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RESUMO

O objetivo geral da presente pesquisa é construir e propor um parametro de controle da validade
das convencdes processuais, e, desta forma, estabelecer balizas para uma atuacao cooperativa
por parte de todos os atores do processo. Trata-se de tema relevante, especialmente apos a
promulgacdo do Codigo de Processo Civil, que pela primeira vez na histéria do direito
processual brasileiro trouxe a previsdo de uma clausula geral de convencionalidade processual.
N&o obstante, a pesquisa, longe de uma perspectiva euforica que marcou o primeiro ciclo de
estudos sobre o tema, procura problematizar o discurso neoliberal que impregnou o assunto,
desvelando o romantizado “discurso da harmonia” ou do “consenso” tdo0 comum na literatura
processual brasileira. Sob essa tonica, o dimensionamento da autonomia privada dentro do
processo passa a ser percebida com as devidas ressalvas, as quais sdo indispensaveis em
contextos sociais marcados por severos quadros de desigualdade, de desniveis de poder e de
barganha, como é o caso brasileiro. Em tais contextos, renova-se a necessidade se manter estrita
obediéncia a0 modelo constitucional de processo, evitando-se a pilhagem de direitos
processuais e, por consequéncia, dos direitos materiais discutidos em juizo. Para tanto, houve
a necessidade de se proceder uma reconstrucao histérica dos modelos de processo liberal e
social, para apresentar 0 modelo cooperativo de processo, que ndo se confunde com o modelo
neoliberal de processo. Também foi necessario revisitar a teoria do fato juridico processual, na
tentativa de estabelecer o regime juridico aplicavel em tema de controle de validade das
convengdes processuais. A hipotese que se levanta é que a maior abertura a customizacéo
processual ndo traduz em autorizacdo para que se desnature a estrutura técnica do processo e

nem desconsidere os principios diretivos da jurisdi¢cdo no Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Convengdes Processuais. Neoliberalismo. Modelo Constitucional de Processo
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ABSTRACT

The general objective of this research is to construct and propose a parameter to control the
validity of procedural conventions, and thus to establish guidelines for cooperative action by
all actors in the process. This is a relevant issue, especially after the promulgation of the Code
of Civil Procedure, which for the first time in the history of Brazilian procedural law brought
the provision of a general clause of procedural conventionality. Nevertheless, the research, far
from a euphoric perspective that marked the first cycle of studies on the subject, seeks to
problematize the neoliberal discourse that has pervaded the theme, unveiling the romanticized
"discourse of harmony" or the "consensus" that runs rampant in the Brazilian procedural
literature. Under this tonic, the dimensioning of private autonomy within the process is now
perceived with due reservations, which are indispensable in social contexts marked by
demeaning frames of inequality, disparities of power and bargaining, as in the Brazilian case.
In such contexts, the need to maintain strict compliance with the constitutional model of the
process is renewed, so it’s to avoid the accumulation of procedural law and, consequently, the
substantive law discussed in court. Therefore, there was a need for a historical reconstruction
of the liberal and social process models, so as to present the cooperative, which should not be
confused with the neoliberal process model. It was also necessary to revisit the theory of
procedural legal fact, in an attempt to establish the applicable legal regime on the subject of
controlling the validity of procedural conventions. The hypothesis that arises is that greater
openness to procedural customization does not translate into authorization to deform the
technical structure of the process nor disregard the governing principles of jurisdiction in the

democratic State based on the rule of law.

Keywords: Procedural Conventions. Neoliberalism. Constitutional Process Model.



RESUME

L’objectif général de le présent étude est celui de construire et de proposer un paramétre de
contrdle de la validité des conventions procédurales et ainsi établir des balises pour une action
cooperative de toutes les parties concernées a la procédure judiciaire. Il s’agit 1a d'une question
importante a débattre, notamment a la suite de la promulgation du Code de Procédure Civile
brésilien, pour la premiere fois dans I’histoire du droit procédurale brésilien a apporté la
prévision d’une clause génerale pour le contrdle de la conventionnalité procédurale. Cependant,
loin d’une perspective euphorique qui a marqué le premier cycle des €tudes sur le théme, cette
¢tude vient problématiser le discours néolibéral qui a imprégné ce sujet et, ainsi, dévoiler les
discours idéalisés de “I’harmonie” ou du “consensus” qui propagent libres d’oppositions dans
la littérature procédurale brésilienne. Sous cette thématique, le dimensionnement de
I’autonomie privée dans le proces judiciaire passe a étre pergue avec les réserves énoncées ci-
dessus, lesquelles sont indispensables dans des contextes sociaux marqués par cadres
infamantes de 1’inegalité et des disparités en termes de pouvoir et de négociation comme c¢’est
le cas brésilien. Dans ces contextes, la nécessité de maintenir la stricte obéissance au modele
constitutionnel du proces se renouvelle, ce qui permet d’éviter la pillage des droits procéduraux
et, en conséquence, des droits matériels discutés dans des procédures légales. