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    1 INTRODUÇÃO




    O processo civil brasileiro foi reformulado em muitos aspectos com o advento da Lei nº 13.105/2015, que solidificou um modelo constitucional do processo civil, ou seja, o processo agora passa a ser ordenado, disciplinado e interpretado à luz das normas constitucionais fundamentais.




    Esse modelo constitucional do processo traz consigo a ideia de que os direitos fundamentais não estão apenas presentes nas relações jurídicas públicas ou privadas, mas também, e, sobretudo, no âmbito do processo judicial. A Constituição Federal assegura, como direito fundamental, a razoável duração do processo e os meios que garantem a celeridade de sua tramitação, bem como o devido processo legal, do qual se originam os princípios do contraditório, da ampla defesa e da boa-fé processual.




    Por outro lado, os meios assegurados pela Lei Maior são oferecidos pelas leis processuais, e, no caso em apreço, o Código de Processo Civil de 2014, inclinado à afinação com a Constituição Federal de 1988, traz em seu bojo a positivação do princípio da cooperação, cujo cerne é o dever de colaboração mútua entre os sujeitos envolvidos no processo (partes, juiz e terceiros), para o fim maior, que é o resultado do processo de forma justa, devida e célere, para garantia de um direito fundamental de todo ser humano, sem distinção.




    É dever da lei processual oferecer soluções hábeis à simplificação do processo judicial e garantir que todos os sujeitos processuais tenham possibilidade de atuar em um sistema comparticipativo, próprio de um Estado Democrático de Direito. A responsabilidade pelo resultado do processo deve ser compartilhada pelas partes e pelo magistrado, que atuam conjuntamente, cada qual em seu papel, para construir o processo do início ao fim.




    Nesta senda, importante se faz a avaliação do cenário histórico do direito processual civil, desde as bases históricas do processo judicial democrático, a partir dos paradigmas do Estado liberal e social, que se viu fortalecido no Estado democrático de direito. O fundo histórico mostra que processo civil perpassou por algumas diferentes, mas coligadas, dimensões e fases metodológicas, até se tornar uma ciência do direito que flui na perspectiva dos direitos fundamentais.




    Com o formalismo-valorativo, fase metodológica de destaque para a fortificação da constitucionalização do processo civil, exsurgem as bases para o dever de cooperação processual, na medida em que esse novo standard de comportamento dos sujeitos processuais passa a dirigir a condução, os deveres e as faculdades inerentes a todo o iter processual.




    O princípio da cooperação introduz uma nova cultura no meio jurídico, propiciando a reflexão sobre a parcela de responsabilidade de cada um no andamento processual. Não se pode mais relegar a responsabilidade pela entrega da atividade jurisdicional apenas ao Estado-juiz, todavia, este deve propiciar que as partes atuem de forma colaborativa, sob pena de violar flagrantemente um direito constitucional fundamental.




    Destarte, para uma completa efetivação do direito fundamental ao devido processo legal, se faz necessário que os sujeitos do processo se utilizem do princípio da cooperação, atuando em prol de um processo justo e célere, onde todos são capazes de influenciar, positiva ou negativamente, no resultado da atividade jurisdicional.




    E para melhor esclarecer os meios processuais dispostos às partes e juiz, para que a cooperação entre si seja algo concreto, a fim de se conferir maior efetividade ao direito fundamental do devido processo legal, esse trabalho propõe, ainda, o estudo de algumas ferramentas dispostas ao longo do novo Código de Processo Civil, das quais as partes e juiz devem fazer uso, por se tratar não apenas de um dever, mas de um direito fundamental.




    Denota-se, pois, que, ainda que surjam deveres de conduta para as partes e o juiz no processo cooperativo, a função de decidir continua com o magistrado, todavia, a sua decisão judicial é fruto da atividade processual que se desenvolve em um ambiente colaborativo, vale dizer, é resultado das discussões travadas ao longo de todo o procedimento, com base em princípios éticos, vetores motivacionais do dever de cooperação processual entre todos os seus atores.




    O Estado Democrático de Direito garante a todos o direito fundamental a um processo justo, devido, e célere, e, neste aspecto, há necessidade de as normas processuais se sujeitarem aos valores e princípios constitucionais, sobretudo aqueles que guardam estreita relação com os direitos e garantias fundamentais de todos os cidadãos.




    O CPC 2015 possui o intuito de afinar-se com a Constituição Federal, construindo um modelo constitucional de processo inserido no contexto do Estado Democrático de Direito, em que se busca uma condução cooperativa do processo, o juiz passa a ser um dos sujeitos do diálogo processual, e a sua decisão judicial será aprimorada com a valoração do contraditório e a cooperação das partes.




    Ainda, o dever de cooperação exige a boa-fé e a lealdade processual, também corolários lógicos do devido processo legal, definindo o modo como deve ser estruturado o processo civil brasileiro.


  




  

    2 O CENÁRIO HISTÓRICO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL: A ASCENSÃO DO MODELO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL




    2.1 OS PARADIGMAS DO ESTADO LIBERAL E ESTADO SOCIAL: BASES HISTÓRICAS DO PROCESSO JUDICIAL DEMOCRÁTICO




    O homem é um ser gregário por natureza, precisa viver em sociedade como condição de sua necessária evolução e subsistência. Devido à falta de alguns atributos físicos e intelectuais, ainda não desenvolvidos em sua completude, o homem busca em seu semelhante uma forma de suprir essas ausências, e, assim, por meio desse intercâmbio, da junção de ideias e aspirações, a humanidade consegue alcançar um nível maior de excelência em suas obras, sejam individuais ou coletivas.




    Referenciando Carnelutti, Carreira Alvim ensina que “entre os entes existem relações de complementariedade e isto se deve a uma manifestação vital de que alguns são dotados, que os impulsiona a combinar-se com os entes complementares”1.




    Bem como, pode ocorrer, “ante a limitação dos bens e as ilimitadas necessidades do homem, a hipótese de um conflito entre interesses de suas pessoas, ao qual Carnelutti chamou de conflito intersubjetivo de interesses”2. Desse modo, havendo conflito de interesses, com pretensão resistida, há lide.




    Ovídio Baptista considera que “não há sociedade humana isenta de crise, assim como não se pode conceber a História sem transformações e mudanças sociais permanentes”3.




    Como bem elucidado por Cândido Rangel Dinamarco et al, “no atual estágio dos conhecimentos científicos sobre o direito é predominante o entendimento de que não há sociedade sem direito: ubi societas ibi jus”4. Nesta toada, para entender e compreender a trajetória evolutiva da ciência processual faz-se necessário o estudo dos grandes modelos estatais, que servem de base para os paradigmas históricos-ideológicos do processo e as respectivas reformas processuais.




    E antes de tudo, é preciso destacar que a noção de paradigma jurídico surge com Thomas Khun, que refere à seleção das questões mais relevantes para uma determinada ciência. Segundo o autor, paradigmas são “as realizações científicas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e soluções modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciência”5. Em outras palavras, a noção de paradigma pode ser compreendida como “pano de fundo” ou ponto de partida para os debates jurídicos e suas ressignificações.




    Para Jürgen Habermas, em sua teoria paradigmática estruturada, a percepção da realidade social influi diretamente na interpretação do direito. Duas importantes funções dos paradigmas estatais, na aplicação do direito, devem ser ressaltadas: ajudam a reduzir as complexidades que envolvem uma decisão consistente e racional, e cumprem uma função legitimadora das atividades das cortes frente aos jurisdicionados.6




    A interpretação do Direito, e no caso do presente trabalho, o Direito Processual, pressupõe uma determinada percepção do contexto social em que esse Direito está inserido, que são os paradigmas jurídicos, os quais concedem a perspectiva da hermenêutica jurídica necessária para que o Direito cumpra seu papel nos processos de integração social. E os paradigmas de grande impacto na história são o Estado liberal, que se consolidou a partir da Revolução Francesa, no fim do século XVIII, e o Estado social, que se firmou a partir das lutas sociais e do desenvolvimento teórico, no fim do século XIX e no primeira metade do século XX.




