso porque é exigido maior esforço por parte do leitor, fazendo com que ele tenda ou a deixar a análise da peça para momento posterior (…) ou a realizar a leitura já com certa resistência preliminar, caracterizada por uma postura defensiva de rejeição daqueles argumentos, em razão da leitura dificultada.


	Por outro lado, uma petição de leitura agradável, em que os argumentos estão demonstrados de forma clara e objetiva, atrelados à utilização de linguagem simples e a uma formatação adequada, com o emprego de elementos visuais sem excessos, apenas para melhorar a compreensão e quebrar a monotonia, tende a criar um ambiente de conforto cognitivo. Tal ambiente provoca no magistrado uma propensão a aderir àqueles argumentos pelo fato de sentir uma atmosfera familiar que não demanda maiores esforços de compreensão, além de incentivar a priorização da apreciação daqueles autos, uma vez que o documento sob análise se mostra amigável (CABANELAS, 2022, p. 182).







	A afirmação acima, de senso comum, contrapõe uma petição de linguagem rebuscada com uma simples e direta, acrescida com elementos visuais. Com ou sem elementos visuais, o senso comum utilizado pelo trabalho indicaria uma preferência a petição sem linguagem rebuscada e formatada com fontes e espaçamento entrelinhas mais adequados[12]. Entende-se que a autora considera o “pensar do design”[13] a escrita mais simples e direta, mas isso é apenas técnica de redação e, não, de design. Uma petição com escrita poluída e rebuscada continuará sendo uma leitura difícil, independente de haver elementos visuais.




De toda forma, ainda que se tome como verdadeiras as hipóteses trazidas pelos autores que defendem o Legal Design, não se concorda que há ganhos de democraticidade com sua implementação. Ainda que seja verdade que o design aplicado nas petições permitiria um maior poder de persuasão, não se poderia afirmar que isso traria maiores ganhos democráticos.




Em verdade, percebe-se o legal design como uma ferramenta para chamar a atenção do juiz e não para aperfeiçoar o conteúdo ou possibilitar uma investigação das fontes da decisão jurídica desde o nível instituinte. Neste contexto, vislumbra-se uma aproximação com a teoria do processo como situação jurídica. Tal teoria foi proposta por Goldschmidt, que






	concebeu a sua teoria do processo, como situação jurídica, em moldes de realização do processo pela atividade jurisdicional em que o provimento final (sentença) definiria simplesmente um duelo entre as partes, como se fosse um jogo das partes em busca de uma vitória espetacular (…) o processo era uma forma alegórica de canteiro judicial em que as partes lançavam suas alegações que poderiam ou não germinar pelo adubo íntimo do entendimento do julgador (LEAL, 2018, p. 136-137)







	A situação jurídica que constitui o processo para Goldschmidt é, portanto, um meio/método para as partes, com suas postulações, afirmações e aportações de prova, enfim, com seus argumentos de sensibilizarem o juiz para obterem uma decisão favorável (GOLDSCHMIDT, 2021, p. 62-63). O marco teórico de Goldschmidt não parece adequado com o Estado Democrático de Direito projetado pela Constituição, pois entrega ao inquestionável saber da autoridade o destino dos jurisdicionados.




Para adeptos da Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito, marco teórico do presente trabalho, o quadrinômio de Ronaldo Brêtas, Dierle Nunes e Larissa Rodrigues não é suficiente para gerar ganhos democráticos. esse “quadrinômio estrutural” do contraditório ainda coloca a autoridade judicial, a ser influenciada, como garantidora do processo. Enquanto os fins e os inícios dos discursos das autoridades não forem investigáveis, com uma teoria de sistema, o contraditório não deixará de ser retórico, ou seja, um princípio com a função única de dar o direito, à parte, de tentar convencer a autorictas (MONTEIRO DE CASTRO, 2022, p. 77).




O contraditório da Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito não se configura em discurso psicologista, visando a convencer a autoridade judicial. O contraditório é sistêmico porque busca a sustentação teórica do sistema processualmente implantado (BATISTA, 2020, p. 152). Não foi possível perceber a preocupação dos defensores da utilização do design no direito em permitir a hermenêutica isomênica. Todas as obras estudadas no assunto focam na possibilidade de convencer a autoridade.




Nesses termos, não parece que o Legal Design seja uma ferramenta de um processo democrático. Continua-se buscando convencer a autoridade, portadora de um saber inato e inquestionável, agora com algumas formas de chamar a sua atenção. O Legal Design pode até ser uma ferramenta útil ao profissional que atua no Estado Dogmático, mas não parece possuir qualquer utilidade para desconstituir um direito que só é cognoscível pela autoridade, autora das sentenças em seus conteúdos de conveniência, equidade, proporcionalidade, ponderabilidade, flexibilidade, senso de justiça e bem comum. 




4 	CONSIDERAÇÕES FINAIS




As pesquisas sobre o Legal Design estudadas despontam como grandes defensoras da utilização da ferramenta na atualidade. Essas pesquisas podem ser utilizadas por aqueles que pretendem conhecer os instrumentos do design e compreender como eles poderiam ser aplicados em procedimentos judiciais, investidos na ideia de que os recursos visuais podem trazer melhorias e avanços na técnica processual.




Entretanto, como é natural da academia e principalmente do espírito científico, falta uma fala questionadora, de forma que os estudos se mostram como uma defesa apaixonada dos instrumentos. Falta metodologia nas afirmações de que o Legal Design tem alguma influência direta nas decisões dos julgadores. Busca-se os argumentos que confirmem a hipótese do senso comum e se ignora a possibilidade de encontrar atores judiciais que sentem repulsa pela ideia de poluidores virtuais na peça. Afirma-se que os elementos virtuais trariam a maior participação de jurisdicionados sem explicar como se daria tal participação, em que medida a participação direta da parte seria diferente do que já é.




Ademais, parte-se de uma ideia de contraditório retórico. A hipótese de que o Legal Design fortaleceria o contraditório porque aumentaria o poder de persuasão das peças procedimentais, fundamenta-se em um modelo dogmático de processo idealizado no início do século XX, em que o objetivo processual seria, meramente, o convencimento da autoridade julgadora. Não se está a afirmar, no presente artigo, que o Legal Design é um instrumento antidemocrático. Apenas não se mostra cientificamente acertada a ideia de que seria capaz de trazer alguma democraticidade ao processo.
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		[1]Expressão de Richard Susskind que se refere à oposição cética que sequer possui experiência no campo da tecnologia aplicada ao direito. A expressão é usada por Dierle Nunes (NUNES, 2020, p. 37) e por Alexandre Morais da Rosa (ROSA, 2020).


	




	

		[2]Nesse sentido, conforme pesquisa anterior (MONTEIRO DE CASTRO, 2022, p. 44).


	




	

		[3]O que demonstra o caráter retórico do princípio da legalidade (CUNHA, 1979).


	




	

		[4]Um dos problemas do conhecimento, vide POPPER, 2013.


	




	

		[5]Que, para a Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito, é o que permite ganhos de dignidade (MONTEIRO DE CASTRO, 2022, p. 90-94).


	




	

		[6]“Em minha teoria, é o “Processo” a instituição Coinstitucionalizante e coinstitucionalizada do ordenamento (sistema) jurídico implantado, não impondo imanência do procedimento ao processo para ser assegurado o contraditório nas estruturas da procedimentalidade” (LEAL, 2013, p. 5).


	




	

		[7]A lógica da dogmática analítica será explicada ainda nesta seção.


	




	

		[8]“Magistrados, promotores, serventuários da justiça e jurisdicionados estão imersos na realidade do sujeito do desempenho e visam, a todo momento, otimização de tempo e ampliação da produtividade” (CABANELAS, 2022, p. 39).


	




	

		[9]Sobre Processo Civil e Sociedade civil, ver LEAL, 2005.


