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Resumo: O presente artigo analisa um aspecto critico da relagao
entre 0 mecanismo oficial de resolucdo de disputas e a socie-
dade: a nocdo de que estariamos vivenciando a formagdo de um
“processo civil democratico”. Para tanto, apresenta-se primeira-
mente essa questdo e 0 seu aparente apogeu com o Codigo de
2015. Na sequéncia, investiga-se a coeréncia desse argumento,
observando alguns dos aspectos problematicos ligados a com-
preensao e a aplicacdo do ideal da “democracia”. Isso leva a
constatacdo de que 0 nosso processo civil possui um pano de
fundo cultural antidemocratico. Por fim, conclui-se que a disci-
plina ndo pode ser caracterizada como democratica sem que,
com isso, esvazie-se a forga normativa da propria ideia de “de-
mocracia”.
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INTRODUCAO
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Park, seja cantando Sox no Yankee Stadium, o ato ira contrariar
uma multiddo.

O presente artigo parte desse paralelo para se opor a algo
que, também, constitui um coro quase unissono em nosso atual
processo civil: a ideia de que estamos vivenciando uma guinada
democrética da disciplina. Ao longo dos ultimos anos, a asser-
tiva se tornou usual. Ora se falando em cooperacéo processual,
ora em colaboracéo processual, ndo raramente séo trazidas va-
riacdes suaves para se chegar a essa concluséo.

N&o obstante, acreditamos que essa leitura depende de
algumas indagacdes prévias. E é a elas que o presente ensaio se
destina: o que faria com que o atual desenho do processo se mos-
trasse mais democratico? Essa afirmacao confere a devida nor-
matividade a ideia de democracia? Ha uma real possibilidade de
articulacéo dessas pontas?

Para enfrentar esses problemas, o estudo se divide em
trés itens. No primeiro, sdo expostas algumas das principais ar-
gumentacgdes que sustentam o eventual enlace entre democracia
e resolucdo de disputas. No segundo, essa questdo é problemati-
zada, colocando-se em cheque a propria vagueza ai atribuida ao
modelo democratico. Por fim, no Gltimo, sustenta-se que héa ca-
racteristicas atuais de nosso sistema processual que tornam essa
conjugacdo (no minimo) problematica.

1. 0 “PROCESSO CIVIL DEMOCRATICO” E O CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

1.1. A PACIFICACAO DE CONFLITOS E O PODER ESTA-
TAL

Para compreender o debate aqui proposto, € essencial ter
como premissa que o processo civil ndo é uma ilha; que ele néo
se estrutura de forma desatenta ao seu ambiente e as necessida-
des existentes ao seu redor (MITIDIERO, 2011, p.55. CHASE,
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2014. OSNA, 2017). Sua conformacéo € predominante contex-
tual, sendo permeado por suas condi¢Oes culturais, legislativas
e estruturais. Com esse dado, forma-se um importante ponto
para a compreensao da matéria e o exame de suas modificaces
(ARENHART e OSNA, 2014. p.199).

Afinal, por qual motivo paises geograficamente proxi-
mos atribuem importancia tdo diversa a um mesmo aspecto pro-
cedimental? O que faz com que em algumas localidades a auto-
composicdo possua aplicacdo mais prospera? E possivel alterar
amoldura processual sem levar em conta as condigdes materiais
existentes?

Os problemas demonstram que analisar 0 mecanismo
oficial de resolucdo de disputas exige uma leitura ampla e pro-
porcional (ARENHART e OSNA, 2014. CAPONI, 2011,
p.399). A perspectiva comparada ja oferece exemplos recentes
desse enfoque, como a reforma da Rule of Discovery estaduni-
dense ou a reconstrucdo geral das Civil Procedure Rules inglesas
(OSNA, 2017. p.98). Em resumo, é preciso desconstruir o cas-
telo tedrico da disciplina, aproximando-a da realidade.

Partindo desse suporte, em um ambiente marcado pelo
monopolio jurisdicional, o processo inevitavelmente sera tam-
bém impactado pela forma adotada pelo poder publico para in-
teragir com a sociedade; haverd uma constante relacdo entre a
resolucéo de disputas e a gestdo do poder. Essa questdo foi ex-
posta com minucia por Mirjan Damaska, levando-o a, didatica-
mente, contrapor dois tipos ideais de processo: de um lado, o
sistema hierarquico; de outro, o modelo coordenado (DA-
MASKA, 1986. p.16). A partir dessa antipoda, seriam percebi-
das diferencas capazes de impactar o design estatal.

Iniciando a andlise pelo processo hierarquizado, pode-
mos afirmar que a sua guia mestra seria a separacao entre pro-
fissionais e leigos — conferindo-se, na resolucdo do conflito, pro-
tagonismo apenas aos primeiros. Seja na adogdo de parametros
decisorios, seja na fixacdo de procedimentos, esse aspecto
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ditaria o ritmo do jogo (DAMASKA, 1986. p.19). Alem disso, a
prépria estrutura jurisdicional seria marcada por uma hierarquia
verticalizada. Em cada um desses aspectos, haveria uma mesma
preocupacdo de fundo: a obtengéo de previsibilidade e de con-
trole, levando uma (aparente) seguranca.