    O Estado Moderno, que representa, no plano histórico, o momento da institucionalização do poder político, surge na França, na Inglaterra e na Espanha do século XV, cuja maior diferenciação dos antigos paradigmas de Estado é a autonomia e soberania estatal, onde a dominação do poder passa à dicotomia legal-racional, ou seja, o direito não obedece mais a uma só pessoa, o monarca, mas à regra positivada.




    A partir do Iluminismo do século XVIII, o Século das Luzes, o homem passou a crer mais na codificação do Direito, deixou de seguir apenas crenças religiosas, ligadas ao Direito Natural, passando a construir uma crença na razão, quer dizer, surgiram as necessidades sociais de sistematização das normas jurídicas, rejeitando, por outro lado, os dogmas de quaisquer viés, “proibia-se, desde modo, a interpretação das leis, pois, segundo se pensava, os códigos seriam perfeitos e regulariam toda situação jurídica concreta”7.




    Conforme apontamento de Marcelo Galuppo8 sobre a obra do filósofo da Idade Moderna Immanuel Kant, Crítica da Razão Prática:




    Kant argumenta que se toda ação possui, por definição, uma causa, consequentemente, toda ação humana também, por ser ação, possuirá também uma causa. Como Kant identifica o homem como a própria Razão, uma vez que a possibilidade do uso dessa faculdade é a característica mais universal e mais elementar de todo ser humano, a questão sobre a causa da ação humana, e assim a questão sobre a liberdade do homem, se desloca para a investigação acerca do uso prático da própria Razão. Se uma ação livre é aquela que não possui nenhuma causa externa a si mesma, uma ação humana livre seria aquela cuja causa fosse a própria Razão.




    O filósofo prussiano foi o grande precursor da ideia de autonomia do ser humano baseada na razão, para ele a liberdade do homem advém de sua qualidade de ser pensante e a “verdade” é alcançada por meio da razão humana. Kant conceitua o direito como “a totalidade das condições sob as quais o arbítrio de um com o arbítrio de outro pode ser unido em conjunto segundo uma lei geral de liberdade”. Segundo a filosofia kantiana, direito natural (leis interiores) e direito positivo (leis exteriores) estão unidos no conceito de direito. Quer dizer, leis exteriores são leis que regulam o uso exterior da liberdade (coerção do direito positivado), em oposição à ética, que regula o uso interior da liberdade (imperativo categórico).9




    O movimento kantiano de positivação do Direito serviu, sem sombra de dúvidas, de uma das molas propulsoras para o sobressalente positivismo jurídico dos séculos XVIII e XIX, em todo o mundo, o que contribuiu para o liberalismo político e, sobretudo, para o liberalismo processual. No Estado Liberal não era permitida a interpretação da lei pelo julgador, e o conhecimento sobre o litígio cabia muito mais às partes do que ao juiz, afinal:




    O Iluminismo privilegiava a liberdade individual o que acabou por soerguer a concepção liberal de Estado. O Estado, assim como o juiz, baseara suas funções na intervenção mínima, privilegiando, com relação às provas e argumentos dos autos, a iniciativa das partes. Idéias como a do princípio dispositivo, princípio da inércia, da iniciativa da prova exclusivamente às partes, do recurso voluntário, os pacta sunt servanda se baseiam na concepção de Estado liberal, em que o Estado é um mero espectador do duelo travado pelos cidadãos.10




    Conforme difundido por Montesquieu11, o juiz era apenas a boca da lei (la bouche de la loi), deveria aplicar a lei em sua literalidade, era um mero intérprete do que a letra da lei expressava, ou seja, o Estado não poderia interferir nos negócios individuais, e os direitos, por conseguinte, possuíam um perfil mais individualista, que garantiam à ascensão das classes ao mercado livre e proteção dos indivíduos contra os abusos estatais.




    Lado outro, o processo civil e a jurisdição, com toda a influência do modelo liberal, tinham as partes como destaques e protagonistas, com importante relevância. Como bem destaca Michele Taruffo12 apud Dierle Nunes13, principalmente nos países europeus dos séculos XIII a VXIII, o conteúdo do processo não era disciplinado por um corpo legislativo homogêneo e unitário de normas, o que destacou a atuação do juiz passivo e espectador:




    Essa confusão normativa acabava por delinear uma doutrina processual caótica e por provocar o esvaziamento da função diretora do juiz, atribuindo esta aos advogados que a utilizavam de modo mais hábil, com o fim de se beneficiarem das dúvidas interpretativas das quais o processo é fonte inesgotável (TARUFFO, 1980, p.8).




    O tecnicismo e o formalismo dos procedimentos exaltavam, assim, o papel dos advogados e agravava o custo da tramitação processual (DENTI; TARUFFO, 2004, p. 14).




    O processo, desse modo, apresentava-se como uma sucessão caótica de atos, estruturada tecnicamente mediante a escritura e a formalidade exacerbada, desenvolvendo-se prevalentemente entre os advogados das partes, mediante a troca de petições e réplicas ilimitadas, escritas em latim. Inclusive, a assunção das provas era desenvolvida por escrito, ei que dificilmente seria realizada perante o juiz (TARUFFO, 1980, p. 9).




    Denota-se, pois, o exacerbado formalismo processual do século XVIII, como conjunto de inúmeros atos processuais que privilegiavam a forma em detrimento do conteúdo, exaltando a posição dos advogados e diminuindo a atuação do julgador.




    Segundo Paulo Bonavides14, a fim de romper com os pensamentos e ações absolutistas que ocorreram na Europa ao longo dos séculos XVII e XVIII, os ideais liberais defendiam uma ampla liberdade individual, a democracia representativa com separação e independência entre os poderes, o direito à propriedade e a livre iniciativa.




    No liberalismo, o valor da liberdade, segundo Virkandt, cinge-se à exaltação do indivíduo e de sua personalidade, com a preconizada ausência e desprezo da coação estatal.




    Quanto menos palpável a presença do Estado nos atos da vida humana, mais larga e generosa a esfera de liberdade outorgada ao indivíduo. Caberia a este fazer ou deixar de fazer o que lhe aprouvesse.




    A cognição processual deveria ser uma atividade lógica e racional, que não admitia interpretação ampla dos fatos ou das leis. De fato, o dogma religioso foi substituído pelo dogma de razão. Aliás, percebe-se facilmente que os “métodos de interpretação criados pela hermenêutica jurídica clássica (gramatical, histórico, lógico-sistemático, comparativo, teleológico) foram fortemente influenciados por esses ideais iluministas”.15




    O processo judicial se desenvolvia sob a técnica da escritura, razão pela qual o juiz não se relacionava com as partes e com as provas, mas ao que estava escrito nos autos, de modo a garantir a sua imparcialidade. O processo escrito permitia a convicção da certeza jurídica, assim como servia ao controle das atividades do juiz e do conteúdo de seus provimentos jurisdicionais, o que levou ao tão conhecido brocardo jurídico: quod non est in actis non est in mundo16.




    Enfim, nas sociedades liberais do século XIX, com base em uma Constituição escrita, as ações do Estado sofreram restrições, autorizando a atuação de um Estado mínimo, com o fito de garantir a liberdade individual de seus cidadãos, em especial a burguesia, detentora de posses. Ocorre que o modelo liberal-burguês entrou em crise, pois o dogma da separação de poderes já não podia mais se sustentar frente a tanto rigor principiológico, como no início do movimento, em que se pretendia afastar com os governantes ainda presos aos redemoinhos dos Estados totalitários.




    O Estado liberal, “ao invés de trazer igualdade, liberdade e fraternidade, trouxe a exploração do homem pelo próprio homem”, o que eclodiu com a Revolução Industrial, “e toda carga filosófica e jurídica conferida aos argumentos liberais nada mais fazia do que encobrir um interesse de cunho puramente econômico”17. A concepção liberal e garantista do processo do século XIX foi baseada, em primeiro lugar, na natureza privada dos interesses em jogo e, em segundo lugar, na garantia de um juiz terceiro e imparcial, a fim de que as partes assumissem o papel de donas do processo (dueñas del proceso), literalmente18.




