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    INTRODUÇÃO




    As proposições alinhavadas pela tese são conjecturas extraídas da teoria neoinstitucionalista do processo, marco teórico do presente discurso. Dessa forma, buscou-se desconstruir o discurso, apresentado na propedêutica expositiva de 2015 de que o novo Código de Processo Civil tenha gerado ganhos de democraticidade ao estabelecer uma “sintonia fina” com a Constituição de 1988.




    O método utilizado para alinhavar a asserção de teste (hipótese), no sentido de que o Código de Processo Civil de 2015 está lastreado por uma ideologia civilista e não uma teoria jurídica é o racionalismo crítico popperiano.




    Em sendo assim, a presente tese pretendeu refutar os cinco objetivos (problemas) que serviram de parâmetro intelectual para organizar os trabalhos da comissão de juristas, responsável pela elaboração do Código de Processo Civil de 2015. Para tanto, argumentou-se que tais objetivos apenas reforçam a ideia de que a Jurisdição e não o Processo, deve ser o eixo do sistema jurídico, hipótese que se revela incompatível com um paradigma de Estado Democrático de Direito não Dogmático, tal como delineado pela Constituição de 1988.




    Pois bem, quanto aos objetivos em específico a exposição de motivos preconiza ( a ) que a reforma da lei processual tem como objetivo primordial a Constitucionalização do Processo Civil. O resultado de tal objetivo seria disponibilizar um diploma processual que pudesse estabelecer uma “sintonia fina” com a Constituição Federal, de modo a engendrar as condições para que “o juiz possa proferir decisões mais rente à realidade fática subjacente à causa”.




    A propedêutica expositiva também sustenta que o processo civil, na atualidade, deve ser uma metodologia comprometida com a resolução de problemas que afetam a realidade fática. Para tanto, a procedimentalidade jurídica-processual ( b ) deve criar as condições para que o juiz possa preferir decisões de forma mais rente à realidade fática subjacente à causa.




    Ademais, a propedêutica expositiva preconiza ( c ) que a lei processual deve promover a simplificação do procedimento e reduzir a complexidade dos subsistemas processuais. Pretende-se, com esse objetivo específico, alcançar uma espécie de processo de resultado, de modo a promover a realização dos direitos materiais no menor tempo possível.




    A reforma processual pretendeu, ainda, ( d ) criar as condições técnicas e procedimentais para que todo processo possa dar o maior rendimento possível, considerando cada causa petendi que esteja como objeto de julgamento. O objetivo do legislador processual é promover e alcançar a primazia do mérito, ainda que seja necessário a flexibilização do procedimento.




    Por fim, a propedêutica expositiva também teve como objetivo ( e ) imprimir um “maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesão”. Ao idealizar tais propósitos, o CPC/15 teria cumprido sua tarefa, no que diz respeito a promover uma melhor economia processual diante da complexidade dos interesses da sociedade civil atual.




    Desse modo, o presente trabalho buscou desconstruir e apresentar como um fundamento equívoco o discurso processual que preconiza a ideia de Constitucionalização do Processo Civil. Para tanto, procurou desenvolver uma argumentação, a partir da Teoria Neoinstitucionalista do Processo, marco teórico da tese, considerando que o Processo, na perspectiva neoinstitucionalista, é que pode coinstitucionalizar as leis e os procedimentos com vistas a implantar uma sociedade democrática e não o contrário.




    Ademais, estabeleceram-se discussões para salientar que o Código de Processo Civil de 2015 representou, na verdade, um retrocesso científico em relação ao CPC/73 e criou uma nova onda ideológica que pode ser denominada de neoinstrumentalismo processual. Essa nova ideologia reforça a ideia da Jurisdição como núcleo do sistema jurídico e reafirma e ideia do Processo Civil como mero instrumento de realização dos direitos materiais mediante uma técnica processual adstrita a uma eficácia restritiva dos direitos materiais.




    O Código de Processo Civil de 2015 nada preconiza sobre um sistema jurídico estabilizado em direitos fundamentais precógnitos. Pelo contrário o diploma processual se afirma como uma peça estratégica a serviço da instrumentalização dos conflitos que preservam a prótese da biopolítica. Destaca-se que a prótese da biopolítica nada mais é que um discurso estratégico (simulacro), que tem como objetivo encobrir uma realidade material, devidamente camuflada pelas ideologias de crença, no sentido de que a desigualdade é algo inevitável e inerente à sociedade pressuposta.




    Ademais, os argumentos foram disponibilizados no sentido de reafirmar a incompatibilidade entre a lei processual e um paradigma institucional de Estado Democrático de Direito, razão pelo qual o retrocesso paradigmático processual será inevitável com o novo diploma processual. Para melhor explicitar os argumentos, no sentido de que o CPC/15 não terá condições de eliminar a prótese da biopolítica mediante a possibilidade de construção de um paradigma institucional de Estado Democrático de Direito, o trabalho foi dividido em seis capítulos.




    O primeiro capítulo tratou do tema referente à sociedade pressuposta e os destinatários normativos do CPC/15. Assim, o capítulo foi dividido em cinco linhas de argumentação. Questionamentos foram lançados sobre a crença em uma sociedade pressuposta e, para isso, fez-se uma incursão nas principais teorias da sociedade com o intuito de apontar a ideologia da crença que impregna tais teorias, além de assegurar que a fragmentação da biopolítica e o papel estratégico do processo civil na preservação de uma realidade material fraticida.




    No segundo capítulo, também dividido em cinco tópicos argumentativos, buscou-se integrar pontos específicos da propedêutica expositiva do Código de Processo Civil de 2015. Nesse caso foram trabalhados temas, como, por exemplo, partes e operadores do Direito no Estado Dogmático, além de levantar questionamentos sobre os valores constitucionais como uma proposta metajurídica do processo. Para o fechamento do capítulo apresentou-se um estudo sobre a correlação do due process of law como um produto estratégico para a realização dos direitos materiais, mediante a exclusão de um sistema de direitos fundamentais.




    No terceiro capítulo foi tratada a questão do privilégio decisional e também assuntos referentes aos vieses cognitivos e a imparcialidade. Neste capítulo encontram-se as aporias na denominada teoria da substanciação, além de afirmar a sua incompatibilidade com um paradigma de Estado Democrático de Direito. O Capítulo III ainda abriu espaço para a apresentação de temas de grande envergadura, como o juízo de probabilidade e uma nova conjectura para o estudo da “matéria de processo” e “matéria de mérito”.




    No quarto capítulo foram alinhavadas conjecturas comparativas sobre o contraditório como retórica, tendo em vista a possibilidade epistêmica de contraditório sistêmico. A partir dessa linha comparativa desenvolvem-se argumentos para enfrentar ideias relativas ao processo de resultados e ao processo efetivo. A simplificação processual como um retrocesso ao estudo do processo científico na atualidade foi alvo de atenção nesta parte do trabalho.




    No quinto capítulo encontram-se relevantes posicionamentos sobre a teoria neoinstitucionalista, marco teórico do presente trabalho, com o intuito de indicar as premissas basilares para a construção e implantação de um paradigma institucional de Estado Democrático de Direito. Além disso, ocuparam espaço significativo, nas discussões deste capítulo, temas referentes a Processo e Democracia, instituições e o princípio da solvência.




    Por fim, no sexto capítulo, discutiu-se a processualização da Constituição e a institucionalização de um sistema de direitos democráticos pela via do devido processo na perspectiva neoinstitucionalista. Na oportunidade foram estabelecidas asserções sobre o direito de petição e a fiscalidade sistêmica, bem como a possibilidade de formação de um Povo pela via da institucionalidade democrática. Para encerrar, discorreu-se sobre a finalidade da constitucionalidade processual e a dinâmica do instituto jurídico da federação na lógica situacional.


  




  

    CAPÍTULO I: SOCIEDADE PRESSUPOSTA E DESTINATÁRIOS NORMATIVOS NO CPC/15




    I.1. SOCIEDADE PRESSUPOSTA E OS FRAGMENTOS DA BIOPOLÍTICA




    De acordo com a propedêutica Exposição de Motivo do CPC de 2015, a finalidade do Processo Civil é proporcionar “à sociedade o reconhecimento e a realização dos direitos, ameaçados ou violados”. A partir desse contexto, o Processo Civil passa a ser compreendido como um “método de resolução de conflitos” com a função de assegurar a toda “sociedade o reconhecimento e a realização dos direitos, ameaçados e violados, que têm cada um dos jurisdicionados”.1




    Com base na percepção supracitada, o direito processual civil deverá ser estruturado e organizado com a finalidade de atender a cinco objetivo fundamentais: I) estabelecer uma sintonia fina com a Constituição, II) criar as condições para que o juiz possa proferir decisões mais rente à realidade fática da causa, II) promover uma simplificação processual, IV) alcançar o maior rendimento possível em cada processo judicial, V) imprimir o maior grau de organicidade ao sistema processual, assegurando-lhe coerência.




    O cumprimento de tais objetivos, sustenta a exposição de motivos, devem ser alcançados pela via da “Constitucionalização do Processo”, com o ficto de promover uma resolução dinâmica dos conflitos advindos da sociedade, mediante a oferta de uma máxima funcionalidade advinda do Código de Processo Civil.




    Pois bem, as asserções de teste que se pretende sustentar no decorrer do presente trabalho é que o discurso referente a “Constitucionalização Processo”, com o ficto de alcançar alguns objetivos específicos, além de ser um equívoco epistemológico, não irá concorrer ou contribuir para construção de um paradigma de Estado Democrático de Direito, tal como preconizado pelo art. 1º da CF/88.




    Ora, a disponibilidade um Estado Democrático, enquanto instituição jurídica protossignificativa, cujo objetivo situacional2 é a implantação gradativa de um paradigma de sociedade política democrática e a consequente formação de um Povo é uma conjectura proposicional que precede às ideologias dos conflitos, advindos da facticidade não planejada pelo intelecto humano.




    Percebe-se, de início, que a ideia de sociedade política, concebida pela propedêutica expositiva, é preexistente ao método de resolução de conflitos denominado “código de processo civil”. Ao se valer dessa lógica que tem o real como racional é forçoso reconhecer que legislador processual, bem como os processualistas convencionais não conseguiram, ante a reforma processual de 2015, se desvencilhar do denominado “instrumentalismo processual”3 mas, ao contrário, se valeram de teorias e ideologias auxiliares para criar o que pode ser chamado de neoinstrumentalismo processual.