Por outro lado, 0 modelo coordenado seria insculpido a
partir de bases diversas. Nele, o tecnicismo ndo assumiria a
mesma relevancia, admitindo-se e recomendando-se uma maior
interacdo entre os atores do processo e a comunidade. De forma
circular, também existiria uma modificacéo essencial quanto aos
critérios de decisédo: se no modelo hierarquizado o protagonismo
seria dado a parametros pré-estabelecidos, o sistema coordenado
priorizaria as necessidades do caso concreto (DAMASKA,
1986. p.24). Atuaria, enfim, de forma mais horizontal e flexivel.

O que, porém, levaria a formacdo dessas duas perspecti-
vas? Por qual motivo determinados sistemas processuais pende-
riam para algum dos lados da balanca?

Avrticulando esses elementos, Damaska demonstra que 0s
dois modelos ideais de processo seriam expressdo de duas for-
mas, também puras, de organizacdo do proprio Estado. Assim,
enguanto um sistema precipuamente coordenado refletiria um
Estado mais propenso a atuar de forma dialégica, o modelo hie-
rarquizado teria como referéncia um poder pablico de conduta
vertical (DAMASKA, 1986). Em qualquer dos casos, a l6gica
processual refletiria a pintura mais ampla em que se insere.

Dando um passo adiante, reforcamos que essa ligacao
entre Estado e processo possui respaldo concreto. Em uma apro-
ximacao historiogréafica, ndo é exagerado afirmar que a centrali-
zacdo da resolucéo de disputas pelo poder publico coincidiu com
a propria afirmacao do Estado Liberal; que houve, entre os fato-
res, uma intrincada relagdo de causalidade adequada.

Realmente, ao reconhecermos que a concentracao de po-
deres nas maos do ente estatal ndo é uma construgdo natural,
notamos que foi precisamente no liberalismo que esse
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movimento se acentuou (WEBER, 2002, p.56). Caracterizou-se
uma ruptura com o desenho difuso e plural entdo vigente: se até
entdo a existéncia de orbitas paralelas de autoridade era plena-
mente aceitavel, a ascensdo da figura publica trouxe como coro-
larios a concentracgdo e a excluséo.

Direcionando os olhares especificamente ao campo juri-
dico, esse movimento levou a subsuncdo do Direito a lei; a
crenga de que apenas 0os comandos da esfera publica possuiriam
juridicidade, configurando um monismo estatal (HESPANHA,
2012. GROSSI, 2005, p.30). Embora em termos materiais essa
polarizacdo seja questionavel, dada a existéncia de fatos sociais
também em outras esferas (DURKHEIM, 2007, p.02), ela repre-
sentou peca chave do periodo.

Do mesmo modo, também foi aqui que se afirmou o ja
mencionado monopdlio da jurisdicdo — estabelecendo-se que,
além de criar o Direito, também incumbiria somente ao Estado
declara-lo. Como exposto por Ovidio Baptista da Silva “o cres-
cimento avassalador do Estado moderno esta intimamente li-
gado ao monopdlio da producdo e aplicacdo do direito, por-
tanto & criacéo do direito, seja em nivel legislativo, seja em nivel
jurisdicional” (2009. p.23).

Por ter sido desenhado nesse contexto, N0SSO Processo
civil do altimo século também bebeu nas suas fontes. Isso refle-
tiu tanto em sua funcdo quanto em sua estrutura. Nos dois lados,
aspectos como a previsibilidade, a seguranca e a calculabili-
dade foram colocados como pecas-centrais. Os discursos relaci-
onados ao exercicio jurisdicional emolduraram com perfeicdo
esse quadro (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2015,
p.29). Seeing like a state, na expressdo de James Scott (1998).

Essa adequacéo da disciplina também influenciou a sua
geometria interna, levando-a a seguir um percurso fortemente
hierarquizado — na acepg¢édo dada ao termo por Damaska. Alem
disso, em um Estado voltado a tratar todos como formalmente
iguais, haveria embasamento para um distanciamento entre o
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agente jurisdicional e os litigantes; a questdo constituiria um
postulado de neutralidade, sendo assim desejavel.

O cenario desencadeou uma construcdo assimetrica do
processo, na qual caberia ao magistrado o papel de protagonista.
Em ultima analise, seria ele o responsavel pela “declaracéo da
vontade da lei ao caso concreto” (CHIOVENDA, 1922, p.349)
—avaliando o material probatorio, aferindo as alegac6es e adim-
plindo a “promessa prevista na legislagdo” (CARNELUTTI,
1958, p.40).

Embora essa carga ideoldgica tenha sofrido modifica-
¢Bes funcionais ao longo do ultimo século — levando a defesa de
que incumbiria a jurisdicdo conferir uma efetiva protecdo dos
interesses materiais (DENTI, 1989, p.116. MARINONI, 1993) -
0 avancgo instrumental ndo trouxe efeitos diretos no arranjo in-
terno do processo. Pelo contrério, atribuindo ao magistrado a
condicdo de sujeito constitucional e o obrigando a agir com fir-
meza nesse sentido, também seriam redimensionados seus pode-
res-deveres — em um caminho que poderia reforgar seu solip-
sismo.

1.2. O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O SEU MO-
DELO “DEMOCRATICO”

Ao longo dos anos, porém, essa disparidade passou a ser
gradativamente posta em debate. A critica possuiu como ponto
central a ideia de que, atualmente, um modelo em que o0 magis-
trado atuasse de forma isolada e estranha as partes nao seria de-
sejavel. Caberia ao processo civil zelar também por esse aspecto;
diante do inevitavel péndulo entre os seus meios e 0s seus resul-
tados (BONE, 2003, p.189. DINAMARCO, 2005, p.160.), seria
preciso atribuir maior importancia aos primeiros. Foi nessa jor-
nada que a mengdo a “democracia”, como possivel baliza de
adequacao, tornou-se comum.

Diferentes argumentos, situados em perspectivas
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também diversas, contribuiram para essa jornada. Sob o prisma
filosofico, por exemplo, as principais pecas inseridas no quebra-
cabeca foram a problematizacéo da propria nocdo de verdade e
o0 reconhecimento de que um mesmo texto legal admite diferen-
tes interpretacdes (SCHAUER, 2009, p.190). Nas duas pontas,
surgiria um novo leque de ddvidas para a mateéria.

Afinal, se um mesmo enunciado oportuniza diferentes
conclusdes, seria adequado que o magistrado agisse em isola-
mento para impor sua propria leitura? Dada a dificuldade (ou a
real impossibilidade) de reconstrucdo dos fatos pretéritos, seria
adequado que pudesse atuar sem considerar seriamente as ale-
gacdes e as provas expostas pelos litigantes?

Por qualquer das vias, o modelo tradicional de processo
é posto na linha de tiro. Defende-se a aproximacao entre 0s seus
atores, procurando atribuir ao autor e ao réu da disputa uma
maior capacidade de influéncia e de debate.

Além disso, e com especial importancia para as atuais fi-
nalidades, também se passou a argumentar que uma estrutura de-
sequilibrada da resolucdo de conflitos ndo seria compativel com
0s novos canones de legitimidade da esfera publica. Sendo as-
sim, e considerando a natureza contextual do processo, seria im-
prescindivel sua reconstrugéo.

Embora essa percepc¢do ndo tenha sido exclusividade da
realidade brasileira, ela repercutiu na nossa doutrina. Primeira-
mente, sob a ideia de formalismo-valorativo (ALVARO DE
OLIVEIRA, 1997). Na sequéncia, com discursos académicos de
viés mais cooperativo ou colaborativo (DIDIER JR, 2010, p.77).
Em qualquer dos casos, procurou-se alterar o desenho do pro-
cesso, em uma orientagdo mais simétrica; avizinhar os seus su-
jeitos, conferindo maior relevancia aos litigantes.

Cristalizando essa ideia, chega-se a afirmar que, nesse
sistema, 0s atores processuais (autor, reu e juiz) comporiam uma
verdadeira comunidade de trabalho. Embora o litigio se pau-
tasse em interesses contrapostos, deveria haver um interesse
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comum em garantir a devida atuacdo jurisdicional. Como con-
sequéncia, seriam necessarias condutas mais leais e com maior
coordenacao.

Em termos normativos, essa ideia chegou ao seu apogeu
na realidade brasileira com a aprovacéo do Codigo de Processo
Civil de 2015. Isso porque varios dos seus postulados foram en-
campados pela legislacéo.

Um primeiro item que simboliza essa questdo é o fato de
0 novo Cdodigo, de maneira inovadora em nosso ordenamento,
ter estabelecido em seu art.190 uma permissdo geral para a ce-
lebracdo de negdcios juridicos processuais. Em termos breves,
trata-se de acordos por meios dos quais as partes modificam, al-
teram ou derrogam regras procedimentais inerentes a sua disputa
(ARENHART e OSNA, 2015, p.145). A ideia j& recebeu impor-
tantes analises no ambito comparado (CADIET, 2008, p.7. CA-
PONI, 2008, p.99). Por meio dela, procura-se empoderar as par-
tes da disputa.

Da mesma forma, também poderia ser mencionada a exi-
géncia rigorosa de contraditério prévio trazida no art. 10 do Co-
digo. Refletindo uma preocupacao com as ditas “decisdes-sur-
presas”, a disposi¢do impde um constante dever de consulta as
partes para que se decida a respeito de qualquer questdo (mesmo
que cognoscivel de oficio). Reconhece-se a primazia do didlogo:
embora incumba ao julgador o acertamento do conflito, é defeso
que o faga sem ouvir de maneira criteriosa as suas diferentes
perspectivas (MITIDIERO, 2011. p.102).

Enfim, foi a partir desse arranjo que, desde o inicio de
tramitagdo do novo diploma, costumou-se colocar a democracia
como sua pedra-angular. Com viés de legitimag&o, salientou-se
usualmente que o texto possuiria a virtude de ser a primeira le-
gislacdo brasileira ligada & matéria aprovada em um contexto
democratico. A aproximacao entre os sujeitos do litigio refletiria
essa questdo, mostrando-se poderosa para esse fim.