    Sobre o equívoco do liberalismo moderno, Bonavides19 sustenta que seus adeptos e defensores nele incorreram quando houve a percepção, a partir de uma visão simplória, da Antiguidade clássica como “uma idade de eliminação sumária do indivíduo”, e acrescenta:




    Esse o engano da doutrina liberal quando, ao valer-se do mundo clássico para as suas conclusões ideológicas, interpreta o Estado grego e o Estado romano como se estes seguissem linha de coerente uniformidade em sua história política, capaz de permitir a generalidade expressa em que se apoia o liberalismo para definir o que foi a liberdade antiga.




    Ora, o binômio indivíduo-sociedade ostenta tanta variedade e riqueza de matizes que viola a rigidez de todo o esquema que pretenda contê-lo numa formulação acabada e definitiva.




    Assevera Antônio Veloso Peleja Junior que, nos países de modelos estatais liberais, principalmente em suas grandes cidades industriais, observava-se a miséria e a pobreza. “O inchaço populacional urbano e a reinvindicação do proletariado, força-motriz da Revolução Industrial, por novos direitos, decretou a morte do modelo de Estado Liberal”.20




    Assim, em razão da necessidade de fornecer uma solução aos problemas ou disfunções criados pela estrutura do Estado liberal, este deu espaço ao Estado social, que no lugar da intervenção estatal mínima nas relações dos indivíduos, apresentou o Estado interventor, que se preocupava em cuidar das questões referentes aos direitos sociais, econômicos, de meio ambiente, os chamados direitos de segunda geração.




    Também conhecido como Estado do bem-estar social, Estado social democrático ou Welfare State, o Estado social é caracterizado pelo intervencionismo, em detrimento do absenteísmo do liberalismo antecessor, eclodindo daí a figura de classe de trabalhadores, como novos atores sociais. O constitucionalismo se faz mais presente, e prova disso são os principais documentos históricos do início do século XX: a Constituição Mexicana de 1917, a Constituição Alemã de Weimar de 1919, a política estadunidense do New Deal de 1939, a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 e, no Brasil, a Constituição de 1934.




    De mínima, a intervenção estatal passou a ser máxima. Na atividade cognitiva jurisdicional, o juiz passa a exercer um papel central, e em prol do interesse público, a ele era facultado desprezar provas, argumentos, e até mesma a norma legal, se assim entendesse. O juiz detinha poderes ilimitados na apreciação das provas e alegações das partes.21 A oralidade processual permitia ao juiz socialista assumir uma função social que se manifestava em seu papel ativo em busca da verdade material.




    Defensor do socialismo jurídico, com uma maior intervenção legislativa, o jurista austríaco Franz Klein, autor da Ordenança processual civil do império austro-húngaro de 1895 (ÖZPO), propalava uma perspectiva socializadora do processo, ou seja, os problemas de escopos liberais do processo seriam resolvidos com uma atuação mais efetiva do Estado em todas as fases, com o fim de pacificação social, o que acentua a função social do processo e, por conseguinte reforça os poderes do juiz na direção do processo.22




    Segundo Juan Montero Aroca, qualquer que seja a matéria regulamentada, uma lei ou código é sempre uma expressão da concepção ideológica da sociedade na qual ela é feita e da concepção que os tomadores de decisão política têm dela. Neste sentido, o jurista espanhol aduz pressupor que as partes tenham a disponibilidade de suas posições legais, assim o processo é regulado como um instrumento de “justiça”, de tal forma que quanto mais se busca a “justiça”, maiores os poderes do juiz podem ou devem ser mais autoritários.23 E complementa:




    Mas, acima de tudo, há um fato inegável: todos os códigos ou leis de reforma aprovados no século XX, nos quais os poderes do juiz foram fortemente aumentados, foram ditados - e não será por acaso - por regimes políticos autoritários, se não totalitários, regimes nos quais a independência judicial foi fortemente limitada ou mesmo suprimida. Isto não é uma opinião, nem um sonho da imaginação, é um fato.24 (tradução nossa)




    A exemplo do Codice de procedura civile italiano de 1940, Juan Montero Aroca, de forma bastante rígida, chega a afirmar que qualquer pessoa razoável e experiente não questionaria que um código promulgado na Itália em 1940 deve ter uma base ideológica fascista e que não pode ser elaborada a partir da ideia liberal e garantista da tutela dos direitos dos cidadãos, mas sobre a prevalência do interesse público sobre o privado. Para o autor, pode-se questionar o grau de autoritarismo que o código alcança, mas não a sua base autoritária.25




    Sobre essa questão, Michele Taruffo assume uma posição mais flexível, ao dispor que o processo civil italiano em geral sofreu uma grave crise em sua concepção liberal, especialmente no final dos Oitocentos e início dos Novecentos. As reformas processuais parciais não trouxeram solução para a face complicada do processo, cuja duração era longa e custosa aos jurisdicionados, e os magistrados ainda eram vinculados ao poder político, o que diminua a qualidade da atividade judicante. As reformas que antecederam a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), a exemplo do Projeto Orlando, de 1909, que a despeito de alguns avanços, continuou com grandes limitações de fundo, não responderam à “necessidade de uma reforma radical do processo, porque não modifica a sua ossatura e não corrige os seus defeitos fundamentais”.26




    Nesta conjuntura, no primeiro pós-guerra, já sob o poder fascista, surgiu o Projeto Redenti de 1933, com alto nível técnico normativo, o qual propôs a extensão dos poderes ordenadores e disciplinares do juiz, proporcionando-lhe a direção efetiva do procedimento, todavia, as partes permaneciam com os poderes de iniciativa instrutória, e as provas escritas prevaleceriam sobre as orais. Em outras palavras, Enrico Redenti refuta a ideologia fascista do processo civil, semelhante à ideologia nazista. “A influência da ideologia do regime, portanto, é mais de estilo de orientação ética (que se traduz em poucas normas com relevância secundária) de que ‘sistema’.27




    Adveio, então, no direito italiano, o Projeto Solmi, cujo coordenador era Arrigo Solmi, Ministro da Justiça, e inicialmente ressonava ideias fascistas, e já no seu exemplar definitivo, inspirou-se nos estudos de Giuseppe Chiovenda, que apresentava um programa de reforma global, que visava a concretização dos princípios da oralidade, da imediação e da concentração dos poderes diretivos do juiz, e que serviu de base para a elaboração do Codice de procedura civile de 1940, dirigida por Dino Grandi, e a comissão de juristas composta por Redenti, Carnelutti e Calamandrei.




    Essa pequena digressão histórica serve para concluir que, em que pese o referido código tenha sido publicado em pleno período fascista, e a par de todas as mini reformas processuais ocorridas antes de seu nascedouro, que tentaram uma reestruturação mais profunda do processo civil italiano — celeridade e eficiência —, não se pode dizer, com tanto rigor, como dito por Montero Aroca, que o Codice italiano de 1940 reproduz o ideal autoritário do fascismo.




    Michele Taruffo esclarece que, quanto à matriz ideológica do Codice, esta se apresenta fascista na Exposição de Motivos, que visava ao alcance da “mais alta justiça social”, e nas normas de organização judiciária, mas não há traços do autoritarismo fascista nas normas técnico- -jurídicas do código:




    No Codice, o único grupo de normas que constitui uma direta derivação da ideologia fascista e corporativa — não por acaso — é aquele que concerne ao procedimento para as controvérsias coletivas e individuais do trabalho. Para o resto, o legislador fascista toma de empréstimo princípios, institutos e soluções técnicas que a doutrina já tinha elaborado na época pré-fascista ou mesmo na época fascista, mas sem direta conexão com a ideologia do regime. Mesmo aqueles que são apresentados como os pontos-chave da concepção fascista do processo — da teoria publicista do processo à extensão dos poderes do juiz — têm em realidade uma origem histórico- -cultural independente da ideologia fascista, sendo simplesmente recepcionados pelo legislador de 1940, que se limita a revesti-los de uma fraseologia conforme ao estilo político do momento.28




    Lado outro, em contraste com a ideia de que as partes são as donas do processo, uma ideia oposta se desenvolveu no século XX, conhecida como a publicização do processo civil, que fora articulada com diferentes nuances. Todavia, todas elas possuem a mesma raiz, que atende ao aumento dos poderes do Estado dentro da sociedade, portanto, sempre se trata de uma certa base autoritária, concebendo a palavra autoritária como aumento, exagero, desenvolvimento anômalo, deformação da autoridade.29




    No modelo estatal social, que avançou após a Primeira Guerra Mundial, o Estado se interessava pelo bem-estar, em oposição do comunismo e ao autoritarismo, e o conceito de Walfare State refere-se a uma dimensão da política estatal, as finalidades do bem-estar social: “é um conceito mensurado em função da distribuição das cifras destinadas aos serviços sociais e de outros índices e as questões que se colocam, tais como custos”30.




    Cristiano Becker Isaia explica que, “na tentativa de melhorar a condição da classe trabalhadora, a aposta do Estado direcionou-se à promoção do assistencialismo mediante a implementação da mais variável gama de políticas públicas de ordem social”31.




    A formulação da ideia de Estado social e de sua constitucionalização passa por Lorenz Von Stein, que, segundo Henrique Damiano32,




    [...] em 1950, defendeu que havia terminado a época das revoluções das reformas políticas para começar a revolução das reformas sociais, pela qual somente uma teoria e uma práxis consciente permitiriam enfrentar com êxito o futuro. Entendeu-se que a fortaleza do Estado depende do nível moral e material de seus cidadãos, pelo que é absurdo permitir a miséria da população, de sorte que corrigir as disfunções sociais de uma sociedade industrial competitiva não é tão só uma exigência ética, senão também, uma necessidade histórica a fim de se evitar uma revolução social.




    O Estado Social posiciona-se no sentido de que somente ele pode aniquilar os efeitos negativos do desenvolvimento econômico e social controlado. E nem pode agir passivamente diante dos mecanismos autorreguladores, pelo contrário, é ele que possui o poder regulatório decisivo do sistema social, devendo estruturar a sociedade direta ou indiretamente, com medidas que incrementem os serviços sociais nas diversas áreas, como saúde, educação, trabalho, economia etc.33




    Contudo, conforme o registro histórico anterior à Segunda Guerra Mundial, é possível afirmar que diante das permanentes crises econômicas e políticas e a burocratização das iniciativas públicas, o regime democrático e de liberdade foi afastado em alguns países, dando lugar às formas estatais totalitárias, que, se por um lado resolveram alguns problemas existentes à época, por outro, reinaram o terror, a violência, a anulação das liberdades individuais.




    O Estado social nasceu com a finalidade de garantir os direitos fundamentais dos indivíduos, os chamados direitos humanos de segunda geração, por meio da intervenção estatal nas áreas da saúde, educação, economia, trabalho etc. Contudo, “a pretexto de buscar o bem-estar do povo e a prevalência do interesse coletivo sobre o particular, degenerou-se em estados totalitários”.34




    Assim, diz-se que os principais paradigmas de Estado que obtiveram melhores resultados históricos são o Estado liberal e o Estado social, mediante constantes lutas sociais e desenvolvimento da filosofia política, principalmente no final do século XIX e início do século XX, abrindo portas para o chamado constitucionalismo social.




    Todavia, com a eclosão dos modelos ditatoriais, como o socialismo da União Soviética, o fascismo da Itália e o nazismo da Alemanha, todos eles baseados na ideia de interesses de todos que, ontem e hoje, em realidade, escondem os interesses de poucos, confirmou-se que no Estado Social as diferenças e as desigualdades não eram respeitadas.




    Entretanto, mesmo com a alteração constitucional de paradigma de Estado, ainda é possível encontrar, atualmente, a influência do Estado do bem-estar social em algumas legislações nacionais ou internacionais, sobretudo quando nos deparamos com expressões do tipo “julgamento por equidade”, “interesse público”, “bem-comum”35.




    Em verdade, somente no segundo pós-guerra é que as nações foram identificar a inexistência de “coesão ética” do Estado social, em especial do nazismo e fascismo, os tais governos autoritários, que não direcionavam direitos nem políticas públicas destinadas à proteção das minorias36.




    2.2 O PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO: FORTALECIMENTO DO DIREITO FUNDAMENTAL À JURISDIÇÃO




    O processo deve ser visto, antes de tudo, como um fenômeno cultural, fruto das conquistas político-sociais, das construções e compreensões de uma determinada sociedade. Assim como o direito em si, que deve ser analisado e compreendido como um elemento social, fundamentado na estrutura histórica, nacional ou estrangeira, e que acompanha suas discussões e transformações.




    No escólio de Galeno Lacerda, a cultura dever ser “considerada como o conjunto de vivências de ordem espiritual e material, que singularizam determinada época de uma sociedade”37, por essa razão, o processo é produto da cultura, que forma e informa o direito de sua época. Na mesma esteira, Mauro Cappelletti ensina que “todo sistema processual é, na verdade, o espelho fiel da concepção da vida que domina num lugar dado e num momento dado da história dos povos”38.




    À vista desses conceitos, ressalta-se a teoria paradigmática estruturada de Jürgen Habermas, pela qual se verifica que a forma de estruturação do sistema jurídico “guarda uma correlação com a própria organização estatal implementada em determinada quadra histórica, criando um horizonte interpretativo peculiar com base nesse paradigma jurídico”39. Explica-se o mundo jurídico a partir da vivência, e nesse sentido “o direito somente é enquanto processo de sua criação ou de sua aplicação no concreto da convivência humana”40.




    Nesta toada, assevera Mitidiero41 que




    É lugar comum no estudo do direito, ganhando horizontes cada vez mais largos dentro do ambiente destinado ao processo civil, afirmar-se que o direito se encontra intimamente imbricado com a experiência e a cultura do povo. Nessa senda, assevera Castanheira Neves que irresistivelmente “o direito compete à autonomia cultural do homem que, tanto no seu sentido como no conteúdo de sua normatividade, é uma resposta culturalmente humana (...)” ao problema também humano da convivência no mesmo mundo e num certo espaço histórico-social, e assim sem a necessidade ou a indisponibilidade ontológica, mas antes com a historicidade e condicionabilidade de toda a cultura [...].




    A concepção paradigmática do direito influi diretamente na compreensão do próprio direito e formulação das normas, na medida em que a “interpretação do direito constitui também uma resposta aos desafios de uma determinada situação social, percebida de certa maneira”42.




    Na lição de Cattoni de Oliveira43, ainda sobre a íntima relação do direito, a sua interpretação e a realidade sociocultural:




    Toda interpretação, assim como toda atividade humana, dá-se num contexto histórico, pressupõe paradigmas e, para usar uma expressão de Habermas, um pano de fundo de mundo da vida compartilhado, que simplesmente não pode ser, em sua totalidade, colocado entre parênteses, através de uma atividade de distanciamento ou de abstração, porque o ser humano não pode abstrair-se de si mesmo, não pode fugir à sua condição de ser de linguagem ‘Paradigmas’, ‘mundos da vida’ compartilhados são condições para a interpretação, são condições para a linguagem.




    Tratando-se de paradigmas jurídico-processuais e sua evolução, cumpre registrar que o Estado social, como visto, era concebido na base de um projeto comum da sociedade ligado por um “gigantesco consenso ético-político”, o que faz parecer adequado o termo utilizado por Habermas, de “sobrecarga ética”, para designar uma das características do discurso político-republicano.44




    Ainda, conforme mencionado alhures, no âmago do Estado Social, intervencionista, centralizador, que pregava seu controle total sobre a economia, surgiram os regimes totalitários, de caráter antidemocrático e autoritário, a partir da crise econômica instaurada com o liberalismo.




    Na Alemanha, sob a influência das ordenações processuais austríacas, vê-se então, após o fim da Primeira Guerra, um novo processo antiliberal, com maior restrição da autonomia das partes, paralelamente ao aumento dos poderes do juiz, evidenciando-se a função social do processo, “em contraposição à ideia liberal de que ele deve servir, essencialmente, a tutela dos direitos individuais”45.