	




	

		[10]Os sistemas de estruturação do procedimento por meio eletrônico não permitem o upload de material audiovisual. Então, para levar tais materiais aos autos do procedimento, é necessário que as partes levem uma mídia física, pen drive ou CD, contendo o material para ser acautelada na secretaria.


	




	

		[11]Ronaldo Brêtas resume tal conceito reducionista como “simples dizer pelo autor na petição inicial e um mero contradizer pelo réu na defesa” (DIAS, 2018, p.122). O autor, de forma energética, afirma que a qualificação reducionista do contraditório surge a partir da produção de “textos doutrinários depauperados ou anêmicos de conteúdo científico, negligenciando a concepção do processo como garantia de pessoas, pois voltados unicamente para a malsinada e infecciosa prática forense ou para concursos públicos destinados ao preenchimento de cargos ligados à carreira jurídica” (DIAS, 2018, p. 122).


	




	

		[12]Ao contrário, elementos visuais apenas seriam poluidores dessa nova peça, já com linguagem simples e direta.


	




	

		[13]Design thinking.
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1 	INTRODUÇÃO




Em obra clássica do direito processual civil, Celso Neves exibe, já nas primeiras páginas de sua Estrutura Fundamental do Processo Civil,[1] todo o sintoma da dogmática processual tradicional: principia suas lições pelo estudo da jurisdição e do vocabulário que, por imprecisão, obscurece o entendimento dessa “função” ou “poder” do Estado.




Isso deixa patente, de logo, que a pesquisa partirá, em seu objetivo de sintetizar o saber sobre a “estrutura” do processo civil, do pressuposto de que os demais institutos de que trata a dogmática tradicional (ação, processo e procedimento) só podem ser compreendidas a partir do eixo estatalizante da atividade do decidir e do executar. O Estado e suas funções pacificadoras assumem, já nas primeiras páginas do escrito produzido, um lugar privilegiado que antecipa a intenção do autor de explicitar e organizar os conceitos que, sistematizados ao longo da história do saber sobre o direito processual, permitiram que se atribuísse “cientificidade” ao direito dogmático.




As intuitivas explicações do processualista da escola paulista, no entanto, não são isoladas. O texto que produz exibe um importante esforço de resgate da história da procedimentalidade civil, com o objetivo de expor uma propedêutica do direito processual que aspira à definitividade.




É exatamente diante do alcance dessas propostas da dogmática processual é que se pretende, aqui, indagar o CPC brasileiro de 2015 em sua estrutura fundamental, de forma a problematizar a suposta novidade do Código e seu suposto alinhamento à constitucionalidade democrática. 




Para tanto, serão analisados os conceitos dogmáticos estruturantes dos modelos da procedimentalidade civil infraconstitucional, em especial os da jurisdição e do processo, passando pelas repercussões gerais desses dois conceitos no significado de ação, para, a partir daí, examinar seus impactos na sistematização normativa que se estampa no Código de Processo Civil brasileiro de 2015 (Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015). 




2	AS BASES IDEOLÓGICAS DO DIREITO PROCESSUAL DOGMÁTICO: O PARADOXO DE UMA TEORIA GERAL DO PROCESSO NÃO CENTRADA NO PROCESSO 




De fato, a propedêutica cuidadosamente trabalhada por Celso Neves, em sua Estrutura Fundamental do Processo Civil, se reproduz em inúmeras lições da dogmática processual, como se observa, por exemplo, na icônica obra de Cândido Rangel Dinamarco, A Instrumentalidade do Processo.[2] No texto, o autor paulista é expresso em afastar a hipótese de que a construção de saberes sobre o direito processual possa partir dos institutos do processo ou da ação. 




A paradoxal afirmação do autor paulista de que o eixo de sistematização do direito processual não é o processo, mas a jurisdição, é sustentada nos seguintes termos:






	Por ser individualista e restrita ao processo civil, desmerece apoio a tendência a colocar a ação ao centro da constelação dos institutos de direito processual. 


	Nem o processo merece tal colocação, porque não é fonte substancial de emanação e alvo de convergência das idéias, princípios e estruturas que integram a unidade do direito processual. Dentro de um sistema que em si mesmo é instrumental, ele é um instrumento por excelência, prestando-se ao exercício de uma função que também está a serviço de certos objetivos (exteriores ao sistema). Isso destitui o processo, como instituto, de maior expressão substancial, ainda dentro do sistema que integra.[3] 







	Pelas lições dos referidos professores, chega-se à estranha conclusão de que o direito processual não é processual, mas jurisdicional – o que deixa a descoberto o fato de que toda e qualquer obra que se destine a tratar de uma teoria geral do processo nessa perspectiva, e que estampe a mencionada expressão em seu título, apresenta um rótulo que, declaradamente, não espelha o conteúdo dos escritos, uma vez que se trata, sempre, de uma teoria geral da jurisdição-atividade-estatal, e não de uma teoria geral do processo. 




Aliás, segundo Cândido Rangel Dinamarco, o confessado lugar privilegiado em que a jurisdição estatal é posta pela dogmática tradicional é sustentada pela assunção explícita de um marco paradigmático-interpretativo questionável do ponto de vista da Constituição brasileira de 1988 que, já em seu artigo primeiro, afasta, pela adoção explícita do Estado Democrático de Direito, as perspectivas do Estado Liberal e do Estado Social, sendo a dessa última, no fim das contas, uma visão radicalizada acerca do papel da autoridade estatal da qual o próprio Estado Liberal, não obstante com prioridades distintas, jamais prescindiu, conforme se depreende das proposições de Michel Foucault.[4] 




A adesão incondicional da denominada teoria instrumentalista do processo ao Estado Social é inequívoca em várias passagens dos escritos de Cândido Rangel Dinamarco, embora o autor paulista não indique o que estaria a autorizar reflexões não alinhadas aos referenciais de democraticidade do texto constitucional em vigor. Sequer apresenta, no texto, qualquer indagação sobre o que se poderia conjecturar sobre o Estado Democrático de Direito e suas possíveis relações com os paradigmas jurídico-constitucionais que o teriam precedido historicamente. Por isso, suas considerações sobre o marco metodológico do direito processual e sua vinculação necessária ao direito público são taxativas:






	A preponderância metodológica da jurisdição, ao contrário do que se passa com a preferência pela ação ou pelo processo, correspondente à preconizada visão publicista do sistema, como instrumento do Estado, que ele usa para o cumprimento de objetivos seus. Certamente, essa postura guarda relação com a maneira como é visto o próprio Estado na cultura ocidental contemporânea e com os postulados do chamado Estado social: é inegável a relatividade histórica das instituições jurídicas, especialmente das de direito público, que refletem mais diretamente o modo de ser do próprio Estado em que se inserem, recebendo os influxos do regime político em vigor.[5] 







	Como já tivemos oportunidade de explicitar em textos diversos,[6] essa submissão do direito processual dogmático[7] à jurisdição-atividade-do-estado não se propôs por autores recentes, mas, como se vê da citada obra de Celso Neves, atravessa o desenvolvimento de todo o direito processual tradicional, arrimando-se nos questionáveis critérios de cientificidade a que faz referência Niceto Alcalá-Zamora y Castillo, ao se pronunciar, de modo apologético, sobre o que denominou de evolução da doutrina a partir de obra de Oskar von Bülow: 






	Se aceite ou se rechace a doutrina de Bülow, ninguém poderá negar ao seu livro duas vitórias decisivas: a) haver buscado uma explicação publicista para a natureza do processo, graças a qual as interpretações privatísticas, ou seja, as que imaginaram o processo como um contrato ou um quase-contrato, restaram definitivamente postas de lado; b) ter provocado um movimento científico processual de magnitude e brilhantismo inigualáveis, que, ao ser irradiado primeiro para a Itália e, depois, para outros países, originou a completa renovação da nossa disciplina no mundo.[8] 







	Assim, embora se desenvolvam, de há muito, discussões acerca de ter sido ou não Oskar von Bülow o primeiro a compreender o processo como relação jurídica,[9]1 talvez não haja contra-hipótese que desautorize afirmações sobre o ineditismo da convocação do jurista alemão para que se edificasse um saber sistemático acerca da interpretação e da operacionalização das condições necessárias à superveniência de uma decisão judicial que resolveria um conflito. 




Nesse sentido, Oskar von Bülow parece mesmo ter sido o primeiro dos “processualistas”, já que foi ele quem instou a comunidade acadêmica interessada em fortalecer um direito público, que ganhava força na Alemanha, nos estudos jurídicos da época, a colaborar com a tarefa de formulação de uma teoria geral do processo,[10] a qual acabaria permitindo, por seus conteúdos, uma cisão radical entre os denominados direito material e direito processual.[11] 




Isso explica como foi possível a Celso Neves, mais de um século depois da obra de Oskar von Bülow, afirmar a existência de uma “estrutura” a atravessar o direito processual, porque apenas sintetiza afirmações que se desenvolveram ao longo do tempo acerca de um arranjo temático que se manteve estável o suficiente, desde suas origens, para dar identidade à dogmática processual. Nesse sentido, pode-se dizer que a pedra de toque da sistematização do direito processual civil tradicional é não só o conceito bülowiano de processo, mas, principalmente, o pano de fundo fornecido pela concepção juspublicística de jurisdição já pressuposta no próprio significado de processo.




Claro que as discussões relacionadas à “ação” sofrem impactos diretos da concepção jurisdicionalizante do processso e da ciência bülowianos, razão pela qual é entendida, a despeito de suas inúmeras variantes, sempre como espécie de direito (“direito subjetivo”, ou “poder”, mas todos “pré-jurídicos”) de movimentar a jurisdição, já que é a ação que confereria ao cidadão a possibilidade de se dirigir ao Estado e dele exigir sua tão especial quanto monopolística atividade de resolver compulsoriamente os conflitos.[12] 




Não é por acaso, logo, que, ao se pronunciar sobre a problemática da ação, Hélio Tornaghi afirme que:






	[…] primitivamente, quando alguém via insatisfeita sua pretensão, agia diretamente contra o adversário para compeli-lo fisicamente à prestação. Um dia, porém, o Estado proibiu de fazer justiça pelas próprias mãos, chamou a si a tarefa de resolver os conflitos de interesse e disse aos particulares: de ora em diante só quem tem o poder de fazer justiça (jurisdição) sou eu; não há mais ação de particular contra outro; a única maneira de agir permitida é esta: vir a mim; de mim é que o particular poderá exigir justiça. E eu farei usando do poder que tenho sobre todos e, portanto, sobre o adversário de que a pede. Dessa forma aquele (que podemos chamar autor) nada pode exigir desse (a quem podemos chamar réu), mas esse não se poderá furtar ao meu poder. Ora, essa transformação histórica pode traduzir-se em termos jurídicos da seguinte maneira: a) ação era outrora o poder jurídico que tinha alguém (autor, aquele que age, que atua) de sujeitar outrem (réu) a alguma coisa; b) no dia em que o Estado disse: – não há mais esse tipo de ação, ele está proibido, é ilícito, mas em lugar dela eu instituo outro, permitindo agir perante mim para exigir de mim que eu faça justiça – a ação se converteu num direito subjetivo público: o direito de exigir do Estado que se faça justiça. 





	E conclui: 






	Mas não teria restado ao autor um poder jurídico sobre o réu? Não estaria o réu sujeito à vontade do autor? Não seria, portanto, a ação, também um poder jurídico (ou direito potestativo) do autor sobre o réu? Aparentemente, sim. Na verdade, não. Porque não é à pessoa do autor que o réu está sujeito e sim ao Estado. A sujeição do réu corresponde a esse poder jurídico que é a jurisdição. O que realmente cria para o réu a sujeição (o dever de tolerar) é o poder do juiz.[13] 







	Eis, portanto, a estrutura fundamental do direito processual dogmático: jurisdição ao centro do sistema e processo e ação a orbitar esse núcleo determinante de sua direção.