    Pode-se chamar de neoinstrumentalismo processual a crença de que a resolução dos problemas de uma realidade fática não projetada pelo intelecto humano, pode ser redimensionado não apenas pelo Direito, mas também pela via de diálogos institucionais com a Economia e com a Política. Nesse contexto, o estudo da ciência processual passa a fazer um apelo em defesa da criação de novos métodos, jurídicos ou extrajurídicos, de resolução de conflitos sociais.




    Tal entendimento, sem dúvida, origina-se de uma matriz científica (ideológica) que pode ser denominada indutivismo ou simplesmente realismo metodológico.4 De acordo com essa concepção, a ciência processual ou a jurisprudência oriunda dos tribunais teria a função de promover uma análise empírica do “fenômeno jurídico tal como ele se encontra historicamente realizado”5, no contexto de uma facticidade social não projetada pelo “racionalismo crítico”.6




    Por outro lado, considerando que o objetivo da propedêutica expositiva foi disponibilizar uma norma processual adaptada às “mudanças da sociedade”, também é possível argumentar que o legislador e os processualistas convencionais se tornaram vítimas do que pode se denominar essencialismo metodológico. Trata-se de uma matriz “científica” que considera que a função da ciência social é disponibilizar um conhecimento que busque descrever ou se ajustar à realidade fática, pouco importando o que seria, de fato, “real”7. Nesse paradigma acredita-se na crença do real como racional (epagoge), de modo que a função precípua do processo civil é servir de instrumento, técnica ou método para resolver eventuais conflitos (lides) de uma realidade que já nasceu fragmentada.




    Depreende-se que, no âmbito do paradigma indutivista ou do realismo metodológico, não há possibilidade de se conceber o Processo como uma “instituição jurídico-linguística”8 para fins de fundação, construção e implantação, ex ante, de um paradigma conjectural (teoria do sistema jurídico), adredemente vinculada à precognitividade jurídico-sistêmica de direitos fundamentais (fundacionais) de um paradigma de vida, de liberdade e de dignidade humana.




    Por outro lado, a sociedade civil, objeto de atuação do Código de Processo Civil, já está pronta e carregada de sentidos, ou seja, ela é pressuposta e deriva da crença em uma affectio-societatis convencionada pelos antepassados em algum momento do tempo ou da história. Portanto, quando o processualista convencional incorpora o discurso de que o processo civil deve buscar a resolução dos problemas de uma sociedade pressupostas ele milita/advoga, em verdade, para o fracasso de uma sociedade política nivelada em direitos fundamentais.




    Assim, a propedêutica expositiva acolhe, com certa passividade, que o problema referente à fundação de uma sociedade política não é uma preocupação afeta à ciência processual na “contemporaneidade”9. Acredita-se, quase como um dogma de fé, que a humanidade já teria se encarregado de fundar a sociedade em algum momento da história, de modo que restaria à racionalidade humana, em momento posterior, criar um Processo Civil com status de método racional de resolução de eventuais conflitos de interesses entre os integrantes dessa sociedade pressuposta.




    No entanto, é preciso destacar que a fundação dessa sociedade de homens, se é que ela realmente aconteceu, é absolutamente controversa. Pois, conforme ensina Rosemiro Pereira Leal, a “humanidade tem origem controvertida, autóctone ou não, e não se pode seguramente afirmar quem é nela o primogênito ou quem primeiro ditou as regras para outros cumprirem”.10




    Também não seria racional acolher, de modo natural e pacífico, a ideia de que a formação das sociedades decorre de um desejo humanitário e universal de se instalar uma comunidade de homens iguais e solidários. Nesse sentido, é absolutamente romântico o argumento de que “somos, por natureza, feitos para a vida em comunidade e é apenas por meio dela que alcançamos o pleno desenvolvimento de nossas aptidões”. 11




    Ora, é essa mesma forma de vida em comunidade que, por sua vez, foi criadora de uma de sociedade primal que se converteu, mais adiante, em sociedade civil ou civilizada que preserva, mesmo em tempos atuais, os níveis mais alarmantes de desigualdades entre homens, mulheres, jovens e crianças. Ademais, é essa mesma sociedade considerada civilizada que preconiza que, no ano de 2050, o mundo terá cerca de 9,1 bilhões de pessoas, das quais 50% (cinquenta por cento) contará, provavelmente, com uma renda per capita abaixo do nível de pobreza.12




    A incidência da pobreza em tempos atuais é tamanha que a “actual desorden económica consiste en que muchos ciudadanos tienen muy poco, mientras que otros tienen demasiado”. Tal situação levou os órgãos multilaterais a perceber que “los muy ricos poseen mucho más de lo que necesitan para llevar una vida activa, cómoda y productiva”.13




    Esse prognóstico permite concluir que essa sociedade pressuposta, que se acredita ser fruto de um acordo ou de um consenso universal, não é nada inocente. O que se apresenta é uma realidade fratricida e violenta em que a sociedade e boa parte de suas instituições - políticas e jurídicas - foram estruturadas para preservar formas de vidas materiais que segregam a humanidade, dividindo os povos de todas as raças e nações existentes entre possuidores e despossuídos.




    Isso significa que as principais “teorias” sobre a fundação da sociedade, notadamente a teoria naturalista e a teoria contratualista carecem de testabilidade e resistência para encaminhar um modelo de sociedade política a partir de uma conjectura sobre Direito e Democracia. Ambas as teorias que tratam da formação da sociedade apresentam um discurso controvertido e se valem de um tipo de modus tollens14 para fundamentar o nascimento dessa sociedade humana pressuposta.




    Na teoria naturalista, idealizada pelo filósofo grego Aristóteles, o homem é um animal político com vocação natural para viver em sociedade, e a família o primeiro indicativo desse fato: espaço para a constituição de poderes repartidos entre o homem e a mulher, o pai e o filho, o senhor e o escravo. De acordo com o pensamento aristotélico, o homem seria superior à mulher, os mais novos deveriam obedecer aos mais velhos e os escravos permanecerem submissos aos seus senhores.15




    A teoria naturalista afirma que as diferenças sobre as condições humanas são inatas e naturais e se evidenciam no convívio social, na medida em que alguns homens nasciam para ditar as regras e outros para cumprirem tais regras. Trata-se do fundamento da objeção-padrão ao igualitarismo mediante o dogma de que a desigualdade humana é natural, de modo que não seria possível tornar todos os homens e mulheres em pessoas humanas e iguais. Tal teoria sobre a formação da sociedade política perdurou, com bastante força, até o século XVII quando passou a ser confrontada pela teoria contratualista da sociedade.




    Segundo a teoria contratual a origem da sociedade e o fundamento do poder humano decorrem de um pacto, contrato ou convenção. A formação da sociedade, nesse paradigma da ciência, não é um ato natural, decorre de um acordo de vontades entre homens que têm como propósito promover um ideal de vida boa. Sem esse pacto social o que poderia prevalecer, acredita-se, seria a barbárie, a autotutela e uma vida humana pautada na intolerância e no caos.16




    Pode-se dizer que o ponto em comum entre as teorias mencionadas é que, nos dois modelos de sociedade, o ideal coletivo do todo social será sempre mais importante que o ser individual. Tal característica é o que Karl Popper denominou de “tribalismo” ou “sociedade fechada” como a que estabelece a supremacia da tribo (coletivismo), sem a qual o indivíduo não é nada em absoluto.17




    Por outro lado, ao que parece, a ciência processual civil também se rendeu ao discurso trivial da sociologia de que a sociedade política é um “complexo de indivíduos de ambos os sexos e de todas as idades, permanentemente associados e equipados de padrões culturais comuns, próprios para garantir a continuidade do todo e a realização dos seus ideais”.18 Seria a partir desse complexo de indivíduos, já integrados por padrões sociais próprios, que o Processo Civil, ainda estudado pela via do senso comum do conhecimento jurídico, se apresenta como método racional de resolução de conflitos advindos dessa mesma sociedade, cuja a pactuação fundacional é absolutamente controvertido.




    É a partir desse contexto, absolutamente controvertido, os processualistas convencionais e indutivistas acreditam, talvez porque ainda inebriados pelo sono da ciência dogmática do direito, que o processo civil, hodiernamente rotulado de processo constitucional civil, poderá promover decisões mais justas para os integrantes dessa sociedade pressuposta.




    Por outro lado, mesmo sem interrogar as implicações práticas de uma sociedade pressuposta que preserva os níveis mais alarmantes de desigualdade entre os seus integrantes, os processualistas, do passado e do presente - e, ao que parece, também os processualistas projetados para o futuro pelos bancos das universidades mercantilistas - acreditam que o processo civil pode gerar algum “ganho de democraticidade”, quando aplicado em face de uma realidade não decidida.




    Para ilustrar a convicção dos processualistas convencionais de que a sociedade já está pronta e edificada, é oportuno colacionar o magistério de alguns doutrinadores que abordam o papel do processo civil e do direito dogmático em face das sociedades políticas atuais. Apesar de se tratar de uma pequena amostragem de excertos, é possível sustentar que grande parte dos processualistas não contemporâneos concordam com a ideia sustentada pela propedêutica expositiva, no sentido de que a função do processo civil é a realização dos direitos materiais dessa nada inocente: sociedade pressuposta.




    Pois bem, leciona José Milton da Silva, em sua Teoria Geral do Processo, que “a sociedade, concebida como agrupamento de indivíduos para a realização de seus interesses, busca no ordenamento jurídico o comando pacífico do procedimento individual. O direito tem na sociedade o suporte de sua incidência”.19 Observa-se que, para o referido autor, o “fato gerador” do direito é a sociedade política, cuja existência harmoniosa demanda a construção de um método racional para regular e controlar as relações sociais.




    Na mesma linha de entendimento, Horácio Wanderlei Rodrigues e Eduardo de Avelar Lamy defendem que “à medida que as sociedades evoluíram e se tornaram complexas, houve também a necessidade de regrar a forma de exercício do poder em seu interior. Com o surgimento do Estado as regras sociais passaram a ser institucionalizadas, dando origem ao Direito”.20 Nesse sentido, sustentam os autores, que o “Processo é o instrumento de que serve o Estado” para “eliminar os conflitos de interesses, buscando solucioná-los”21 mediante o caso concreto.




    Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco defendem que, em “tempos modernos”, a sociedade deve dispor de instrumentos de “controle social” de modo a assegurar a “imposição de modelos culturais, dos ideais coletivos e dos valores que persegue, para a superação das antinomias, das tensões e dos conflitos que lhes são próprios”. Segundo esses autores, o “escopo magno da jurisdição” e de “todo o sistema processual” é assegurar uma “pacificação social”. Nessa linha de entendimento, que é ideológica, “o processo é, nesse quadro, um instrumento a serviço da paz social”.22




    Depreende-se dos discursos mencionados que a denominada sociedade política já está edificada e esta, em razão de conflitos que lhes são inerentes, cria-se um Estado de Direito (Estado Dogmático) e um Direito Processual (método de resolução de conflitos), com o objetivo de alcançar uma famigerada paz social. Percebe-se que a criação do Estado, do Direito e do Processo civil é vista como um fenômeno espontâneo que decorre, a posteriori, de uma sociedade política pressuposta, portanto, preexistente.




    Ora, essa sociedade hipotética (pressuposta), na qual o processo civil pretende atuar mediante o “direito incondicional de petição”23, preserva em sua gênese o que Giorgio Agamben denominou fratura da biopolítica: cisão milenar entre os integrantes dessa comunidade de pessoas que divide a humanidade entre povo excluído (zoé) e Povo incluído (bios).24




    É importante destacar que o estudo ou o nascimento da biopolítica passa, necessariamente, por Michel Foucault25 que discute de forma singular as distinções entre a selvageria, a barbárie e a civilização. Entretanto, para fins de cumprimento do recorte epistemológico que lastreia o discurso do presente trabalho, trabalharemos o tema da biopolítica restringindo às lições de Giorgio Agamben.




    Pois bem, para Agamben, diferentemente dos processualistas mencionados, a formação da sociedade humana não acontece de modo pacífico e harmonioso, mas, ao contrário, ela nasce mediante os mais violentos conflitos travados entre possuidores (forma de vida civil) e despossuídos (via nua). Diz respeito a uma humanidade que carrega os fragmentos de um naturalismo biológico em que os miseráveis do passado permanecerão como miseráveis do presente e do futuro, restando ao homem civil apenas pacificar ou minimizar os efeitos colaterais dessa fatalidade histórica.




    Isso significa que, embora a sociedade seja rotulada de atual, moderna, civil ou contemporânea, ela preserva em seu âmago uma forma de vida humana que “estabelece uma trincheira normativa a favor dos que têm (patrimonializados) contra os que querem tomar (despatrimonializados)”.26 Ao que parece os processualistas convencionais ainda não perceberam que o devido, do prestigiado due processo oflaw27, é uma cláusula processual que fatalmente acolhe a objeção-padrão do igualitarismo aristotélico.




    Compreender a fratura da biopolítica e seu impacto em uma concepção de sociedade pressuposta é fundamental para esclarecer as razões pelas quais a ciência social se tornou muito mais um apelo ideológico que teórico. O cientista social manifesta, com absoluta razão, a sua indignação com a fratura da biopolítica, porém, o método utilizado para enfrentar a situação-problema é meramente essencialista, idêntica situação se verifica no campo da ciência jurídica.




    O estudo da desigualdade humana, bem como sua preservação nas sociedades atuais, levaram os cientistas sociais à formulação de diversas “teorias” e ideologias com a finalidade de explicar ou justificar as origens da desigualdade humana.28 O grande problema é que tais teorias não se preocupam em perquirir as causalidades originárias dessa realidade fratricida e passam a construir suas ideologias a partir de crenças seculares de que a sociedade já preserva, desde sua gênese, uma divisão de classes como um fenômeno natural e inerente à vida em sociedade. Ocorre que, se uma teoria parte do pressuposto de que a desigualdade é um fato consumado, incontroverso e inevitável, ao homem, dito revolucionário, não restará outra alternativa senão se valer, de fato, da violência para justificar seu desejo de possuir uma vida com dignidade e liberdade.29




    Uma boa nota sobre a crença nessa realidade consumada pode ser encontrada no pensamento de Jean-Jacques Rousseau, segundo o qual há duas espécies de desigualdade inerentes aos povos: uma natural e outra política. A natural, segundo o filósofo suíço, diz respeito às qualidades do corpo e da alma. Já desigualdade política seria aquela que separa os Povos privilegiados dos povos sem privilégios ou riquezas. Para Rousseau essa divisão é inevitável e tem origem desde os primórdios da formação da humanidade de modo que nem mesmo uma convenção social poderá eliminá-la.30




    Também foi essa percepção que levou Karl Marx a afirmar que o direito é uma ideologia a serviço da superestrutura, cuja finalidade primordial é preservar as formas materiais de vida, oriunda de um modelo de sociedade burguesa. Conforme o pensamento de Marx, tanto o Estado quanto o Direito seriam os meios institucionais pelos quais os indivíduos de uma classe dominante impõem seus interesses sobre os indivíduos de uma classe inferior.31




    Aliás, o que Karl Marx denomina luta de classes nada mais é do que esse conflito secular que coloca o povo em dois polos diametralmente opostos: de um lado, o Povo como corpo político e incluído; de outro, o povo como subconjunto de corpos necessitados e excluídos. Ao povo excluído resta ofertar ao Povo privilegiado seu único patrimônio, ou seja, a força de trabalho - razão pela qual a meta imediata dos comunistas é transformar os proletariados em classe, de modo a retirar da outra classe (burguesia) os seus privilégios.32




    Tanto no pensamento de Rousseau quanto no de Marx é possível visualizar a fratura da biopolítica, denunciada por Giorgio Agamben. Porém, em ambos, a proposta para enfrentar o problema da fragmentação da biopolítica é ideológica, portanto, incompatível com as proposições de uma ciência processual conjectural.




    Daí o acerto epistêmico de Giorgio Agamben, ao argumentar que a tentativa de eliminar essa “fratura” e criar um “povo uno e indivisível” resultou no surgimento das ideologias de esquerda e direita, países socialistas e capitalistas, inclusive, dos regimes totalitários.33 Ao que parece o filósofo italiano adota posição adequada, pois a preocupação central de tais ideologias, quase sempre, é profetizar os métodos para pacificar a fratura da biopolítica, jamais em eliminá-la como tarefa inescusável da racionalidade humana.




    Giorgio Agamben foi bastante preciso ao denunciar a existência de uma fratura da biopolítica na sociedade política como causa originária que preserva, mesmo nos tempos atuais, a divisão do povo em classes totalmente antagônicas. Por fim, o filósofo também denuncia que o “projeto democrático-capitalista” não foi capaz de “eliminar, através do desenvolvimento, as classes pobres”; ao contrário, o sistema capitalista ou ultracapitalista não apenas “reproduz no seu interior o povo excluído, mas transforma em vida nua todas as populações do Terceiro Mundo”.34




    Ocorre que, para enfrentar o problema da fragmentação da biopolítica, Agamben sustenta que “somente uma política que tiver sabido prestar contas da cisão biopolítica fundamental do Ocidente poderá deter essa oscilação e colocar um fim na guerra civil que divide os povos e as cidades da terra”.35 Entretanto, o pensamento do filósofo italiano não explicita como se daria a nova “política” capaz de impedir essa “guerra civil” que divide o mundo em incluídos e excluídos.




    Percebe-se que a proposta de Giorgio Agamben para solucionar o problema da fragmentação da biopolítica se resume a um pleito universalista. Nada impede, por exemplo, que essa nova “política” seja reconduzida pelas mais variadas concepções ideológicas. Dessa forma, apesar de identificar, com bastante precisão, o fundamento da perpetuação das desigualdades nas sociedades atuais o filósofo não apresenta uma solução, teórico-racional, para o enfrentamento do problema.




    Por outro lado, se um dos maiores filósofos do mundo denuncia que a sociedade atual está dividida entre Povo incluído e povo excluído, desconfia-se de que, no campo jurídico, o processo civil, ao realizar os direitos materiais de uma sociedade fragmentada, possa, de fato, contribuir para construção de uma sociedade democrática nivelada em direitos fundamentais.




    Ao que parece, foi essa a percepção que levou Rosemiro Pereira Leal a formular a teoria neoinstitucionalista do processo a partir de um paradigma teórico diverso das teorias processuais que a antecederam. Para Leal, a instituição jurídica do Processo seria traduzida por uma linguagem - processualmente demarcada - cuja finalidade epistêmica é disponibilizar, em ambiente exossomático, uma realidade jurídica conjectural (sistema jurídico). A formalização, ex ante, de um sistema jurídico é que permitiria a qualquer do Povo, nivelado por uma igualdade isomênica institucionalizada, testificar, controlar ou até mesmo reconstruir o projeto de sociedade política democrática.




    Percebe-se que nesse paradigma teórico a instituição jurídica do Processo não se confunde com procedimento, técnica de resolução de conflitos ou metodologia de garantia de direitos, em face de uma sociedade não projetada pelo direito democrático em nível instituinte. Enquanto as teorias processuais propõem “instrumentalizar soluções de conflitos numa sociedade pressuposta”, sem se comprometer “com a autoinclusão processual de todos nos direitos fundamentais”36, a teoria neoinstitucionalista estabelece um marco linguístico para fundação de um projeto de sociedade democrática. Nessa perspectiva teórica o Processo enquanto instituição jurídico-linguística precede à implantação de uma sociedade política, de uma Constituição, de um Estado e a própria formação de um Povo.




    Ademais, a teoria neoinstitucionalista condiciona a validade e legitimidade de um sistema jurídico à uma possibilidade imediata de autoinclusão de todos em direitos fundamentais de vida, dignidade e liberdade. Trata-se de um sistema jurídico intrassignificativo37, ou seja, fechado a causalidades infinitas de uma sociedade pressuposta, porém, aberto ao racionalismo crítico do Povo enquanto legitimados ao processo de construção de um paradigma de democracia sistêmica.




    Assim, abre-se a possibilidade de construção de uma sociedade política no tempo linguístico da racionalidade humana (devir existencial). Essa é uma hipótese teórico-racional de eliminação, ainda que gradativamente, da fragmentação da biopolítica, sem necessidade de promover uma guerra civil ou condicionar a construção de um novo mundo pela via da luta de classes.




    A construção de uma sociedade política e a consequente implantação de uma forma de vida humana para todos é tarefa da racionalidade humana, quer dizer, de uma predição científica (conhecimento conjectural) e não de uma profecia histórica (senso comum do conhecimento).38 Percebe-se que, nesse paradigma teórico, o exercício da função jurisdicional somente se legitimaria mediante disponibilidade de um sistema jurídico estabilizado, discursivamente, em direitos fundamentais precógnitos.




    Além disso, na lógica da processualidade democrática, a construção de uma sociedade política é um projeto in fieri e o devido processo, mediante os seus consectários lógicos, seria o interpretante disponível a qualquer do Povo que, em igualdade isonômica, possa arguir a eficácia de um sistema jurídico projetado pela linguagem do direito democrático. Percebe-se que a implantação de um paradigma de sociedade política vincula-se, portanto, a uma “mecânica gradual”, em oposição a uma ideia de “mecânica utópica”.39




    É claro que muitos processualistas da atualidade, assim como Adolf Wach, no passado, vão dizer, possivelmente, que “la finalidad del proceso no es teórica, sino prática” ou que “la finalidad inmanente al proceso civil, objetivamente considerada, es a tutela jurídica del derecho subjetivo”.40 Ocorre que a prática, quando não antecedida por uma racionalidade teórica para controlar o pensar, o agir e a técnica do homem e como um navio sem bússola, ou seja, está apto a causar danos irreparáveis.




    A construção de uma hipótese de sociedade política só se torna factível, pelo prisma do racionalismo crítico41, quando formulada por uma linguagem jurídica processualmente demarcada. Isso significa que o seu status de sociedade política democrática só será democrático quando aquela implica uma conjectura que estabeleça uma pactuação sígnica passível de ser interrogada por qualquer dos destinatários normativos.




    Portanto, um discurso indemarcado ou um pleito universalista em defesa de uma “nova política” não será capaz de colocar fim à guerra civil ou à luta de classes travada entre Povos incluídos e povo excluídos. Ora, essa nova política, enquanto projeto democrático, há de ser enunciada pela via de um sistema linguístico teorizado, aberto à crítica e baseado em critérios de falseabilidade, pois, a “nova política”, somente poderá ser rotulada de “nova” quando esse discurso “novo” não estiver sendo traduzido pelas mais diversas matrizes ideológicas.




    Em face das considerações expostas, pode-se concluir que o Código de Processo Civil de 2015, ao preconizar que a sua função, na atualidade, é ser um método de resolução de conflitos, advindos de uma sociedade pressuposta, pode-se predizer que a nova lei processual não terá nenhuma condição de promover a solvência dos problemas quanto à necessidade de implantação de uma sociedade democrática nivelada em direito fundamentais precógnitos. Ao contrário, o diploma processual permanece como mero instrumento de resolução de conflitos (neoinstrumentalismo), em benefício daqueles que são Povos incluídos em direitos materiais.




    O Código de Processo Civil nada predizer quanto à sua capacidade sistêmica de elevar aqueles que não são portadores de direito materiais (povo excluído) à condição de sujeitos de direitos. Portanto, o que se pode esperar da nova lei processual é a instrumentalização dos conflitos, bem como a preservação dos restos institucionais e materiais de uma história fratricida.




    I.2. A INCONGRUÊNCIA ENTRE ESTADO DEMOCRÁTICO E SOCIEDADE CIVIL




    No tópico anterior foi possível esboçar uma hipótese para a construção de uma sociedade política e a consequente eliminação, ainda que gradativa, da fragmentação da biopolítica sem necessidade de uma guerra civil ou de Estados ideológicos que preconizam uma eterna luta de classes. Neste tópico, pretende-se alinhavar uma asserção em teste42, com o objetivo de sustentar uma incompatibilidade entre Estado Democrático de Direito, que deve ser compreendido como sendo uma proposição teórica-institucional, posta linguisticidade processual, e a denominada Sociedade civil.




    Em que pese o termo “sociedade civil” ser bastante utilizado nos discursos jurídicos, esse conceito é absolutamente controvertido. Segundo Paulo Sérgio Pinheiro, os argumentos em defesa de uma “sociedade civil” são utilizados em todos os campos da ciência, porém, a expressão se revela como sendo um dos assuntos mais complexos da teoria política.43




    Por outro lado, argumenta-se que, na atualidade, é possível destacar quatro “teorias” sobre a ideia de sociedade civil, consideradas hegemônicas no campo da teoria política. Tais “teorias”, proeminentes entre as principais, podem ser divididas nas seguintes vertentes de estudos: a neotocquevilliana, a neoliberal, a habermasiana e a gramsciana.




    Em síntese, a matriz neotocquevilliana preconiza que a efetividade de uma democracia depende da disponibilidade de esferas de participação em que cada cidadão possa atuar livremente de acordo com seus interesses privados. Nessa perspectiva, a sociedade civil é compreendida como um conjunto de organizações sociais livres e voluntárias, cuja atuação política visa alcançar uma estabilidade democrática.44




    No que diz respeito à matriz neoliberal, a sociedade civil não se opõe ao Estado e ao capitalismo, mas deve proporcionar uma interrelação entre a política, o mercado e a família, de modo a gerar estabilidade, confiança e responsabilidade social para todos os seus integrantes. Para tanto, a sociedade civil teria um papel extremamente importante para suprir as mazelas e ineficiência do Estado em combater as questões de injustiça e exclusão social. Por fim, todas as instituições (públicas ou privadas) que compõem uma comunidade política devem trabalhar de forma conjunta com o intuito de gerar uma espécie de “rede de solidariedade” em prol de todos.45




    Por outro lado, a matriz habermasiana propõe uma correção junto às ideias de Marx que sustentava que a sociedade civil, por ser reflexo do Estado Burguês, nada mais seria que a materialização das desigualdades entre classes. Para Habermas, a linguagem humana poderia proporcionar uma migração do ser orgânico, a serviço dos interesses do capital, para um ser social, capaz de produzir, por meio de um agir comunicativo, novos consensos, novos direitos e novos valores. Dessa forma, a construção do mundo da vida seria uma tarefa de integração social que poderia ser alcançada pela via de uma intersubjetiva discursiva - ausência de pactuação sígnica - entre integrantes de uma comunidade política.46




    Por fim, há ainda a matriz gramsciana em que o conceito de sociedade civil também passa por uma reconstrução das ideias de Marx com o objetivo de tornar possível a ação política no capitalismo. Nessa perspectiva a sociedade civil seria um conjunto de organismos institucionais (escolas, sindicatos, partidos políticos), vulgarmente designados como organizações privadas, cujo objetivo é assegurar que as diferentes classes possam exercer uma participação ativa por meio da política e do consenso.47




    Apesar da proeminência de tais teorias, elas, além de não explicar o problema fundamental por detrás da ideia de sociedade civil, buscam enfrentar a questão da fragmentação da biolítica pela via de ideologias, o que seria incompatível com a proposta de construção de um paradigma sistêmico de sociedade democrática. Essas teorias, por serem ideológicas, apresentam alternativas linguísticas às ideias de Marx, apresentam uma tentativa de preservar a sociedade civil, porém, sob novos parâmetros científicos que não provoquem sua extinção.




    Na verdade, a ideia de uma sociedade civil como um conjunto de povos civilizados, preserva as mesmas contradições e os mesmos conflitos de uma sociedade pressuposta. Aliás, a sociedade pressuposta corresponde à própria sociedade civil em sua forma romantizada. Trata-se de um modelo de sociedade em que as formas materiais de vida acolhem a fratura da biopolítica como algo inerente à formação dessa nova civilização.




    Ademais, o modelo estrutural da sociedade civil se coloca em oposição ao paradigma de Estado Democrático de Direito. A explicação é a seguinte: o Estado Democrático de Direito, ao contrário dos Estado Liberais e Sociais, só assume uma significância institucional mediante a existência de um sistema jurídico que proporcione a autoinclusão de todos, ricos ou pobres, em níveis pré-estabelecidos de uma forma de vida humana.




    Para melhor discorrer sobre a questão é oportuno se valer dos estudos de Rosemiro Pereira Leal, no que diz respeito ao papel estratégico do processo civil na preservação do modelo de vida da sociedade civil. Para Leal, antes de qualquer tentativa de salvar o conceito ou a ideia de sociedade civil, seria necessário perquirir o significado da palavra civil para a validação e legitimação de uma forma de vida civil, lastreada em direitos materiais, concretizados pela via da justiça civil.48 Nesse sentido a argumentação que será desenvolvida nos parágrafos seguintes tem a tentativa de retirar os processualistas convencionais do seu sono dogmático.




    De fato, os dicionaristas49 vêm traduzindo a palavra civilis, do latim, como sinônimo de cidadão, sem suscitarem maiores preocupações sobre o que isso pode implicar para a compreensão de um direito democrático. Contudo, sob o ponto de vista da pesquisa científica, “cidadão” era um título concedido pelo povo civil a algumas das pessoas do povo excluído, então denominado de potus pelos romanos, para que os mesmos pudessem tornar uma habitante da ci-datus (cidade).50




    Desde a formação e consolidação do império romano, até os tempos modernos da sociedade civil organizada, a cidade nunca foi um lugar acessível a todos. Mesmo na atualidade, é perceptível aos olhos que as cidades convivem com espaços privilegiados, com ampla infraestrutura, muitas vezes financiada com recursos públicos, e espaços precários onde a vida humana e a vida dos animais se assemelham (zoé).




    Percebe-se que o passado se distingue do presente apenas no discurso, pois fala-se em um “direito à cidade”, no entanto, a cidade continua sendo um espaço monopolizado e disponível apenas às formas de vida civil. O potus do passado é o povo excluído do presente que deve se contentar com uma forma de vida miserável ou se submeter ao escravismo político51 posto pelos civis, que hodiernamente se converteram em autoridades ou megaempresários.




    Na mesma linha de estudo de Leal, Fustel de Coulanges explica que, desde a sua formação, as primeiras cidades se consolidaram como espaço disponível para poucos, não apenas entre os romanos, mas também entre os hindus e gregos. Nas primeiras cidades, a escolha de lugares privilegiados, que mais tarde se tornariam protegidos pelo direito de propriedade, ficava a cargo da (lei) e da religião, que se uniram com o objetivo de preservar o modelo de vida civil de uma sociedade civilizada pelo direito. Assim, pela força normativa da lei civil, ditada por uma religião civil, “reconhecia-se como cidadão todo homem que tomava parte no culto da cidade, e desta participação lhe derivavam todos os direitos civis e políticos”.52




    Nesse sentido, Fustel de Coulanges argumenta que “temos razões para acreditar que, nos primitivos tempos de Roma, e na Itália anterior a Roma, a terra foi considerada tão inalienável como na Grécia”. No que diz respeito “à divisão da propriedade” como parte devida a cada um do povo sagrado, apenas “a religião poderá dividir aquilo que, antes, ela própria proclamara indivisível”.53




    Observa-se, que a fruição do patrimônio e sua partilha com o Povo escolhido decorria da vontade divina, “a religião era puramente civil, isto é, especial a cada cidade; da religião só podia, pois, derivar direito igualmente civil”.54 Isso significa que desde a formação dos primeiros agrupamentos humanos o acesso à patrimonialidade era um privilégio divino e disponível a apenas alguns poucos favorecidos.




    Também é possível perceber o lastro dessa fragmentação social, que estabelece uma distinção entre a forma de vida civil e a forma de vida comum a homens e animais, no magistério de José Carlos Moreira Alves. Para o referido autor, a fundação do Estado Romano, bem como a estruturação do direito civil e do processo civil em Roma, levou em consideração a existência de uma comunidade “dividida em tribos”, que preservava uma estratificação natural e social que continha três categorias de povo: “a gens”, “a clientela” e a “plebe”.




    Para sustentar o direito de propriedade do Povo gentílico, observa Moreira Alves, eles se autorrotulavam como descendentes “de um antepassado comum, lendário e imemorável, do qual recebiam o nome gentílico, portanto, comum a todos os gentiles”. Assim, seria “esse nome comum, e não necessariamente o parentesco consanguíneo que os vincularia” a alguns direitos tidos como inatos.55




    É interessante observar que, “quando surgiu o Estado Romano”, os “gentiles das diversas gentes” formaram uma espécie de “patriciado”. De modo que, “na realeza, somente os patrícios gozavam de todos os direitos civis e políticos”. Percebe-se uma clara articulação entre o órgão de Estado e as classes privilegiadas com o objetivo de preservar uma forma de vida civil lastreada na patrimonialidade.




    Por outro lado, a clientela, outra categoria de povo, era considerada uma espécie de vassalagem “de existência antiquíssima - na qual incidiam indivíduos ou famílias que eram reduzidas, ou se sujeitavam espontaneamente à dependência de um gens, desta recebendo proteção”. Portanto, os clientes eram considerados “súditos e protegidos dos gentiles”.




    Contudo, para preservar a proteção dos gentiles, a clientela deveria prestar obediência total ao “Povo civilizado”. Se houvesse a quebra desse dever de subserviência e lealdade, o cliente poderia ser “declarado sacer, isto é, podia ser morto por qualquer do povo”.




    Por fim, havia a plebe, uma terceira categoria de povo, “eles habitavam o solo romano sem integrarem a cidade”. Tratava-se de uma espécie de povo excluído “a princípio os plebeus não possuíam direitos políticos nem civis”.56 Esse conjunto da população era portador de uma forma-de-vida nua, também se caracterizava por ser uma vida comum aos animais e homens (zoé).57




    Observa-se que o nascimento do direito romano, notadamente o direito civil das sociedades primitivas, não teve o objetivo de assegurar uma inclusão do povo excluído (potus-plebe-mendigo), nos direitos materiais do Povo civil (patrimonializados). A fundação e a codificação do direito civil não foram projetadas para esse agrupamento de pessoas, com a seguinte justificativa: o potus não poderia herdar direitos materiais (maternais), de modo que o processo civil não poderia estar disponível a essa categoria de pessoas, pois, tal contingente populacional não teriam sequer direito que pudessem ser objeto de lesão ou ameaça.




    A gênese fundacional do processo civil romano vincula-o a uma técnica de resolução de conflitos de interesses lastreados em uma patrimonialidade disponível a alguns poucos privilegiados. Os procedimentos jurídicos das legis actiones, da Per fórmula e da Cognito Extraordinária58 se firmaram como métodos de resolução de conflitos entre pessoas já integradas pelos parâmetros de um modelo de vida civil.




    Percebe-se que projeto da sociedade civil não é a formação de uma sociedade política, nivelada em direitos fundamentais, mas sim a preservação de formas materiais de vida, pela manutenção de uma forma de vida inferior (sacer). Nesse paradigma ideológico de sociedade a justiça civil assume um papel estratégico, ao sustentar o discurso de que a finalidade do processo civil é resolver os conflitos, sem perquirir os fundamentos e as causas dos problemas jurídicos que consolidaram uma sociedade civil cuja gênese preserva a fratura da biopolítica.




    Talvez seja com base nessa percepção que Marx sustentou que a denominada sociedade civil, por ser a materialização de uma forma de vida civil preservada pelo Estado, deveria ser extinta pela luta de classes. Segundo o pensamento marxista a “sociedade civil compreende o conjunto das relações materiais dos indivíduos dentre de um estágio determinado de desenvolvimento das forças produtivas”.




    Tanto para Karl Marx quanto para Friedrich Engels o “termo sociedade civil apareceu no século XVIII, quando as relações de propriedade se desligaram da comunidade antiga e medieval”. Por isso a “sociedade civil enquanto tal só se desenvolve como burguesia”, de modo que as instituições políticas foram estruturadas, pela própria sociedade, para preservar esse modelo de vida civil que se acredita ser natural e inevitável.59




    Por outro lado, também não basta dizer, como quer Carlos Eduardo Maldonado, que os problemas estruturais da sociedade civil estarão resolvidos na medida em que se compreende que “el fundamento de la civilidade o de la civilización de la vida de los indivíduos son los derechos humanos y ‘después’, gracias a ellos, los drechos civiles o ciudadanos”.60 Ora, os direitos humanos, quando não concebidos como direitos fundamentais autoaplicáveis tendo em vista a sua precognitividade face a um sistema jurídico conjectural, não será possível eliminar a divisão da biopolítica, mediante uma relativização dos conflitos entre classes sociais díspares.




    Ademais, os paradigmas de Estado, na vertente rotulada de direito Liberal ou Social, por serem ideológicos, têm uma finalidade institucional condicionada a preservar ou minimizar os efeitos colaterais da forma material de vida civil. Além disso, o processo civil, por ser um instrumento estratégico da justiça civil, também exerce um papel fundamental nesses modelos ideológicos de Estado.




    O processo civil no modelo liberal de Estado é estruturado para atuar em composição em face dos conflitos sociais, jamais para eliminá-los (solvência jurídica) pela redução de suas causalidades originárias. Esse modelo de Estado é letal e estratégico, portanto, incompatível com a construção de uma forma de vida humana em um paradigma processualizado do Estado Democrático de Direito.




    Por outro lado, o Estado de Direito Social, conforme observou José Luiz Quadros de Magalhães, é uma adequação do aparato estatal às demandas sociais por direitos básicos.61 Porém, esse modelo de Estado também é estratégico, uma vez que sua preocupação política se resume a pacificar os conflitos mediante a oferta de políticas públicas compensatórias.




    Os paradigmas de Estados, até agora experimentados, são coniventes e tolerantes com a fratura da biopolítica, que preserva os mais primitivos e estratégicos interesses da sociedade civil. No Brasil, desde a sua formação, percebe-se a preservação da fratura da biopolítica como condição elementar, não apenas para construção de modelo econômico voltado para os interesses da metrópole62, mas, sobretudo, para formar uma sociedade civil nacionalizada pelos mesmos princípios de exclusão social cultivados pela sociedade civilizada da Europa.63




    Por isso, é oportuno destacar que nem mesmo os países Europeus ou os Estados Unidos da América do Norte experimentaram um paradigma de Estado Democrático de Direito. Pois, se isso fosse uma realidade jurídica, tais países, considerados potências mundiais da sociedade civilizada, já estariam atuando para a implantação de uma forma de vida humana - o grande desafio da contemporaneidade.




    Ao contrário, observa-se uma tentativa frenética das grandes potências em preservar a forma de vida civil, de suas sociedades civilizadas, mediante a espoliação criminosa das possibilidades de desenvolvimento dos países rotulados como subdesenvolvidos.64 Em face dessa realidade discriminatória o que se pretende é preservação de um mundo estratificado em aglomerados humanos, onde o direito e o processo - civil ou penal - se submetem à conveniência e oportunidade dos interesses postos pelas autoridades que integram o Estado Dogmático.




    Sem eliminar a fratura da biopolítica, ou seja, a extinção de um modelo de sociedade civil que preserva a crença de que as desigualdades sociais fazem parte de uma fatalidade histórica inevitável, a construção do Estado Democrático de Direito sobreviverá na mente das pessoas como um mero discurso retórico-afirmativo.




    O processo civil, tal como se apresenta pela Exposição de Motivo do CPC/15, de modo algum preconiza a existência de procedimentos jurídicos que podem ser instaurados em face de um sistema jurídico que assegure uma autoinclusão de todos em direitos fundamentais. O que se constata é a instrumentalização dos delitos civis - que, sob o ponto de vista ontológico, em nada se diferenciam dos delitos penais - em face de cidadãos já integrados nas formas materiais de vida civil.




    Os processualistas convencionais ainda não perceberam que o processo civilizatório, orquestrado pelo processo civil, traz em sua gênese a preservação de uma violência humana institucionalizada pelo modelo de sociedade civil. Ademais, quando o próprio ordenamento jurídico-processual preconiza que sua função é proporcionar à sociedade civil o “reconhecimento e a realização dos direitos, ameaçados ou violados” - conforme preconiza a propedêutica expositiva - ele, ao mesmo tempo, exclui e entrega à benevolência do civil o destino daqueles que não possuem nenhum direito a ser lesado, molestado ou ameaçado.




    Na verdade, os miseráveis das sociedades modernas de hoje são os herdeiros do fragmento da biopolítica do passado. É por isso que o prognóstico para a vida futura é sempre agradável para os patrimonializados, porém desesperador para os despatrimonializados.




    Nesse sentido, é oportuno transcrever o ponto de vista de Rosemiro Pereira Leal, quando o autor pontua aspectos da resposta de Freud à pergunta de Einstein, que questiona por que os homens fazem as guerras:




    [...] é equívoca a resposta epistolar de Freud a Einstein sobre as causas de os homens fazerem as guerras, porque as guerras não são feitas pelos homens na totalidade concreta de uma comunidade política, mas é o ativismo cultural da sociedade civil que, nuclearizada na comunidade, engendra os seus próprios conflitos estratégicos a provocarem uma secular fragmentação (fissão) do potus, cujo esforço de fusão há de ser continuadamente submetido ao eixo de comando dos civis. A aculturação do potus pelos CIVIS não traz qualquer esperança de desaceleração dos conflitos humanos, uma vez que os enganosos tempos de paz são pausas voluntárias para o amestramento ideológico necessário ao fusionamento (agregação) do potus ao domínio (poder) CIVIL. A pergunta seria pertinente se indagasse como civilizar o civil.65 (Grifos do autor).




    Depreende-se que um modelo de sociedade civil não tem compromisso com a solvência dos problemas que são entrave à fundação de um paradigma de sociedade política nivelada em direitos fundamentais de vida, dignidade e liberdade. Portanto, é uma falácia tratar da constitucionalização do processo civil como se pelo simples uso da linguagem fosse possível eliminar aquilo que é fundamental à existência de um Estado Democrático de Direito, ou seja, a eliminação, ainda que gradativa, da fragmentação da biopolítica.




    Por fim, o argumento conclusivo que se pretende disponibilizar no presente tópico é que a ideia de sociedade civil deve ser eliminada, quando o objetivo é implantar um paradigma de sociedade democrática. Não é possível, salvar a sociedade civil mediante a adoção de vieses auxiliares de matrizes neotocquevillianas, neoliberais, habermasianas ou gramsciana.




    O paradigma fundacional da sociedade civil é ideológico, portanto, incompatível com um paradigma institucional de Estado Democrático de Direito que visa implantar uma sociedade democrática pela via teórica-conjectural. Logo, a ideia de um processo civil como sendo um método instrumental de defesa de direito, lesados ou ameaçados, dos Povos integrantes de uma sociedade civil, apenas reforça a ideia de Karl Max que o direito é a matéria prima pela qual o Estado Burguês estabelece as formas materiais de dominação civil pela via da legalidade.




    I.3 A EFICIÊNCIA PROCESSUAL COMO EFICÁCIA RESTRITIVA




    Após discorrer sobre o problema da sociedade civil e sustentar sua incompatibilidade com um paradigma neoinstitucionalista de Estado Democrático de Direito, torna-se oportuno desenvolver uma argumentação sobre a eficácia restritiva da eficiência processual na “gestão do processo civil”66. A propedêutica expositiva do CPC/15 acredita que a finalidade de um “processo civil eficiente” é assegurar o “reconhecimento e a realização dos direitos, ameaçados ou violados que têm cada um dos jurisdicionados” de uma determinada sociedade.




    Ocorre que, ao condicionar a eficiência do processo civil ao campo da “lesão e a ameaça” a direitos exclui-se o direito fundamental ao Procedimento a aqueles que não são portadores de direito algum. Essa eficiência processual condicionada à realização dos direitos materiais é uma característica estratégica do processo civil, uma vez que sua finalidade, desde a formação do direito romano67, sempre foi contribuir com a preservação das formas materiais de vida dos portadores de direitos patrimoniais que integram a sociedade civil.




    A Exposição de Motivos do CPC de 2015 trabalha a eficiência processual como possibilidade de pacificação de conflitos, oriundos de uma sociedade pressuposta, mediante a disponibilização de técnicas de gestão processual - quantitativas e qualitativas - que assegurem uma realização (efetividade) dos direitos materiais. Depreende-se que a ideia de eficiência processual está vinculada a uma proposta de administração eficiente do processo jurisdicional no que diz respeito à realização efetiva dos direitos materiais quando estes se revelaram “ameaçados ou violados”.




    Dito de outra forma, o legislador processual entendeu que o Código de Processo Civil será “ineficiente” se o “sistema processual” não produzir uma “efetividade” concreta sobre os direitos postos pelo “ordenamento jurídico”. Pois, se o processo civil não for eficiente “as normas de direito material se transformam em pura ilusão, sem a garantia de sua correlata realização, no mundo empírico, por meio do processo”. Para essa linha de entendimento não basta o processo civil ser eficaz, ele terá que ser eficiente na medida em que realiza o direito material “sem a prática de erros ou deficiências consideráveis”.68




    Para Chiovenda, a eficácia do processo decorre da sua capacidade de realizar um direito material lesado por meio do direito de ação. Por esse motivo “o tema da lesão dos direitos está em estreita conexão com o tema da ação, no sentido de que a ação é um dos direitos que podem fluir da lesão de um direito [...]”.69 Em linhas gerais, um processo eficiente, segundo a propedêutica expositiva, deveria disponibilizar técnicas de gestão processual para auxiliar o órgão jurisdicional a realizar o direito material (efetividade) com celeridade, porém, sem eliminar as garantias processuais, conforme argumentam os processualistas.




    No entanto, não há entre os processualistas convencionais um consenso sobre o conceito de eficiência e de efetividade no campo do processo civil. Alguns trabalham a efetividade com sinônimo de eficiência e outros procuram estabelecer distinções teóricas e práticas entre os dois termos. Por outro lado, há um comum acordo entre os processualistas civis no sentido de que a finalidade de tais institutos, independente do ponto de vista teórico, seria a realização do direito material.70




    Contudo, é em face desse consenso - realização dos direitos materiais - que será possível sustentar que a ideia de efetividade e eficiência, proposta pela doutrina processual civil, apresenta uma eficácia restritiva. Ou seja, o processo civil não terá condições epistêmicas de gerar uma eficiência sistêmica para a construção de um paradigma de Estado e sociedade Democrática. Para melhor detalhar o equívoco desse entendimento, propõe-se uma breve incursão sobre a produção acadêmica de alguns processualistas que procuram trabalhar o tema. Após essa breve explanação pretende-se estabelecer um contraponto às ideias defendidas, considerando um novo paradigma de eficiência processual a partir da lógica da processualidade democrática, egressa da teoria neoinstitucionalista do processo.




    Pois bem, a ideia do processo como instrumento de realização efetiva do direito material está presente na doutrina de Enrico Tullio Liebman. O autor sustenta que o “direito processual civil é instrumental”, de modo que o seu estudo “deve, por isso, ser levado a cabo sempre com viva atenção a suas ligações com o direito material, sem o que se correria o risco de reduzi-lo a um pouco-interessante computar de formalidades e prazos”. Assim, o processo civil “adquire seu real significado, porém, enriquecendo-se agora de motivos dotados de bem maior importância, sempre que esse coligar, de um lado, com o direito privado (civil, comercial, industrial e trabalhista)”.71




    Cândido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, ao lecionarem sobre a nova instrumentalidade do processo, ensinam que os escopos do processo são de natureza social, política e jurídica. E, desse modo, sustentam os autores, “a ideia de processo civil de resultados, de íntima aderência à missão social do processo e à teoria geral do processo civil”, assume particular relevância. Com isso, “o processo deve propiciar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter, sob pena de carecer de utilidade e, portanto, de legitimidade social”.72




    Sobre a finalidade do processo civil Ovídio Baptista e Fábio Luiz sustentam que há três correntes que tratam do assunto. A primeira, denominada subjetivista, tem por objetivo “tutelar os direitos subjetivos individuais ameaçados ou violados”. Filiados a essa corrente estariam “Wach, Helwig, Mattirolo, Lessona, João Monteiro, Aureliano de Gusmão”. Por outro lado, defendem os autores que também existe uma segunda corrente que discorre sobre a finalidade do processo civil, a corrente objetivista. De acordo com essa corrente, o processo tem “por finalidade a satisfação do interesse público de realizar o direito objetivo e assegurar a paz jurídica”. Entre os defensores desse pensamento estariam Chiovenda, Calamandrei, Liebman e Godschmidt.




    Por fim, segundo Ovídio Baptista e Flávio Luiz, haveria ainda um terceiro entendimento, que busca uma conciliação entre a corrente subjetiva e objetiva. Sendo assim, conforme a terceira corrente, o processo civil, além de almejar uma “paz jurídica mediante a aplicação da lei”, também tem por objetivo “proteger os direitos individuais”. Entre os processualistas adeptos desse ponto de vista estaria Moacyr Amaral dos Santos, Couture e Emílio Betti.73




    Aroldo Plínio Gonçalves, após discorrer sobre a teoria do processo como procedimento em contraditório, desenvolvida por Elio Fazzalari74, em contraponto à teoria da relação jurídica de Oskar Bülow75, sustentou a impossibilidade de haver uma “unificação conceitual” entre as duas teorias. Após discorrer sobre a teoria fazzalariana, Gonçalves argumenta sobre a necessidade de uma nova instrumentalidade técnica para o processo. Assim, o processualista passa a defender que a finalidade do processo jurisdicional é “proteger os direitos substanciais, os direitos subjetivos lesados e ameaçados [...]”.76




    Observa-se que a produção acadêmica dos autores, até aqui colacionados, trata da eficiência processual como uma tutela do Estado, capaz de garantir a efetividade dos direitos materiais. Para essa linha de entendimento, a eficiência e a efetividade devem trabalhar para que o processo civil obtenha resultados úteis, notadamente no que diz respeito à realização da norma material.




    Com o advento do Código de Processo Civil de 2015, percebe-se uma preocupação dos processualistas em estabelecer uma distinção conceitual entre efetividade processual e eficiência processual. Porém, a distinção, até agora elaborada, é limitada na medida em que ela não problematiza as implicações práticas de uma eficiência processual restrita à lesão e à ameaça a direitos.