    Renato Beneduzi adverte que o processo civil alemão não foi alterado pela ideologia nazista de forma intensa como em outras áreas do direito, uma vez que o controle nazista era “predominantemente indireto, por meio da nomeação de juízes fiéis à ideologia nazista, da demissão de infiéis, da supervisão estrita dos que restaram e da sua integral submissão, na interpretação da lei substancial, aos cânones do regime”46.




    A partir dos Novecentos, com a concepção processual socialista, observa-se o desprendimento do caráter privatista do processo, que deixou de ser “coisa das partes” para servir de ambiente onde se revela a autoridade do Estado; passou-se a incorporar o viés publicista, na medida em que o processo foi concebido como instrumento do bem-estar social, assumindo o juiz a função de guia e de propulsor do processo, de maneira técnica, formal e material, exercendo papel ativo e assistencial das partes, deixando de lado sua atitude de neutralidade.47




    Cite-se, por oportuno, a célebre conferência de Giuseppe Chiovenda, em 1903, em que demonstrou a autonomia da ação em face do direito subjetivo material; assim, ao desvincular a ação do direito ma terial, o autor italiano marcou o fim da era privatista do processo, e ressaltou a natureza publicista do processo civil.48




    A partir da redefinição do conceito de ação — direito potestativo—, em Chiovenda, a ação deixa de ser uma “espécie de apêndice do direito substancial privado”, e passa a ser um “direito autônomo de natureza pública”, que intenciona a produzir consequências na esfera jurídica da parte adversa, entretanto, continua dependendo como meio e garantia da atuação da lei.49




    Michele Taruffo infere que a tutela jurisdicional visa à garantia de um direito substancial que continua privado, porém o processo em que esse direito é afirmado é público, uma vez que o seu correto funcionamento é erguido no interesse público, “antes e além do simples interesse de cada uma das partes”.50




    No Brasil, as primeiras ressonâncias da socialização na legislação processual foram sentidas com o Código de Processo Civil de 1939, inspirado nas concepções de Chiovenda, que objetivou o “reforço do papel do Estado, encontrando indiscutível respaldo do Estado Novo, implementado no Brasil por Getúlio Vargas, com nítida vocação totalitária, populista e paternalista”51, buscando a restauração da autoridade no processo, quer dizer, a prevalência do interesse social sobre o interesse individual.




    No CPC de 1939, “em combate à concepção liberal de processo, implementava-se uma intervenção ativa do Estado no processo, mediante a formulação de um papel ativo do juiz”, contudo, a oralidade, prevista na técnica legislativa, não era consumada, pois as argumentações das partes não eram de fato desenvolvidas de forma oral, mas reduzidas a escrito. Por essa razão, Dierle Nunes pondera que “a legislação pode ser socializadora e oral, mas a condução do procedimento se dá como se a legislação fosse liberal e escrita”.52




    No âmbito doutrinário, uma das bases da socialização processual é a teoria da relação jurídico processual do alemão Oskar von Bülow (Prozessrechtsverthältnis), que gerou a autonomia do estudo do direito processual, o denominado processualismo científico. Esse ponto de mutação, que gerou o desenvolvimento dos estudos no campo processual, teve origem no surgimento de um novo conceito de ação revestido de autonomia face ao direito subjetivo, a partir da polêmica entre Bernard Windscheid e Theodor Muther53, que rompia o conceito de caráter adjetivo da ação, entendida como o próprio direito material colocado em movimento54.




    A teoria büllowiana, que imprime a moderna ciência processual alemã no final do século XIX, concebe o processo como uma relação jurídica que se desenvolve progressivamente entre partes e juiz, se formando a partir dos chamados “pressupostos processuais”, quer dizer, “o processo é uma relação de direitos e obrigações recíprocos, ou seja, uma relação jurídica [...] que avança gradualmente e que se desenvolve passo a passo”55.




    A obra de Büllow marcou definitivamente a autonomia do direito processual e o rompimento do direito material com o direito processual, e, por conseguinte, a independência das relações jurídicas que se estabelecem nessas duas dimensões, contribuindo para a fortificação da concepção publicística do processo civil.




    No direito privado se falava em requisitos constitutivos da relação, e no direito penal do delito-tipo, entretanto, não havia para o processo uma terminologia que englobava essas condições, razão pela qual Büllow propôs o conceito de “pressupostos processuais”, como condições de validade do processo.56




    A Teoria do Processo como Relação Jurídica, defendida por Büllow, se espalhou por muitos países ocidentais, tais como Itália e Brasil. Ela ataca o legalismo da Jurisprudência dos Conceitos, defendida pela escola pandectística alemã, pois na concepção bülloviana não existe solução legal para cada caso concreto, e, por conseguinte, Büllow reforça o papel dos juízes, como os verdadeiros responsáveis pela interpretação, aplicação e criação do Direito.57




    Como dito, no campo processualístico, o direito alemão ressonou de forma importante no direito processual brasileiro. No segundo pós-guerra, com o regime nazista implodido, a Alemanha, com a criação da República Democrática Alemã, se encontrava dividida em duas ordens jurídicas distintas, uma socialista, outra democrática, marcada pela promulgação da Lei Fundamental (Grundgesetz), em 1949.58




    Renato Beneduzi explica que com a Lei Fundamental “revigoram-se os valores democráticos e a centralidade, para o direito, da proteção dos direitos fundamentais, e inalienáveis, do homem.”59. A ciência jurídica centra-se, pois, nos direitos humanos.60




    O autor vai além, ao lecionar que




    [...] em ambas as partes da Alemanha, a legislação processual permaneceu essencialmente a mesma, ainda que inteiramente diferentes os cânones interpretativos que norteariam sua aplicação. De um lado, a construção do socialismo; de outro, uma certa constitucionalização do processo civil (embora menos intensa do que aquela experimentada no Brasil nas últimas décadas). Esta Konstitutionalissierung do direito processual é visível, por exemplo, na construção dogmática de certos direitos processuais fundamentais, como o direito à outorga de jurisdição (Justizgewährungsanspruch). [...] A partir da década de 70 acentua-se a preocupação com a simplificação (Vereinfachung) e aceleração (Beschleunigung) dos processos e com a garantia de acesso à justiça61.




    Nesta esteira, Michele Taruffo assevera que as reformas processuais alemães, ao longo de todo o século XX, que conferia ao juiz um poder quase geral de iniciativa instrutória, não foram influenciadas pela ideologia nacional socialista. Em que pese o nazismo ter ocupado posição central na ideologia estatal alemã, a verdade é que “isso não diz respeito de modo direto e específico ao tema dos poderes instrutórios do juiz no processo civil”. A concepção de passividade do papel do juiz foi substituída pela construção de um papel ativo do magistrado já durante as reformas processuais no período liberal, antes do estabelecimento do movimento nazista, que se deu na década de 1920.62




    Destarte, no segundo pós-guerra, passados os tempos horrendos vividos em razão da opressão dos Estados totalitários, não somente na Alemanha como nas demais nações, o ser humano ganhou destaque nas pautas de debates internacionais, tendo como ponto de partida, por exemplo, a Carta do Atlântico, de agosto de 1941, em que o Presidente dos Estados Unidos da América, Sr. Roosevelt, e o Primeiro Ministro, Sr. Churchill, representando o Governo de Sua Majestade do Reino Unido, firmaram princípios comuns às suas nações, “nos quais se baseiam as suas esperanças de conseguir um porvir mais auspicioso para o mundo”63.




    Nesta toada, sobre a Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, assinala José Augusto Lindgren Alves64 que, ao contrário do que se costuma aduzir, “a Declaração não representa um ‘mínimo denominador comum’ de distintos sistemas e culturas. Ela se proclama o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nações”.




    O modelo de socialização começou a entrar em crise a partir da década de 1970, e a partir desse momento viu-se o nascedouro de um novo paradigma estatal, o Estado Democrático de Direito, que fez cair o mito da lei, defendida pelo Estado liberal, e o mito da autoridade, apoiada pelo Estado social, repulsando a arbitrariedade das decisões judiciais. O modelo democrático tenta fomentar a participação dos cidadãos nas decisões políticas.65




    A lei e os fatos, agora, podem ser interpretados de forma compartilhada, diferentemente do que ocorria no liberalismo clássico, sendo que, pela mesma face, tal interpretação não pode mais se apoiar em juízos de eqüidade ou no bem-estar social, expressões tão gratas ao Welfare State. A hermenêutica decisional, principiológica por excelência, passa a ser regida pelos direitos fundamentais, e não mais pela letra fria da lei (Estado liberal) ou pela pressuposta sensibilidade social do agente governativo (Estado social). No Direito Democrático, o juiz possui um papel importantíssimo para a formação do provimento, mas não mais importante do que o papel das partes. O provimento é fruto de um debate amplo, ocorrido entre as partes, sendo que o decididor deve julgar com as partes, e não apesar delas. O Estado Democrático de Direito abandona o mito, quer seja o da lei infalível, quer seja o da autoridade sábia.




    Impera registrar que a questão acerca da conexão entre a atribuição ao juiz de poderes mais ou menos amplos de iniciativa instrutória e a vigência de regimes políticos autoritários e antidemocráticos é desmistificada por Michele Taruffo. Para o jurista italiano, a análise comparativa mostra que nos principais sistemas jurídicos europeus — sobre cuja natureza democrática não é possível ter quaisquer dúvidas razoáveis — configura-se uma função ativa do juiz na aquisição de provas relevantes para a determinação dos fatos.




    Poder-se-ia dizer que estes sistemas legais não são inspirados por uma ideologia liberal clássica, ou seja, típica do século XIX, dado que em muitos deles o Estado assume um papel ativo em muitos aspectos da vida social; mas este é um problema diferente, que diz respeito em geral à função do Estado, tal como vem sendo definida em todos os sistemas jurídicos modernos. Mais uma vez, no entanto, é essencial evitar confusões conceituais e ideológicas: é possível que um sistema não seja inspirado pela ideologia liberal do século XIX, sem deixar de ser democrático e, sobretudo, sem ser autoritária ou totalitária simplesmente porque se atribui ao juiz um papel ativo na aquisição de provas.66




    Observa-se que o fundamento da concepção jurídica do Estado reside no seu reconhecimento como unidade, decorrendo daí a doutrina da indivisibilidade do poder estatal. A jurisdição deve ser entendida como uma das funções estatais, e não como um poder estanque.




    Para Paulo Bonavides, sob o enfoque moderno do princípio da separação de poderes, considera-se por técnica distributiva de funções distintas entre órgãos relativamente separados; todavia, jamais “valerá em termos de incomunicabilidade, antes sim de íntima cooperação, harmonia e equilíbrio, sem nenhuma linha que marque separação absoluta ou intransponível”67.




    O Estado representa a sociedade politicamente organizada pelo direito e, conforme cediço, são três as funções fundamentais do Estado: legislativa, governamental e jurisdicional. Esta última tem por escopo permitir ao Estado, quando provocado, “pronunciar do direito de forma imperativa e em posição imparcial, tendo por base um processo legal e previamente organizado”68, de acordo com as normas constitucionais e infraconstitucionais que compõem o ordenamento nacional, no caso em concreto. Entretanto, a legitimidade do poder estatal deve ser concebida de forma democrática, porque exige assento na sujeição dos órgãos estatais às leis emanadas da vontade do povo.




    Calamandrei esclarece que a definição do conceito de jurisdição absoluta não pode ser determinada senão em relação a um certo momento histórico, porém, afirma que, com o fito fundamento de preservação da ordem social, o Estado regulamenta a convivência dos “co-associados” estabelecendo o direito objetivo, cujas normas devem planear as condutas dos cidadãos em suas relações particulares.69 Quando há conflito, o Estado é chamado a dirimi-lo, com a declaração do direito adequado ao caso que lhe apresenta. Essa atividade chama-se jurisdição.




    Nesta senda, Marinoni70 ressalta que o verdadeiro poder estatal estava na lei:




    A jurisdição, mergulhada no sistema de Chiovenda, é vista como função voltada à atuação da vontade concreta da lei. Segundo Chiovenda, a jurisdição, no processo de conhecimento, “consiste na substituição definitiva e obrigatória da atividade intelectual não só das partes, mas de todos os cidadãos, pela atividade intelectual do juiz, ao afirmar existente ou não existente uma vontade concreta da lei em relação às partes.




    Chiovenda chegou a dizer que, como a jurisdição significa a atuação da lei, “não pode haver sujeição à jurisdição senão onde pode haver sujeição à lei”.




    Ao distinguir o processo legislativo de produção do direito do processo jurisdicional de produção do direito, J. J. Calmon de Passos aduz que, quanto ao primeiro, de natureza mais política, a função é de determinação de um universo de dever-ser formalizado em termos genéricos, e, no que tange ao segundo, de natureza mais técnica, realiza-se a concreção do que foi definido genericamente, tendo em vista sua aplicação a casos concretos.71




    Sobre o objeto da função jurisdicional, Carré de Malberg72 elucida que aquele seria o de “resolver os litígios que eclodem entre as pessoas, nas suas relações de ordem privada, e aqueles que também surgem entre o administrado e a autoridade administrativa, em relação aos atos por esta praticados”. Para o autor, a função jurisdicional é a atividade do Estado que consiste em pronunciar o direito, reconhecendo o direito vigente e não o criando.




    Assinala o autor francês que o Estado de direito não se atribui como critério a capacidade de dominação, mas uma soberania com fundamento no contrato social. Ele separa, ainda, o Estado legal do Estado de direito. O primeiro atua na concepção política da organização fundamental dos poderes, segundo o qual a administração é subordinada ao legislativo. O segundo tem por escopo promover e proteger os direitos e as liberdades dos indivíduos.73




    O termo Estado de direito designa uma situação formal, consistente em qualquer ordenamento no qual os poderes públicos são conferidos pela lei e exercitados sob a forma e os procedimentos legalmente estabelecidos (Rechtstoteoristaat). Já no sentido substancial, o termo designa os ordenamentos nos quais os poderes públicos estão sujeitos à lei, limitados e vinculados por ela, não só em relação à forma, mas também ao conteúdo.74




    Para Marinoni, as concepções de Carnelutti e Chiovenda, de “justa composição da lide” e de “atuação da vontade concreta do direito”, respectivamente, aderem à teoria unitária do ordenamento jurídico, devida à Hans Kelsen, ou seja, à função da sentença diante do ordenamento jurídico.




    Em Carnelutti, a sentença concretiza a norma abstrata e genérica, criando um direito que até então inexistente, ou seja, o juiz aplica a norma geral e cria a norma individual; em Chiovenda, o juiz apenas declara ou atua vontade da lei, ou seja, a jurisdição possui apenas uma função declaratória. Para Kelsen, “toda norma tem como base uma norma superior, até se chegar, à norma fundamental, que estaria no ápice do ordenamento”75.




    Nesta senda, Calamandrei também afirmava que a lei abstrata era individualizada por obra do juiz, exercendo a jurisdição estatal, porém, não negava que a tarefa jurisdicional tivesse natureza declaratória76.




    Marinoni enfatiza que as concepções que Carnelutti e Calamandrei, “apesar de filiadas à teoria do ordenamento jurídico, não se desligaram da idéia de que a função do juiz está estritamente subordinada à do legislador, devendo declarar a lei”77. E esclarece:




    Na verdade, a distinção entre a formulação de Chiovenda e as de Carnelutti e Calamandrei este em que, para a primeira, a jurisdição declara a lei, mas não produz uma nova regra, que integra o ordenamento jurídico, enquanto para as demais, a jurisdição, apesar de não deixar de declarar a lei, cria uma regra individual que passa integrar o ordenamento jurídico.




    Ao arremate, é dizer que, com a proibição da autotutela, o Estado acaba por assumir o monopólio da jurisdição, exercida por meio do direito de ação, antes entendido apenas como direito de obter uma sentença. Com o surgimento do Estado Democrático de Direito, na segunda metade do século XX, percebeu-se que era insuficiente outorgar ao jurisdicionado apenas o direito à obtenção do provimento jurisdicional, mas que era necessário lhe conferir uma resposta jurisdicional qualificada.




    Assim, a função jurisdicional ou jurisdição, integrante da estrutura do Estado Democrático de Direito é atividade-dever do Estado, que possui escopos jurídico, político e social, na medida que diz e atua a vontade concreta do Direito, afirmando e mantendo a integridade do ordenamento jurídico, e, sobretudo, contribuindo para a manutenção da paz em sociedade. Desse modo, renovam-se os conceitos sobre jurisdição e processo, ancoradas na preservação dos direitos e garantias constitucionais.78




    Ressalta-se, nesta quadra, a lição de Luigi Ferrajoli, para quem a jurisdição é classificada como garantia secundária, cuja função fundamental consiste em assegurar a “justiciabilidade” das violações de direitos. Em outras palavras, são garantias reparadoras destinadas a eliminar ou reduzir os danos causados, ou a intimidar e punir os responsáveis. Para o autor, a jurisdição não garante a satisfação imediata dos direitos, já que esta é a natureza própria das garantias primárias, mas assegura a anulação de atos inválidos e a punição de atos ilícitos realizados em violação das garantias primárias.79




    2.3 AS DIMENSÕES E FASES METODOLÓGICAS DA HISTÓRIA DO PROCESSO




    Como visto, o processo civil e seus avanços históricos e sociológicos guardam estreita relação com os movimentos da sociedade, quer dizer, a jurisdição é reflexo de diferentes modos de organização cultural, e seus efeitos impactam sobre o processo, formando modelos processuais distintos, assim como quando um modelo processual advém de outro país, adornada de seus próprios usos, costumes e valores, deverá sofrer adaptações para se encaixar em nossa realidade sociocultural.




    Quando se fala em caráter cultural do direito, está-se entonando justamente as características de “humanidade, socialidade e normatividade do jurídico, frisando-se a gênese axiológica e cultural de nossa ciência”. Não há como suprimir a ligação entre o sistema cultural e o sistema jurídico.80




    Os ordenamentos jurídicos têm sido agrupados por famílias ou tradições, nas quais se reúnem ordenamentos intimamente ligados entre si, conforme observa José Carlos Barbosa Moreira:




    Costumam os ordenamentos jurídicos ser agrupados em famílias, em cada uma das quais se reúnem ordenamentos ligados entre si por laços mais estreitos. A pertinência a esta ou aquela família explica-se, basicamente, por circunstâncias históricas: sistemas oriundos de um tronco comum apresentam traços também comuns, distintos dos traços característicos de sistemas de diferente ascendência. Ocioso notar que a distinção tem alcance relativo, até porque os vaivéns da História deram (e continuam a dar) ensejo a infiltrações e contaminações recíprocas entre ordenamentos de origens diversas. (...) No panorama jurídico do ocidente é usual a contraposição entre dois grandes grupos (ou famílias): o dos ordenamentos romano-germânicos e o dos anglo-saxônicos, aos quais se aplicam respectivamente, em língua inglesa, as conhecidas denominações civil law e common law81.




    Na família do civil law, incluem-se os sistemas formados sobre base romana, e pelas contribuições dos povos germânicos que invadiram o império romano. A essa família pertencem os maiores ordenamentos do continente europeu e das regiões por eles colonizados, a exemplo da América latina. Os países que integram o civil law possuem divergentes histórias jurídicas, tanto é que Taruffo prefere distinguir entre três modelos diferenciados que são tidos de forma genérica na citada família: o austro-alemão, o franco-italiano e o espanhol82.




    Já a família do common law é composta pelo direito inglês e pelos sistemas a ele afiliados, sobretudo o norte-americano, embora os dois sistemas sejam historicamente distintos entre si.




    Taruffo chama atenção para o método de comparação entre os sistemas processuais de civil law e common law, afirmando que “a análise comparada pode ser realizada tão-somente à base de um ‘projeto cultural’, pressuposto e atuado por quem a efetua”, ou seja, longe de ser uma análise neutra ou indiferente, ela é “condicionada e orientada seja pela cultura própria do comparatista, seja pelas finalidades à vista das quais ele desenvolve seu próprio trabalho”.83




    O autor desconstrói alguns discursos de comparação entre esses dois tipos de ordenamento processuais, que se firmaram na cultura jurídica ao longo dos anos, mas que merecem ser superadas, já que não servem mais para assinalar os aspectos mais relevantes dos sistemas processuais atuais. Um exemplo disso é a representação distintiva entre processo oral/common law e processo escrito/civil law, que não se mostra substancialmente confiável, considerando “a ampla presença da escritura nos processos de common law e o amplo espaço que à oralidade é reservado em vários processos de civil law”.84




    De igual forma, cita-se o exemplo da contraposição entre processo adversarial, representando o common law, e o processo inquisitorial, típico do civil law. Não se pode generalizar, na medida em que os processos de common law eram mais não adversariais, todavia, a exemplo do processo angloestadunidense, observa-se a presença acentuada dos poderes do juiz, sobretudo no plano de gestão do processo (case management). Ainda, nos processos de civil law, o caráter inquisitório está bem longe de ser, diante do contraditório e demais garantias constitucionais.85




    Partindo da ideia de que ocorreram importantes variações nas famílias jurídicas tradicionais, Taruffo observa que a figura do juiz passivo, neutro e desinformado, típico do modelo adversarial tradicional, foi substituído pelo juiz que detém numerosos e incisivos poderes de governo e direção do procedimento, como o que atine à determinação do procedimento aplicável, à designação das audiências e à produção de provas, conforme previsto pelas Civil Procedures Rules de 1998 (CPR), na Inglaterra. Assim, como surgiu no direito norte-americano o managerial judge86, que organiza e gerencia o processo, com amplos poderes instrutórios, no lugar do passive empire, conforme consta nas Federal Rules of Evidence de 1975.87




    No que tange à família do civil law, Taruffo elucida que esse modelo processual nunca existiu de forma homogênea e unitária, bem como que, devido às diversas transformações ocorridas nas últimas décadas na área civilista, torna-se impossível fazer referência de modo sintético e unitário aos modelos tradicionais. Entretanto, dentre as características gerais do processo do civil law está a escritura, a duração e a não concentração dos atos processuais. Os modelos de civil law vem sofrendo grandes influências do direito comum, como, por exemplo, a forma de tutela jurisdicional de direitos difusos modelados à luz das class actions do direito estadunidense, como tem ocorrido no Brasil.88




    Fato é que se torna cada vez mais difícil encontrar uma definição unitária para essas tradições jurídicas, na medida em que elas têm sofrido interferências recíprocas, decorrentes de uma aproximação entre ambas. Assim, falar em civil law e common law é apenas direcionar à ponta do iceberg é insuficiente para a compreensão do tema, ou seja, é preciso estudar os detalhes dos modelos jurídico-processuais, e não apenas ficar no campo da abstração.




    Assim delineia Taruffo:




    A verdade é que hoje existe uma pluralidade fortemente fragmentada de modelos processuais e, sobretudo, variadas experiências de reforma que não podem ser consideradas em termos genéricos. Basta observar aquilo que aconteceu e está acontecendo nestes anos em muitos países da América Latina, nos países do ex-bloco soviético e na Ásia, para dar-se conta que qualquer perspectiva que se coloque no nível dos macrossistemas arrisca-se de ser inútil, e talvez, também, fantasiosa. Parece, portanto, fortemente preferível a “microcomparação”, que não significa comparação dos mínimos e irrelevantes detalhes da disciplina do processo, mas comparação “por ordenamentos”, ao contrário da comparação por macromodelos. Se o ponto de vista é colocado — por assim dizer— muito acima, provavelmente aquilo que se vê é somente névoa, não se percebe aquilo que de verdade acontece na concreta realidade dos diversos sistemas processuais.