Em nossa visdo, contudo, essa afirmacao ndo pode ser
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aceita sem passar por algumas questdes cruciais. Com elas, en-
cerramos o presente capitulo.

Afinal, esse modelo de processo efetivamente se mostra
mais democréatico? Que atributos inerentes a uma democracia
corroboram essa questdo? Essa relagdo ndo encontra gargalos ou
pontos-cegos?

2. 0 “PROBLEMA” DA DEMOCRACIA
2.1. “DEMOCRACIA”: UM CONCEITO E MUITAS VISOES

As provocagOes acima levam a um primeiro desafio, de
precedéncia necessaria: compreender o que se pode entender,
hoje, por democracia. Assim como sé é possivel determinar se
uma masica é ou ndo samba caso se defina o que € samba, sé é
viavel cravar se 0 processo é ou nao democratico caso se esta-
beleca o que é democracia. Em resumo, o teste de adequacao
ndo pode ser aplicado sem que se estabeleca seu contetdo.

Ocorre que, respeitosamente, ja aqui a nocao de demo-
cratizacao do processo civil parece encontrar um né. E isso por-
que acreditamos que ela subestima um problema profundo e es-
pinhoso; toma como genérico algo que esta longe de possuir esse
grau de vagueza.

De fato, um exame criterioso demonstra que a que a no-
¢do de democracia vem sendo essencialmente debatida - em um
processo marcado por disparidades ideoldgicas e por leituras
mais ou menos amplas. O caminho € repleto de dilemas (SAR-
TORI, 2017, p.23).

Que tipo de elemento seria determinante para a compo-
sicdo de um sistema democratico? Quais as pecas essenciais para
essa engrenagem? Seria possivel descartar necessidades contex-
tuais, defendendo a aplicacdo transnacional de um unico mo-
delo?

As duvidas ndo admitem respostas simples. Na verdade,
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sua analise leva a uma trilha repleta de possibilidades, exigindo
escolhas e delimitagdes.

Nessa jornada, em determinado momento foi comum ca-
racterizar a democracia como um sistema particularizado, essen-
cialmente, por seu processo eleitoral. Sob esse prisma, 0s pontos
determinantes para que um modelo fosse democratico seriam a
possibilidade de ir as urnas e a higidez na agregacao de votos; a
existéncia de estruturas formais que transferissem legitimidade
popular aos representantes.

Ocorre que ja nesse primeiro aspecto ha espaco frutifero
para o debate. Ao longo das Gltimas décadas, tem-se sustentado
que mesmo as elei¢des, para serem democraticas, exigiriam atri-
butos que excedem o sufragio. Conferindo maior complexidade
ao problema, entrariam em cena aspectos ligados a pluralidade
e a paridade da disputa (ELKIT e SVENSSON, 1997, p.32).

Em um cenério marcado por limitagdes excessivas a can-
didatura, haveria uma verdadeira possibilidade de representa-
¢ao? A idoneidade do fendmeno eleitoral ndo seria abalada por
elementos como a discrepancia de verbas para campanha? Qual
o0 papel da midia nesse jogo?

Em cada um dos pontos, o que se Vvé é que falar atual-
mente em elei¢des democraticas pode trazer desafios em dife-
rentes trincheiras. Como consequéncia, torna-se incorreto enca-
rar a questdo com olhar de simplismo.

Além disso, o tragado do ultimo século também fez com
que passassem a ser inseridos no conceito de democracia aspec-
tos que vao além do processo eleitoral. A partir desse movi-
mento, topicos como a participacao, o accountability e a cultura
democratica assumem posicéo de destaque no tabuleiro. A pos-
sibilidade de interacéo e de controle passa a ser usualmente in-
serida no cerne do sistema democrético, tornando-o ainda mais
desafiador.

A concluséo é atingida no &mbito doutrinario a partir de
diferentes caminhos, como a impossibilidade de que a
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Administracdo se legitime apenas por seus outputs (OFFE, 1984,
p.224) ou a vinculagdo implicita entre o seu capital e a sua res-
ponsividade (PUTNAM, 2001). Por qualquer deles, o que se vé
é que o dialogo e o debate assumem uma nova funcéo cataliza-
dora; encampa-se a defesa de um modelo de esfera publica que
ndo apenas impde, mas que também ouve e compde.

A esse caldo, soma-se ainda outro tempero especial: a
cultura democrética. Conforme notado por teéricos como Bo
Rothstein (2005), esse aspecto € elementar a propria possibili-
dade de participacdo; representa uma condi¢do preliminar, im-
pactando qualquer tipo de interacdo entre governantes e gover-
nados.

Em sintese, como alguém pode controlar a esfera admi-
nistrativa sem possuir o devido conhecimento a respeito das suas
atividades? E possivel que a participacdo seja efetiva sem que
esse elemento esteja presente? Nesse arranjo, qual o papel de-
sempenhado pela confianca nas institui¢fes?

Os aspectos demonstram que 0 pano de fundo cultural
pode representar condi¢do sine qua non para a afirmacdo de
qualquer sistema democratico. E trazida mais uma curva para
um percurso tortuoso e repleto de oscilagdes.

2.2. 0 DECLINIO DEMOCRATICO E O PROCESSO CIVIL

A indefinigdo descrita no topico anterior, tornando opaco
0 que a democracia &, ndo tem se mostrado um complicador uni-
camente por motivos académicos. Na verdade, sua principal
consequéncia é concreta: o risco de que o debate conceitual obs-
cureca os dilemas inerentes ao projeto democratico.

A preocupacado com esse aspecto é reforcada ao recor-
darmos que o atual momento da democracia é usualmente des-
crito como de relativa recessédo (SCHMITTER, 2015, p.33). Em
poucas palavras, afirma-se que, ao mesmo tempo em que deixou
de haver uma expansdo de modelos concebidos como
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democraticos, sistemas que ja possuiam essa solidez foram co-
locados na linha de tiro. Acendeu-se uma luz amarela, exigindo
cautela.

O cenério cotidiano ndo é modesto em exemplos desse
movimento. Seja pelo avancgo de discursos autoritarios, seja pela
dificuldade enfrentada em ambientes ditatoriais, verificam-se
pontos de atencdo. Mais que isso, as estratégias de soft power
voltadas ao avanco autoritario parecem cada vez mais avanga-
das, exigindo uma postura ativa da prépria sociedade civil
(SHARP e JENKINS, 2015).

As tentativas de afericdo empirica da democracia tam-
bém corroboram esse problema. Como exemplo, na ultima ava-
liacdo trazida pela The Economist Inteligence Unit (por meio de
seu Democracy Index) foi verificada uma estagnagdo no nivel
democratico. Também caminham nesse sentido os dados de ou-
tras entidades ligadas ao tema, como a Freedom House ou o La-
tinobarometro. Em todos eles, a performance democrética é co-
locada em cheque.

Na mesma linha, o palco também tem sido marcado pelo
avanco de outro elemento: os chamados regimes hibridos (AR-
CHETTI, 2016, p.17). Por mais que o tema seja complexo e en-
seje diferentes debates, amplia-se com isso o0 risco de que se va-
lorizem democracia de fachada; de que a mera existéncia de me-
canismos formais de participacdo ou de controle seja tida como
suficiente, deixando-se de lado a possibilidade concreta de sua
utilizac&o.

Como, porém, é possivel alterar esse percurso? De que
forma a recess@o democratica pode ser contornada?

Para enfrentar esses desafios, um primeiro ponto a ser
lembrado é a adverténcia de Sartori: embora o debate conceitual
relacionado a democracia seja continuo, é necessario resgatar a
sua forca normativa; é preciso zelar pela sua concretizagéo e
evitar abusos retoricos (SARTORI, 2017, p.273).

Nesse processo, poderiam surgir ainda outras davidas. O
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modelo democratico pode se impor de maneira homogénea em
diferentes localidades? E possivel defender sua importagdo de
modo padronizado?

Aqui, embora o ideal democréatico possa ser visto como
um valor universal per si (DIAMOND, 2015, p.23), considera-
mos que sua aplicacdo deve passar por aspectos contextuais. Em
resumo, defender a democracia parece exigir a fixacdo de um
conteddo minimo necessario, a ser enriquecido por aspectos
contingenciais. O caminho oposto esbarraria nas criticas ja diri-
gidas por Trubek e Galanter a l6gica de modernizagdo, impac-
tando todo o discurso do law and development (TRUBEK e GA-
LANTER, 1974).

Por fim, ha um Gltimo aspecto a ser aqui destacado. E
que, de acordo com Diamond, a crise da democracia pode repre-
sentar uma oportunidade valiosa para o seu fortalecimento. O
momento de inflex&o seria oportuno para articular uma contrao-
fensiva, procurando alternativas atualizadas para a afirmacéo do
modelo (DIAMOND, 2015, p.24).

Como, porém, o processo civil pode se inserir nesse
jogo? De que modo ele dialoga com esses aspectos?

A partir desse tipo de indagacdo, notamos que utilizar a
democracia para legitimar determinadas opgOes processuais,
sem realizar um acoplamento entre as pecas, pode constituir um
caminho essencialmente retorico; sem esse ajuste, é inviavel fa-
lar firmemente em processo civil democratico.

Afinal, as previsdes procedimentais do Cddigo de 2015
tidas como afirmacBes democréticas realmente possuem esse
atributo? Questdes como a necessidade radical de contraditdrio
prévio apresentam por si s6 esse conddo? E suficiente afirmar
que a nova ldgica (pretensamente) cooperativa aproxima a reso-
lucdo de disputas e a democracia?

Resgatando a introdugdo do presente ensaio, € precisa-
mente aqui que consideramos necessario cantar Yankees no
Fenway Park. Isso porque parece existir em nossa academia o
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senso comum de que as respostas seriam positivas; de que, ver-
dadeiramente, 0 modelo processual estabelecido pela legislagdo
de 2015 possuiria aptiddo para a democracia.