3	A ESTRUTURA FUNDAMENTAL DO PROCESSO CIVIL DOGMÁTICO E O CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO DE 2015




 Para que se exerça, em termos popperianos, uma atividade crítica sobre o Código de Processo Civil brasileiro de 2015, é necessário conjecturar sobre a possível reprodução, pela codificação recentemente publicada, daquilo que Celso Neves chama de “estrutura”. 




Prima facie, o que se vê do CPC brasileiro de 2015, pela simples disposição de seus artigos, é a adesão incondicional não só à concepção de jurisdição adotada por Oskar von Bülow, como também aos seus desdobramentos nos conceitos de processo e de ação, todos de fundo Liberal ou Social, a despeito da exigência constitucional de implementação do projeto democrático brasileiro, o qual, pela ruptura que exige com os paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social referidos, não se compatibiliza com os fundamentos bülowianos de um processo que se pensa e se desenvolve por uma perspectiva de hierarquização dos sujeitos que atuam no âmbito procedimental.




3.1	O processo como relação jurídica e o cpc brasileiro de 2015




Embora não desconsideremos as inúmeras e ulteriores alterações introduzidas ao texto do Anteprojeto de Código de Processo Civil originalmente encaminhado ao Senado da República, há afirmações ali presentes que permaneceram intocadas no CPC brasileiro de 2015 – principalmente as “estruturais” – a manter coerentes com o texto final as afirmações lançadas na Exposição de Motivos.




As mais tormentosas dessas afirmações talvez sejam aquelas em que se confessa o compromisso de manutenção do “sistema” proposto no Código Buzaid de 1973: “Nessa dimensão, a preocupação em se preservar a forma sistemática das normas processuais, longe de ser meramente acadêmica, atende, sobretudo, a uma necessidade de caráter pragmático: obter-se um grau mais intenso de funcionalidade.”[14]




É exatamente por isso que o CPC brasileiro de 2015 é inequívoco ao afirmar que a “citação é o ato pelo qual são convocados o réu, o executado ou o interessado para integrar a relação processual” (art. 238), confirmando seu tributo aos relacionistas bülowianos[15] que, registre-se, também integraram, em grande parte, a comissão de especialistas nomeada pelo Senado Federal à elaboração do Anteprojeto de Código de Processo Civil brasileiro.[16]




Juristas notáveis que, além de explicitarem a importância do processo bülowiano para a codificação recém-promulgada, mantiveram a articulação da temática do processo com a da ação, ao assegurarem, pelo CPC brasileiro de 2015, que o exercício da ação permita ao julgador dizer o direito, na condição de sujeito especial da relação jurídica de direito público denominada processo.[17] 




É mesmo impressionante a reprodução das lições de viés instrumentalista propostas por Cândido Rangel Dinamarco na Exposição de Motivos do CPC brasileiro de 2015, já que a comissão chega a afirmar que “pretendeu-se converter o processo em instrumento incluído no contexto social em que produzirá efeito o seu resultado”,[18] embora se cometa, na passagem, o equívoco de imaginar que o “processo”, na conceituação que sempre recebeu pela dogmática tradicional, tenha se desconectado, em algum momento, de sua função instrumental quanto à jurisdição estatal. Sem qualquer ressalva, portanto, o Código de Processo Civil de 2015, por sua Exposição de Motivos e pela definição de citação estampada em seu art. 238, acolhe a dogmática processual e mantém intocado o conceito de processo como relação jurídica de direito público a subordinar as partes ao juiz.[19] 




A herança bülowiana, grife-se, é ainda mais explicitamente assimilada pelo CPC brasileiro de 2015 do que o foi pelo próprio Código de Processo Civil de 1973, apesar dos impactos da excepcionalidade normativa imposta pela ditadura militar que vigorava no Brasil à época de sua construção e da patente fidelidade de Alfredo Buzaid à teoria do processo que tanto serviu aos anseios do Estado Social totalitário.[20] 




3.2		O CPC brasileiro de 2015 e a jurisdição estatal no centro do sistema




Com base no que se viu quanto à teoria do processo adotada pelo CPC brasileiro de 2015, não causa espanto o fato de sua Exposição de Motivos empregar tantas vezes a expressão “jurisdicionado”, porque, ao fazê-lo, ratifica o entendimento de que, a despeito da democraticidade jurídica exigida pela Constituição de 1988, o cidadão brasileiro permanece reduzido à condição de mero receptáculo dos serviços estatais de dicção fático-jurídica,[21] em consonância com os contornos ideológicos da teoria do processo como relação jurídica. 