    No Brasil, observa-se uma aproximação muito grande entre as citadas tradições jurídicas, com uma pitada de engenhosidade brasileira, a fim de adaptar a função jurisdicional à evolução sociocultural tão distinta da nação, e certamente contribuiu para a construção da Teoria Geral do Processo no ordenamento jurídico pátrio, já que a tradição jurídica brasileira é inteiramente baseada na civil law — ordenações afonsinas (146), manuelinas (1521) e filipinas (1603), e a ideologia da Revolução Francesa e no dogma da estrita separação dos poderes —, mas, atualmente, existe uma simbiose entre civil law e common law, uma verdadeira mutação.




    Assevera Didier Jr. que a Teoria Geral do Processo opera com conceitos jurídicos fundamentais processuais (lógico-jurídicos processuais) e, também, com os conceitos jurídico-positivos processuais, todavia, como toda ciência, baseia-se em um conceito fundamental primário, que serve de elemento articulador, sem o qual os demais conceitos jurídicos se tornam ininteligíveis, e na Ciência do Processo o conceito de processo é o seu conceito fundamental primário89, e lhe concebe o status de ciência autônoma do direito.




    Assenta que o processo pode ser compreendido entre três abordagens jurídicas, “como método de criação de normas jurídicas, ato jurídico complexo (procedimento) e relação jurídica”90.




    Quando se trata em termos de estudo científico do direito processual, as chamadas fases metodológicas da história do processo compreendem: (i) o praxismo, sincretismo ou imanentismo; (ii) o cientificismo ou autonomismo; (iii) o instrumentalismo ou do teleologismo; e, (iv) da fase contemporânea, do neoprocessualismo ou do formalismo-valorativo.




    Como expressado por Mitidiero, tendo o direito como um autêntico produto cultural, é natural que o direito processual civil tenha experimentado diferentes perspectivas metodológicas, “já que toda experiência nesse fecundo campo encerra um modo de ver e trabalhar com o processo, evidentemente condicionada à cultura social historicamente considerada”91.




    Na fase praxista, o processo não era considerado como ciência autônoma, mas um anexo do direito material, tido como mero procedimento, ou seja, o processo definia-se como sucessão de atos, sem nada dizer sobre a relação jurídica existente entre os sujeitos processuais. Nem se cogitava sobre a necessidade de participação dos litigantes com base no contraditório ou ampla defesa.




    Como bem exposto por Welder Queiroz dos Santos, o processo “era visto tão somente como exercício do direito material, como apêndice, como direito adjetivo e não como substantivo. O caráter privatista do direito material encampava o direito processual”92.




    Assim, na fase do praxismo, o processo nada mais era do que um exercício do direito material, ou seja, “a ação consistia no próprio direito entrando em guerra para buscar eficiência na regulação da vida em sociedade”. O direito somente aparecia quando surgia a resistência oposta à satisfação do bem da vida pretendido.93




    Também de chamada de teoria imanentista, não diferenciava direito de ação, e o processo era visto como uma sequência ordenada de atos. Ação era o direito em movimento, de modo que quando se falava em direitos e ações havia uma redundância, um pleonasmo94.




    Mitidiero revela que “a jurisdição era encarada como um sistema posto para a tutela dos direitos subjetivos particulares, sendo essa a sua finalidade precípua”95. Em sequência a esse raciocínio, Dinamarco expõe que no período sincretista:




    [...] os conhecimentos eram puramente empíricos, sem qualquer consciência de princípios, sem conceitos próprios e sem a definição de um método. O processo mesmo, como realidade de experiência perante juízos e tribunais, era visto apenas em sua realidade física exterior e perceptível aos sentidos: confundiam-no com o mero procedimento quando o definiam como sucessão de atos, sem nada se dizerem sobre a relação jurídica que existe entre seus sujeitos (relação jurídica processual), nem sobre a conveniência política de deixar caminho aberto para a participação dos litigantes (contraditório)96.




    Devido à processualística alemã da segunda metade do século XIX, opera-se, então, a dissociação entre o direito material e o direito processual. O praxismo, conforme alude Mitidiero, “com o seu iniludível estado de confusão entre direito e processo, perde espaço para um tratamento científico do direito processual civil”97.




    Assim, surge a fase do processualismo, também chamada de autonomista ou conceitual, que procura afirmar a autonomia do direito processual frente ao direito material. Originou-se em 1868, com a obra de Oskar Von Bülow, em que proclamou a existência de uma relação jurídica toda especial entre os sujeitos principais do processo — juiz, autor e réu— diferentemente da relação jurídico-material litigiosa por seu sujeitos (a figura do juiz foi incluída), por seu objeto (os provimentos jurisdicionais) e por seus pressupostos processuais98, como visto em linhas pretéritas.




    O direito processual foi tomado como ciência, com método e objeto material próprios, a partir da sistematização de ideias em torno da relação jurídica processual. Surgiram obras de juristas alemães, austríacos e italianos que abarcavam um dos conceitos fundamentais da ciência processual, a ação. E, com isso, também surgiram teorias variadas que confirmavam a autonomia desta em face do direito subjetivo substancial99.




    Neste mesmo sentido, o escólio de Mitidiero:




    O processualismo, deveras, nasce com o conceito de relação jurídica processual, sendo esse o objeto da ciência processual. A partir daí, a tarefa da doutrina cifra-se à racional construção do arcabouço de conceitos do direito processual civil. Não por acaso, pois, aponta-se como marco inicial do processo civil o direito racional, presidido pelas altas e abstratas ideias inerentes ao clima cientifico da modernidade, nem pode surpreender que já se tenha identificado na produção intelectual de Chiovenda um mentalismo conceitual exacerbado, já que o “doutrinarismo” dominou mesmo os primeiros tempos da história do direito processual civil (o que se deu, vale frisar, por absoluta necessidade, porque se tratava de fundar uma nova ciência, surgindo então a necessidade de se forjarem todos os instrumentos conceituais necessários a tal intento).100




    Assim, a partir da abstrata relação jurídica de Büllow, o processo passa a obedecer a seus próprios pressupostos de existência e validade. Converte-se o direito procedimental em direito processual, ou seja, passa-se de uma procedura, de natureza privatista, para um diritto processuale, de origem publicística101.




    Acerca da reinvindicação do direito processual ao direito público, certo é que foi na doutrina de Chiovenda que a natureza pública do processo deixa de ser uma premissa isolada e passa a formar um sistema completo, notadamente com seus princípios processuais. A partir do pensamento do referido jurista italiano, procurou-se demarcar terminologicamente a distinção entre o procedimentalismo e o processualismo102.




    Essa reinvindicação publicista repousa em dois pilares: (i) sobre noção da ação entendida em sentido concreto como direito potestativo tendente à atuação à lide, e (ii) sobre o conceito de processo como relação jurídica de direito público, com a figura do juiz em primeiro plano, reafirmando a predominância do interesse público e da autoridade do Estado103.




    Assim, passou a ganhar tamanho e consistência a ideia de que, independentemente de sua dogmática já firmada, o processo civil deveria servir, precipuamente, como “instrumento a serviço do direito material, atento às necessidades sociais e políticas de seu tempo”104, exsurgindo, pois, a fase do instrumentalismo do direito processual civil.




    No âmbito do direito brasileiro, essa terceira fase metodológica ganhou vida com o doutrinador Cândido Rangel Dinamarco105, que defende a superação da perspectiva puramente técnica do processo, e incentiva a imersão no universo axiológico da sociedade a que se destina.




    Aduz Dinamarco que para se desvincular do sincretismo — no interior do qual não é clara a distinção entre direito material e processo — e superar o individualismo reinante nos primórdios da teoria processual, é preciso deslocar o centro gravitacional da Teoria Geral do Processo da categoria ação para a categoria jurisdição.106 Assim, com a jurisdição no centro da Teoria Geral do Processo, é necessário explorar as condições para assegurar o contraditório e a devida participação de cada um dos interessados no processo, visto que a legitimação do sistema se dá pelo procedimento.107.
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