N&o obstante, argumentamos em sentido contrario. Em
nossa Vvisdo, o sistema processual brasileiro possui uma esséncia
antidemocratica - seja na vigéncia do atual diploma ou da legis-
lacdo anterior. Sustentar o contrario parece flertar com a arma-
dilha de ilusdo diagnosticada por Bourdieu: por estar imerso no
processo, seu estudioso é incapaz de notar o qudo excludente o
campo se tornou (BOURDIEU, 1989). Como visto por Chase, a
percepcao € tao limitada quanto a de um peixe tentando descre-
ver o seu préprio aquario (CHASE, 2014, p.57).

Articulando esse argumento, ndo discordamos que o
novo Cédigo tenha procurado reajustar o design interno da reso-
lucdo de disputas. Na verdade, esse parece ter sido o seu verda-
deiro leitmotiv. Contudo, ndo acreditamos que isso permita que
nosso modelo de resolucdo de disputas seja alcunhado de demo-
cratico. Atualmente, essa conjugacao corresponde a conciliar o
que € inconciliavel, ja que o problema é precedente e cultural.

E assim que, por inlimeros aspectos, empregar em nossa
realidade o conceito de processo civil democratico é tentar unir
as pecas de quebra-cabecas diversos. E necessario superar a apa-
tia e reconhecer essa premissa - compreendendo que, se a meta
é efetivamente democratizar o processo, ndo serdo modificacdes
pontuais que a alcancardo. No capitulo seguinte, embasaremos
com maior clareza essa afirmacéo.

3. O PROCESSO CIVIL NAO E DEMOCRATICO

3.1. PROCESSO CIVIL, LINGUAGEM E RITUAIS: O TEC-
NICISMO E A EXCLUSAO

Se sustentar que o processo civil brasileiro ndo é demo-
cratico representa cantar Yankees no Fenway Park, é necessario
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que existam fundamentos suficientes para isso. No presente to-
pico, destacamos os primeiros deles: a natureza tecnicista de
nossa resolucdo de disputas e 0 seu consequente carater exclu-
dente.

Esse pilar pode ser facilmente identificado na realidade
brasileira. E que, por meio de sua visio panordmica, notamos
com clareza que o processo civil assumiu linguagens, rituais e
praticas bastante especificas; tornou-se um campo com idiossin-
crasias incompreensiveis para 0 a maior parcela da comunidade.
Como consequéncia, alcunha-lo como democrético se torna (no
minimo) questionavel.

Afinal, o que sdo “embargos infringentes”? Quais os sen-
tidos de termos como “data venia” ou “a quo™? Em que consiste
a possibilidade de “agravo regimental”? O que representa “pre-
clusao”, e qual o seu impacto no direito de produzir provas?
Como e quando é viavel pleitear a reforma de determinada deci-
sdo judicial? Por qual motivo alguns recursos sdo interpostos di-
retamente no Tribunal?

Verificando uma a uma as indagacdes, assume nitidez
que as suas respostas estdo fora do nosso Iéxico cotidiano. Em
sintese, a linguagem e o modo de agir inerentes a resolucdo de
disputas encontram-se afastados da realidade geral — razéo pela
qual, para a maior parte da populacdo sdo vistos com estranha-
mento.

Diante disso, considerando a importancia do viés cultu-
ral para um ecossistema democratico, como nossa atual resolu-
¢do de disputas poderia se adequar a esse contexto? Os seus ri-
tuais e as suas peculiaridades sdo facilmente cognosciveis? Ha
as premissas necessarias para uma efetiva participacao?

Em sintese, a complexidade dada ao processo, repleta de
ritualismos, forma um quadro excludente e levanta uma parede
intransponivel entre o leigo e o técnico. O campo juridico as-
sume capital proprio, fazendo com que esse afastamento seja di-
ariamente endossado: o jurista apreende o Direito dessa forma,
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e a reforca em sua atuagéo.

Percebendo esse problema, Bourdieu assim destaca: “a
instituicdo de um <espago judicial> implica a imposi¢éo de
uma fronteira entre os que estdo preparados para entrar no jogo
e 0s que, quando nele se acham langados, permanecem de facto
dele excluidos, por ndo poderem operar a conversdo de todo o
espaco mental — e, em particular, de toda a postura linguistica
— que supOe a entrada neste espaco social.” E, na compreensao
do autor, o fendmeno em nada seria acidental — constituindo uma
estratégia social de poder. Isso porque “0 desvio entre a visdo
vulgar daquele que se vai tornar num <justiciavel>, quer dizer,
num cliente, e a visdo cientifica (...) é constitutivo de uma rela-
¢ao de poder, que fundamenta dois sistemas diferentes de pres-
supostos, de intencBes expressivas, numa palavra, duas visoes
do mundo” (BOURDIEU, 1989. p.225-226).