    Ao discorrer sobre eficiência e efetividade do processo, José Roberto dos Santos Bedaque explica que um “processo efetivo é aquele que, observando o equilíbrio entre os valores segurança e celeridade, proporciona às partes o resultado desejado pelo direito material”. Essa ideia de efetividade processual decorre do próprio comando de “economia processual, tal como definido pela doutrina alemã, que estabelece uma relação de adequação entre os meios e fins. Representa a aplicação desse princípio o procedimento que possibilite alcançar os escopos da atividade jurisdicional com o máximo de eficiência e com o menor dispêndio de energia possível”.77




    Ao estabelecer uma distinção entre efetividade e eficiência no processo civil brasileiro, Eduardo Luiz Cavalcanti Campos sustenta que a efetividade “se relaciona ao cumprimento do comando normativo que emana da decisão judicial, podendo-se falar em efetividade da decisão ou da norma no caso concreto”. Já a eficiência estaria relacionada com a “gestão racional e adequada do procedimento com adaptação às peculiaridades do caso em questão, evitando-se dilações indevidas, a partir da realização das finalidades do processo sem a prática de erros ou deficiências consideráveis”. E assim o autor conclui: “a eficiência perpassa todas as etapas da condução do procedimento, enquanto a efetividade apenas diz respeito ao cumprimento da norma individualizada criada”.78




    Na mesma linha, porém, com um aprofundamento sobre a questão da eficiência processual no marco do CPC/15, Marco Félix Jobim busca correlacionar o tema com a necessidade de uma tutela jurisdicional que observa não apenas uma tutela quantitativa, mas também qualitativa. Desse modo, o processo poderá ser efetivo e eficaz se alcançar uma decisão de mérito, mas poderá ser ineficiente se a decisão proferida pelo judiciário “for demasiadamente longa, ou infesta ou nem sequer fundamentada, está-se caminhando na seara da ineficiência processual”.79




    Para Fredie Didier a eficiência processual é uma norma de direito que recai diretamente sobre o juiz como administrador de um processo jurisdicional. Segundo o autor a gestão de processo não deixa de ser uma atividade administrativa. Isso significa que o juiz deve observar a eficiência do processo com o objetivo de atingir a máxima finalidade, com o mínimo de recurso e da melhor forma possível. Assim, em nome da eficiência processual, caberá ao “órgão jurisdicional” organizar “os autos do processo”, se valendo, inclusive, de medidas atípicas com o objetivo de assegurar uma condução eficiente do processo.80




    A partir desse entendimento o “processo deve ser compreendido, estudado e estruturado tendo em vista a situação jurídica de direito material para a qual serve de instrumento de tutela”. Cabe, portanto, ao processo “a realização dos projetos do direito material, em uma relação de complementaridade que se assemelha àquela que se estabelece entre o engenheiro e o arquiteto. O direito material sonha, projeta; ao direito processual cabe a concretização tão perfeita quanto possível desse sonho”. O autor finaliza afirmando que o “processualista contemporâneo não pode ignorar isso”.81




    Ao desenvolver uma argumentação sobre as normas fundamentais no processo civil atual, Humberto Theodoro Júnior sustenta que a atividade jurisdicional deve cumprir três funções: “Tutela da cognição (processo para certificação de direitos subjetivos); tutela de execução (processo para a realização dos direitos subjetivos); e tutela cautelar (procedimento restrito à prevenção contra o risco de dano durante a duração do processo)”.82A partir dessa percepção a eficiência processual estaria correlacionada ao melhor desempenho da função jurisdicional (eficiência), com a finalidade de realizar (efetividade) o direito material com a maior celeridade possível.




    Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniele Mitidiero, após defenderem as bases para um novo conceito de processo no Estado Constitucional, esclarecem que o direito processual civil não deve se limitar à atuação da vontade concreta da lei, tal como idealizou Chiovenda. Por isso, o processo, considerando o paradigma constitucional, não visa apenas “atender às expectativas do direito material, mas também deve dar ao juiz e às partes o poder de utilizar as técnicas processuais necessárias para atender às particularidades do caso”.83Seria por meio dessas técnicas processuais, alegam os autores, que se poderia alcançar uma melhor eficiência junto à prestação jurisdicional.




    Ainda sobre a efetividade e a eficiência, Marcel Veiga Franco argumenta que “o processo justo diz respeito à necessidade de satisfação do direito material, através de um processo desenvolvido em tempo razoável, como fator de efetividade da atividade jurisdicional”.84 Nota-se que, para o autor, a efetividade e eficiência do processo se relacionam com o propósito de obter uma tutela jurisdicional, em tempo razoável, de modo a realizar o direito material.




    Nesse sentido, é possível dizer que, de acordo com os processualistas acima relacionados, o ponto comum entre eficiência e efetividade processual é que em ambos os institutos prepondera a finalidade de assegurar a realização do direito material. Por outro lado, considerando a propedêutica expositiva do CPC/15, a eficiência processual também estaria relacionada às técnicas eficientes para melhor desenvolver a gestão “administrativa” da atividade processual dirigida pelo agente público julgador.




    Contudo, em sentido oposto, o argumento que será sustentado a partir das próximas linhas considera que a ideia de eficiência processual, posta pelo discurso dos processualistas e também adotada pela propedêutica expositiva, apresenta um caráter restritivo aos direitos materiais. Em sendo assim, mesmo que a atividade processual estivesse vinculada às melhores e mais eficientes técnicas de administração processual, a resolução dos conflitos ainda estaria limitada ao campo da lesão e da ameaça aos direitos materiais. Nessa perspectiva restritiva, elimina-se a possibilidade de estudar o Processo como uma epistemologia jurídica, a fim de proporcionar a redução da massa de conflitos mediante uma autoinclusão sistêmica em direito fundamentais.




    Quando a ciência processual se limita a regras de gestão e administração do processo, com o propósito de obter a realização do direito material, ela não visualiza, como possibilidade epistêmica, uma eficiência processual quanto à fruição dos direitos fundamentais dos integrantes de uma sociedade política democrática. Aliás, Habermas já denunciou que qualquer ciência que adota apenas o binômio técnica-ciência não terá condições de visualizar um conhecimento que se sobreponha à ideologia85, e a eficiência do processo civil, quando limitada à realização do direito material, não deixa de ser uma ideologia jurídica.




    Dessa forma, se o exercício da função jurisdicional não tem como base uma Teoria Processual não é possível aferir ganho sistêmico quanto a solvência aos problemas que são entraves à formação de uma sociedade democrática. Na lógica da processualidade democrática, conjecturada pela teoria neoinstitucionalista, a eficiência processual deve ser capaz de gerar uma autofruição dos direitos fundamentais a todos do Povo, em uma perspectiva de liquidez e certeza, essa é a condição para a existência institucional de um paradigma de Estado Democrático de Direito. Isso significa que o traço diferenciador do Estado Democrático, em relação aos modelos de Estado Liberal e Social, é justamente sua finalidade de solvência dos problemas da vida humana, a partir de um sistema jurídico voltado a redução das incertezas da futuridade.86




    Sem essa percepção o discurso de dotar o processo civil de técnicas de eficiência, gestão e administração processual será meramente estratégico, uma vez que o processo civil e a justiça civil, ambos contingenciados pelas teses aristotélicas da objeção-padrão, não terão nenhum compromisso epistêmico com a implantação de uma igualdade democrática fundamental entre os participantes de uma sociedade política.




    Para construir um paradigma de democracia87, em uma perspectiva pós-moderna88, a eficiência processual do Processo Democrático deve estar vinculada à redução da massa de conflitos decorrentes da fragmentação da biopolítica através da implantação, ainda que gradativa, de um piso de igualdade fundamental em direitos fundamentais líquidos, certos e exigíveis. Nesse paradigma a eficiência processual é auferida pela testificação do cumprimento dos objetivos fundamentais, postos por um sistema jurídico devidamente projetado pela teoria da lei. Por outro lado, o processo civil, ao reduzir a eficiência processual a uma técnica de gestão que privilegia a resolução dos conflitos com base na “lesão ou ameaça a direitos” de uma realidade fática não conjecturada, exclui ou ignora, de forma estratégica, aqueles que são desprovidos, desde sempre, dos direitos materiais conferidos pela lei civil.




    Dessa forma, se a ideia de processo se baseia em uma atividade jurisdicional, apegada ao campo restritivo dos direitos materiais, a eficiência e efetividade do processo já estaria contingenciada a uma realidade pressuposta. Ou seja, elimina-se a possibilidade de construção de uma realidade jurídica conjectural em que as instituições, os procedimentos e os institutos jurídicos possam promover uma eficiência processual quanto à fruição dos direitos fundamentais.




    Para melhor elucidar o argumento proposto é oportuno mencionar Rosemiro Pereira Leal:




    É obvio que qualquer instituto procedimental à garantia desses direitos, em hipótese de lesão ou ameaça, seria inócuo e fantasioso se não antes adimplidos, para todos igualmente, como requisito de tutela jurídica, em grau liminar antecipada ou não, de conhecimento e acolhimento do objeto mediato do pedido mandamental. É por isso que o mandado de segurança (liquidez e certeza) só é instituto de características democráticas quando, especialmente, se põe como ação (procedimento) constitucional de execução dos direitos fundamentais de vida, liberdade e dignidade, ante a ilegalidade da inadimplência dos agentes da Administração Governativa e não de proteção a direitos individuais, em face de outrem, sem origens nas bases já implantadas dos direitos fundamentais.89




    Por isso, um Sistema Jurídico, ao se tornar o marco epistêmico para a atuação institucional do Estado Democrático de Direito, deve oferecer uma compatibilidade imediata com a autoinclusão do Povo (legitimados ao processo) quanto à fruição de direitos fundamentais. Esse paradigma teórico permite testificar a eficiência processual do processo democrático, no que diz respeito à implementação, ainda que gradativa, de uma sociedade política democrática, fundada a partir de um piso de igualdade fundamental entre seus integrantes.




    Qualquer conjectura de sistema jurídico, fundado pela Teoria do Processo, que não apresente compatibilidade imediata com a implantação dos direitos fundamentais terá sua eficiência limitada ao discurso estratégico da pacificação e resolução de conflitos contingenciados pela ideologia civil dos direitos materiais. Além disso, o discurso de que processo deve disponibilizar técnicas de gestão para melhor realização dos direitos materiais ou individuais esconde a possibilidade de haver pessoas que, pela ausência de uma igualdade fundamental, sequer teriam direitos materiais a serem submetidos aos critérios de eficiência do Estado-Juiz.




    Portanto, estudar a eficiência processual condicionando-a à realização do direito material, tal como se observa na Exposição de Motivos do CPC/15, não gera uma eficiência democrática, da qual se possa auferir uma redução dos níveis de desigualdade pela instalação de um piso de dignidade humana para todos. Quando a atividade processual se resume a realizar o direito material daqueles que já são possuidores de direitos, ela impede o potus (povo excluído) de sair da sua condição de miserabilidade ao se submeter ao escravismo político90 preservado pelo mundo capitalista da atualidade.




    Dessa forma, para se auferir algum ganho sistêmico no paradigma de Estado Democrático de Direito, é necessário que a Teoria do Sistema, criada pelo Processo, possibilite a qualquer do povo uma imediata inclusão em um piso de igualdade sistêmica, como condição de validade existencial de uma sociedade política democrática. Se o Processo não é capaz de enunciar uma Teoria Processual compatível com a autoinclusão em direitos fundamentais, de modo a eliminar ou reduzir gradativamente a fratura da biopolítica, não há eficiência sistêmica na perspectiva de aferição de ganho de democraticidade, pela implantação de uma igualdade fundamental como responsabilidade inescusável de um paradigma de humanidade.