Condenado o cidadão a ocupar esse lugar de mero “jurisdicionado”, o Estado-Juiz assume, no CPC de 2015, funções pedagógicas ainda maiores do que as que exercia quando vigorava a ditadura militar no Brasil.[22] O judiciário ostenta o status de guardião do sentido dos fatos e da lei, notabilizando-se como enunciador privilegiado do destino do cidadão. Um serviço público, aliás, do qual as partes são consideradas meras colaboradoras,[23] seja na concretização da jurisprudencialização do direito que busca tornar “[…] ‘segura’ a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de ‘surpresas’, podendo sempre prever, em alto grau, as consequências jurídicas de suas condutas”[24], seja na demonstração de uma pretendida verdade dos fatos destinada a influir eficazmente na formação da convicção do julgador.[25] 




É possível afirmar, por consectário, que nenhuma novidade no CPC brasileiro de 2015 há quando ele aduz, em seu art. 16, que “a jurisdição civil é exercida pelos juízes”, porque, pela dogmática tradicional, o exercício da jurisdição sempre foi estatal. A compreensão do CPC brasileiro de 2015 é, assim, por reprodução textual, exatamente aquela que Alfredo Buzaid herdara de Oskar von Bülow e dos demais processualistas a ele fiéis. 




A radicalização do viés pedagógico da atuação do juiz a que se fez alusão estampa-se, igualmente, na Exposição de Motivos do Código de 2015, através da reafirmação da violência pacificadora que a jurisdição estatal viabiliza. Nesse sentido, sequer se atentou para as considerações sobre a “legitimidade” das formas de dominação weberianas,[26] porque, ao tratar das técnicas alternativas de solução de conflitos, afirma aludida exposição que essas seriam mais proveitosas do que a truculência de um juiz onipotente: “Entendeu-se que a satisfação efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solução é por elas criada e não imposta pelo juiz”.[27] 




De conseguinte, embora originalmente anunciado como resultado de reclamos de novos tempos,[28] vê-se que o CPC brasileiro de 2015 promete, desde sempre, mais uma continuidade que uma ruptura com o passado do direito dogmático, porque confessa a comissão que buscava, pela elaboração do novo texto legal, criar um “saudável equilíbrio entre conservação e inovação, sem que tenha havido drástica ruptura com o presente ou com o passado.”[29] 




4	CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO PROCESSUAL VERSUS CIVIL-PROCESSUALIZAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO	




Se, como afirma categoricamente a Exposição de Motivos, não pode haver uma ruptura drástica com o direito processual dogmático do passado, torna-se problemática a interpretação da Constituição brasileira de 1988 adotada pelo CPC de 2015, porque não se podem desconsiderar os problemas da violência pressuposta na gênese do direito dogmático que já se adotava pelo regime de exceção de que o Código de Processo Civil brasileiro de 1973 é legatário.[30] 




É exatamente a ausência de ruptura com o passado e com o presente de legitimidades duvidosas que situa o CPC brasileiro de 2015 como hábil reprodutor de um direito truculento já de há muito instalado entre nós. Confessadamente, o que se pretendeu e se institucionalizou, a partir da vigência da Lei nº 13.105/15, foi, principalmente, uma maior eficiência a um sistema jurídico que, há várias décadas, serve de impeditivo de democraticidade jurídica. Decide-se pela inafastável implementação dos ganhos supostos de “celeridade”, “segurança jurídica” e “justiça”, sem que se instale, antes, uma perquirição acerca da compatibilidade das técnicas instituídas em prol do alcance desses objetivos com as bases normativas do marco teórico (paradigma) previsto na Constituição brasileira de 1988.  