Como decorréncia, 0 processo se converte em um dese-
nho incompreensivel para a maior parte da comunidade. Con-
forme notado por Hespanha, “o direito aparece como uma esfera
relativamente autéonoma (...) isto é frequentemente realcado,
tanto quando se refere 0 modo como os juristas resistem a adop-
tar conceitos estranhos a sua propria maneira de pensar e de
falar, como quando se sublinha como eles cultivam um espirito
corporativo”. Dessa forma, seria possivel exercer o “monopdlio
de um saber decisivo sobre a vida quotidiana” (HESPANHA,
2012, p. 306-307).

Para exemplificar esse aspecto, vale lembrar brevemente
um caso que assumiu relativa notoriedade em nossos Tribunais:
a acao civil publica, proposta pela Associacdo Paranaense de
Defesa dos Consumidores, que questionou o0 empréstimo com-
pulsorio de valores de combustivel praticado durante algum pe-
riodo pela Unido Federal. Naguela ocasido, a medida foi julgada
procedente, proferindo-se condenacao genérica contraria ao ente
publico e permitindo o manejo das subsequentes execucdes in-
dividuais.
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Ocorre que, apos o0 seu transito em julgado, a Unido in-
gressou com acdo rescisoria voltada a desconstituicdo da sen-
tenca coletiva. Para tanto, argumentou que a associagdo respon-
sével pelo seu manejo ndo possuiria legitimidade ad causam
para o feito, diante de seu objeto de atuacdo. E essa tese prospe-
rou no @mbito do Supremo Tribunal Federal, apos passar por um
exaustivo percurso.

Considerando esse cenario, a visdo trazida no presente
topico acaba transparecendo de forma cristalina. E que, por mais
que o debate processual em questdo possuisse relevancia para
um numero amplo de sujeitos, o seu deslinde e o seu vocabulario
certamente sdo ininteligiveis para a maioria. A deciséo final do
litigio, segundo a qual sdo “incabiveis embargos infringentes de
acordao ndo unanime em embargos de declaracdo em agravo
regimental em agravo de instrumento (...) que tdo-somente da
provimento ao recurso extraordinario para julgar procedente a
acao rescisoria”, ¢ ilustrativa dessa questao.

Enfim, essas consideracdes demonstram que, caso ndo
proponha uma ruptura profunda, qualquer discurso que queira
conceber o processo civil como um campo democratico estara
ontologicamente limitado. Trata-se de consequéncia direta da
sua natureza profissionalizada, retroalimentada pela sua propria
atuacdo; de uma escolha que ndo pode ser concebida como cor-
reta ou natural, mas que impde um preco inevitavel.

3.2. AGENCIA E REPRESENTACAO OBRIGATORIA: A
INACESSIBILIDADE AO PROCESSO

Se o item anterior ja demonstra a inidoneidade de se falar
em processo civil democratico — tendo em vista o déficit cogni-
tivo originado pelo tecnicismo da disciplina— ha também outro
ponto a ser acrescido a esse caldo: o limite formal imposto em
nossa resolucédo de disputas a prdpria participacdo. 1sso porque,
como regra, ao ingressar no processo o individuo devera ser
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obrigatoriamente representado por um profissional. E, para
agravar esse quadro, nada assegura que essa representacao sera
desempenhada de maneira fiel (RESNIK, 2004. p.7).

Para exemplificar a questao, pensemos na seguinte hipo-
tese: em demanda indenizatoria envolvendo “P”’ e “E”, sdo cons-
tituidos como advogados, respectivamente, “A” e “L”. Nesse
sentido, imaginemos que “A” e “L” celebram termo de acordo
que lhes é amplamente favoravel, mas que ndo atende nem ao
interesse de “E” e nem ao interesse de “P”. Em tal circunstancia,
a prética seria aceitavel? Como evitar esse tipo de situacdo?

E certo que o exemplo possui natureza extrema. Con-
tudo, mesmo em hipdteses mais sutis a possibilidade de afasta-
mento entre representante e representado estard sempre pre-
sente. Eis a importancia de se notar que quem atua no processo
nao sdo as partes. Ao reconhecer essa esséncia, percebe-se que
o risco de desalinhamento de interesses compde a sua ordem do
dia e que ha aqui um vinculo de agéncia - recomendando a ado-
cao de alternativas capazes de controlar essa situacao.

Recuando um passo para elucidar o tema, a nocdo de
“agéncia” encontrou uma de suas observagdes preliminares na
obra de Berle e Means, servindo de suporte para a investigacdo
da cisdo entre “propriedade” e “poder de decisdo” no ambito so-
cietario (BERLE e MEANS, 1932). Mais recentemente, a ques-
tdo recebeu operabilidade e contornos renovados no pensamento
de Jensen e Meckling, reconhecendo-se que a delegacdo de po-
deres gerenciais entre dois individuos (“principal” e “agente”)
tenderia a configurar uma relacdo de agéncia e a gerar riscos ine-
rentes a essa estruturacdo (JENSEN e MECKLING, 1976,
p.310).