    Esse pressuposto é imprescindível para retirar os não patrimonializados dos níveis de indigência social que afeta o Brasil, bem como os demais países que compõem a América Latina. Portanto, toda Teoria do Processo que não observa essa perspectiva continuará a reduzir o Processo a uma técnica (processo civil), cuja finalidade instrumental se resume à realização dos direitos individuais de uma sociedade civil fragmentada em Povo incluído e povo excluído.




    Nesse ponto são oportunas as lições de Rosemiro Pereira Leal:




    Por ocasião das últimas reformas do Código de Processo Civil brasileiro em vigor, observamos (e) que o processo continua sendo utilizado pelos reformistas como instrumento de uma jurisdição constitucional como justiça civil destinada a compor, resolver e pacificar conflitos de interesses (entre os sujeitos individuais) na esfera restrita das “ameaças ou lesões a seus direitos” subjetivos historicamente já objetivados ou preexistentes ou coexistentes à comunidade jurídica constitucionalizada (art. 5º XXXV, da CB/88) e, por isso mesmo, essa justiça civil nada compõe ou resolve sobre direitos fundamentais (direitos fundados para os que não são sujeitos individuais), adotando, por coerência, uma hermenêutica (interpretação já historicamente legitimada e acertada entre decisores ocupantes dos poderes e detentores seculares da autoridade) de bases dispositivas (juízos de equidade, conveniência, solidariedade, bom senso) que se recusa a apurar responsabilidade para os inadimplentes da constitucionalidade no paradigma de Estado Democrático de direito.91




    Quando o estudo da eficiência processual se reduz à resolução de conflitos na base constituída dos direitos, de modo a sanar lesão e ameaça, exclui-se o que é fundamental na construção e implantação de uma democracia. Quer dizer, a disponibilização de uma forma de vida humana para aqueles que ainda não são sujeitos de direito. Portanto, a efetividade processual que se deve buscar no paradigma institucional de um Estado Democrático de Direito é a existência de procedimentos jurídicos (devido processo legal), capaz de assegurar a todos do povo não apenas a fruição imediata dos direitos fundamentais junto ao sistema democrático, mas também a responsabilização dos agentes políticos e públicos que insistem em interditar a construção da sociedade democrática pelos seus critérios autocráticos da inconveniente reserva do possível.




    Dessa forma, a eficiência processual, no paradigma da processualidade democrática, não está vinculada às técnicas de gestão, produção ou administração do processo (procedimento). Até porque a ausência de eficiência, na condução do procedimento jurisdicional, já geraria para os órgãos jurisdicionais uma “responsabilidade do Estado pela função jurisdicional”, tema que se encontra devidamente elucidado em Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias.92




    Conclui-se, portanto, que o objetivo da eficiência processual, quando se considera a proposta de construção de uma sociedade democrática, é auferir ganhos sistêmicos quanto à fruição dos direitos fundamentais em face do sistema implantado e praticado pelos legitimados ao processo. Nesse sentido, a eficiência processual deve proporcionar uma ampliação de sua economicidade pela redução dos níveis de miserabilidade e de incertezas na vida de um Povo - legitimados ao processo - que integra uma sociedade política democrática.




    Portanto, eficiência processual em nada corresponde a ideia de processo de resultados a partir quantidade de resolução de conflitos materiais. O Processo Democrático, em paradigma neoinstitucionalista deve concorrer, desde o plano instituinte à implantação e implementação de direito fundamentais.




    É o oportuno destacar que a eficiência processual não se confunde com efetividade do processo. Na lógica da processualidade processual a efetividade processual está correlacionada com a disponibilidade de procedimentos jurídicos (devido processo legal) que estejam aptos a fiscalizar as instituições quanto à persecução e cumprimento dos objetivos extraídos da situação-problema. Diferentemente o que acontece no Estado Dogmático em que a efetividade do processo está correlacionada a ideia de resolver um litígio patrimonial.




    Por fim, a eficácia processual, em paradigma neoinstitucionalista, está vinculada à possibilidade de testificar o sistema jurídico, posto pela Teoria Processual, no tocante à sua capacidade de solvência dos problemas. Dessa forma, só seria possível falar em processo eficaz mediante a possiblidade de aferir, qualitativamente e quantitativamente, a redução dos níveis de sofrimento de uma determinada comunidade política.




    Por outro lado, os modelos de processo civil ou modelos constitucionais de processo civil, por não reivindicarem uma Teoria do Processo compatível com a implantação dos direitos fundamentais, apresentam uma atividade jurisdicional em que a eficácia, a efetividade e eficiência do processo se limitam à apreciação de lesão ou ameaça a direitos subjetivos, individuais ou naturais dos integrantes privilegiados da sociedade civil.




    I.4 A ADAPTAÇÃO DAS NORMAS PROCESSUAIS À DISCRIMINATÓRIA CIVILÍSTICA




    A asserção que se pretende abordar neste tópico é que a eficiência almejada pela exposição de motivos do Código de Processo Civil de 2015 é restritiva e condiciona a atuação processual à discriminatória civilística. Sustentar que as “normas processuais” devem atender a uma “necessidade de caráter pragmático”, de modo a proporcionar a realização das “normas de direito material” em face do “mundo empírico”, significa reduzir o alcance epistêmico da ciência processual. Ademais, o estudo da ciência processual, quando condicionado à realização do direito material, restringe a significância científica de temas de grande relevância para o ensino do direito democrático, tais como: direito processual, norma processual, norma procedimental e processo.




    Não percebeu o legislador processual que, ao condicionar a norma processual à realização dos direitos materiais de uma sociedade civil pressuposta, tal norma jurídica já estaria contingenciada de acordo com as lógicas da razão insuficiente93, que sustentam o exercício complementar de uma ciência dogmática pela autoridade que produz um direito irrecusável. Isso significa que a norma jurídica, delineada pela propedêutica expositiva, contém um conteúdo lógico-informativo que representa um entrave à liberdade metalinguística de uma linguagem jurídico-enunciativa do direito democrático.




    Por outro lado, sem se aprofundar em um debate de cunho teórico, pode-se dizer, ainda, que boa parte dos estudos disponibilizados pela ciência processual, sobretudo a partir do ensino de Elio Fazzalari94, foram absolutamente desconsiderados. E isso já seria suficiente para dizer que a propedêutica expositiva se constitui um retrocesso epistêmico para o estudo do Processo Democrático. Assim, neste tópico, pretende-se analisar os seguintes institutos e instituição jurídica: direito processual, norma processual, norma procedimental e o processo, a partir de um paradigma teórico da lógica da processualidade democrática.95




    Inicialmente, com o objetivo de melhor elucidar o assunto, é importante estabelecer uma distinção entre direito processual, norma processual, norma procedimental e processo, a partir das lições de Aroldo Plínio Gonçalves96, que difundiu, no Brasil, os ensinamentos de Fazzalari. Em seguida, serão apresentadas novas proposições sobre os mesmos temas, embasadas nas concepções de Rosemiro Pereira Leal.97




    Contudo, antes de discorrer e contrastar o magistério de Aroldo Plínio e Rosemiro Leal, é necessário colacionar as teses de alguns processualistas, pois, ao que parece, o pensamento de tais doutrinadores é que influenciou o legislador processual de 2015, afastando-o da “revolução conceitual”98concebida por Fazzalari. Essa asserção se justifica, pois, apesar da existência de teorias processuais mais resistentes quanto à implantação de um paradigma de constitucionalidade democrática, a propedêutica expositiva optou por reduzir o alcance da ciência processual à discriminatória civilista, e isso reforça o instrumentalismo processual que, com o código de processo 2015, tornou-se uma espécie de neoinstrumentalismo processual.




    O jurista italiano, Enrico Tullio Liebman, defendeu que o processo civil é “a atividade com a qual se desenvolve em concreto a função jurisdicional”, atividade denominada “processo”. Já o direito processual civil seria “aquela parte do direito que regula o desenrolar o processo civil”. Trata-se de “um ramo das normas relativas à atuação jurídica constituído exatamente pelo direito processual civil. Ele é direito instrumental e dinâmico e pertence ao direito público”.99




    Observa-se que o processualista italiano, por estar vinculado a teses do processo como relação jurídica, não consegue explicitar, de forma significativa, os traços distintivos entre processo civil e direito civil. Essa dificuldade só pode ser minimizada, na atualidade, a partir dos estudos de Fazzalari, isso se o processualista estiver disposto a se desvencilhar da acepção de processo como relação jurídica.




    Prosseguindo com a reflexão, é oportuno mencionar Hernando Devis Echandía, no sentido de que o direito processual civil pode ser entendido como “ramo do Direito que estuda o conjunto de normas e princípios que regulam a função jurisdicional do Estado, em todos os seus aspectos e que, portanto, fixam o procedimento que se há de seguir para obter a atuação do direito positivo nos caos concretos [...]”.100 Nota-se que o ensino do processualista colombiano é absolutamente confuso, na medida em que o direito processual civil se converte em um ramo do direito preocupado em obter a atuação do direito positivo em face de casos concretos, tal como preconiza a propedêutica expositiva.




    Já de acordo com Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco, o “direito processual” é “um instrumento a serviço do direito material [...]”.101 Por sua vez, as normas processuais “contribuem para a resolução dos conflitos interindividuais”, assim seu objeto seria “a disciplina do modo processual de resolver os conflitos e controvérsias mediante a atribuição do juiz dos poderes necessários para resolvê-los e, às partes, de faculdades e poderes destinados à eficiente defesa de seus direitos, além da correlativa sujeição à autoridade exercida pelo juiz”.102




    Ao informar sobre a complexidade em disponibilizar uma conceituação sobre os institutos e instituições jurídicas que compõem a ciência processual, Alexandre Freitas Câmara explica que tanto a doutrina nacional quanto a estrangeira não apresentam um consenso sobre o tema. Contudo, após discorrer sobre a doutrina de diversos processualistas, com a finalidade de buscar uma conceituação para ao direito processual civil, o processualista conclui nos seguintes termos: “a meu juízo, o Direito Processual pode ser definido como o ramo da ciência jurídica que estuda e regulamenta o exercício, pelo Estado, da função jurisdicional”.103
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