O compromisso com o aumento dos níveis de eficiência sistêmica do direito processual civil (gerar mais decisões em menos tempo), sem a prévia interrogação dos fundamentos de legitimidade da própria sistematicidade que o texto legal assimila, apenas deixa transparecer que o Código de Processo Civil brasileiro de 2015 reproduz um direito que busca legitimar autocracias. 




Em outros termos, extrai-se do CPC de 2015 que, a pretexto de ofertar respostas às mudanças exigidas pela Constituição a que tanto apela, apenas coloniza a própria constitucionalidade com conceitos arraigados em um direito processual civil tradicional, os quais se apresentam absolutamente desalinhados ao projeto democrático brasileiro que almeja superar os envelhecidos fundamentos ideológicos dos Estados Liberal e Social.[31] 




Daí, ao se referir à Constituição brasileira, o que anuncia a Exposição de Motivos do CPC de 2015 é uma leitura às avessas da constitucionalidade que ele afirma obedecer, já que se ancora em conceitos que, por sua origem, são inconciliáveis com um projeto democrático não acolhedor da perspectiva histórico-civilizante dos povos conquistados.[32] Ao que tudo indica, como se vê, exemplificativamente, das diversas restrições ao atendimento do princípio do contraditório e da rendição incondicionada a evidências só perceptíveis pelo juiz,[33] a Constituição de 1988 foi deslembrada pelo legislador na apropriação da chamada principiologia constitucional do processo. 




Apesar da promessa de leitura do CPC de 2015 em conformidade com a Constituição (art. 1º do novo texto), o Código de Processo Civil brasileiro, por suas adesões radicais à matriz bülowiana-instrumentalista do processo, supõe que o juiz é o intérprete qualificado da própria constitucionalidade que deveria conduzir a atuação judicial, produzindo, assim, não a constitucionalização do processo civil, mas uma civil-processualização da própria Constituição.[34]




5 	CONCLUSÃO




Mantendo intocadas as categorias das quais tem se servido o direito processual dogmático para construir um saber que se autointitula científico, sem que, no entanto, os seus adeptos se indaguem sobre as bases de cientificidade afirmada, o CPC brasileiro de 2015 assimila não só a teoria do processo como relação jurídica, mas, simultânea e silenciosamente, todo o pano de fundo jurisdicionalista da decisão jurídica.




Isso se nota não apenas nos artigos que reproduzem os do Código Buzaid, mas, também, e principalmente, naqueles que prometem o alinhamento do Código à Constituição de 1988, mas que, paradoxalmente, partem de pressupostos questionáveis acerca da interpretação da própria constitucionalidade, ao reproduzirem a estrutura fundamental do processo civil dogmático, que nenhuma concessão faz às indagações lançadas pelos avanços críticos da teoria do processo refutadora da metodologia utilizada, desde suas origens, pelo direito dos especialistas. 




Não por acaso, portanto, a Exposição de Motivos do CPC brasileiro de 2015 insiste na utilização do termo jurisdicionado; não por acaso, o Código é pródigo em penalidades a serem impostas pelo Estado–Juiz às partes, aos  advogados, aos auxiliares do juízo e a terceiros, sem que a judicação de má-fé seja sequer cogitada; não por acaso, não há, nesse CPC, uma única disposição relativa aos atos atentatórios à dignidade das partes cometidos pelo juiz. 




De fato, a estrutura fundamental do processo civil a que o CPC se rende em nada reflete a fundamentalidade dos direitos exigida por uma perspectiva não dogmática do direito e da democracia. Os compromissos do Código de Processo Civil de 2015 permanecem, confessadamente, alinhados à lógica da eficiência sistêmica que se mede pela produção em massa de decisões para resolver conflitos que se originam, no entanto, da própria estatalidade presunçosa que supõe a imprescindibilidade da autoridade para que o direito seja criado, interpretado e operacionalizado. 
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