De modo geral, o dilema residiria na potencialidade de
que essa biparticdo ocasionasse conflitos de interesse, impondo
custos (agency costs) capazes de atenuar esses desvios. Em ter-
mos simples e exemplificativos: se “D” contrata “F” como ad-
ministrador de sua empresa, ha a expectativa de que esse
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“agente” aja em favor do “principal” (in casu, 0 contratante).
Porém, em termos materiais esse anseio pode ndo se confirmar,
razao pela qual cabera a “D” despender esfor¢os para maximizar
a fidelidade do contratado.

Ainda que a teoria possua desdobramentos mais comple-
X0s, suas linhas centrais clarificam os riscos inerentes a agéncia.
Em resumo, a cisdo faz com que entrem em cena diferentes es-
feras de interesses, capazes de colidir (EISENHARDT, 1989.
p.54-76). E é necessario reconhecer que esse hiato também se
faz presente no processo (BONE, 2003, p.96).

Realmente, em nossa atual realidade se tornou trivial
que, apos a existéncia de algum conflito com impacto juridico,
o percurso “naturalmente” adotado seja o de um escritério de
advocacia. E ali que os envolvidos se cercardo das informagdes
necessarias sobre as vantagens e as desvantagens do litigio -
sendo razoavel que o préprio advogado guie essa tomada de de-
cisdo. Afinal, é ele quem conhece as regras do jogo, podendo
antever as disposicdes aplicaveis ao caso e condicionar as ex-
pectativas dos envolvidos.

Essa conjuntura se acentuara ainda mais apos a proposi-
tura da demanda. A partir desse momento, apenas o advogado
conhecera os proximos passos a serem tomados. Vigorara entre
ele e o seu cliente um ambiente de absoluta assimetria e depen-
déncia, fazendo com que o profissional passe a ser o verdadeiro
jogador.

E certo que, a principio, essa situacio poderia contribuir
para a equiparacdo entre as partes da demanda, especialmente
em situacOes que colocassem em lados opostos litigantes contu-
mazes e litigantes eventuais. E que, como percebido por Galan-
ter (1975, p.97-104), a disparidade entre as duas categorias faria
com que 0s primeiros ( “repeat players”) assumissem superiori-
dade perante os segundos (“one shooters”): por estarem mais ha-
bituados ao processo, tenderiam a utilizar sua expertise para an-
tecipar riscos, para criar aberturas institucionais e para
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estabelecer melhores estratégias. E, em principio, esse risco se-
ria reduzido no momento em que houvesse representacéo profis-
sional de ambos os lados - ja que o advogado seria ele proprio
um litigante habitual.

Ocorre que, conforme notado pelo proprio Galanter
(1975. p.114), essa equiparacdo seria relativa — ja que nem todos
os advogados possuiriam 0 mesmo grau de aprimoramento, de
influéncia e de especializacdo. Além disso, também nédo haveria
uma necessaria similitude entre o grau de fidelidade com que
cada um perseguiria os interesses de seu cliente.

Né&o seria possivel que determinado advogado deixasse
de aceitar a celebragdo de certo acordo, pautando-se em seu pro-
prio interesse? Da mesma forma, ndo seria razoavel que, diante
da hipotese de parcelamento voluntéario, orientasse o cliente a
assumir os riscos da demanda, vislumbrando com isso obter uma
melhor contratacdo? N4o seria crivel que apresentasse eventual
recurso, ainda que o seu cliente estivesse propenso a se confor-
mar com a decisao?

Embora esse tipo de hipdtese ndo seja desejavel, o
mundo dos fatos ndo permite que se exclua de forma imediata
sua ocorréncia. Cria-se, com isso, um novo complicador para
toda tentativa de conceber o0 processo como “democratico”.

Resumindo esse ponto, o que se vé é que também por
aqui o argumento ndo parece dispor da necessaria concretude.
Afinal, além de incompreensivel para a maioria, o palco da re-
solucdo de disputas sequer é facilmente acessivel. Nesses ter-
mos, defender a reestruturacdo do design interno do processo,
em sentido mais horizontal, ndo representa atribuir maior poder
as partes — mas aos seus representantes, mantendo uma légica de
excluséo.

CONCLUSAO

O presente estudo procurou problematizar a ideia, hoje
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corrigueira, de que vivenciamos um avang¢o democratico em
nosso direito processual civil. Por mais que diferentes vozes ve-
nham se unindo nesse sentido, consideramos necessario bradar
em sentido contrério; cantar Yankees, no Fenway Park.

Em sintese, 0 argumento ndo parece notar a complexi-
dade que permeia a ideia de democracia — deixando de lado uma
analise densa de adequacao. A adjetivacdo, assim, acaba sendo
genérica; ndo se investiga como o processo civil, em um mo-
mento de recessao do sistema democratico, pode ou deve verda-
deiramente se amoldar.

Colocando essa problematizagdo maior como pano de
fundo, consideramos que nossa atual resolucdo de disputas € es-
sencialmente excludente. Seja pelo seu discurso técnico, seja
pela sua l6gica de representacdo obrigatoria, a disciplina ndo ca-
minha em dimensdes de cognicéo ou de participacdo compati-
veis com algo que se proponha democratico. A incoeréncia salta
aos olhos, exigindo ceticismo e atencéo.
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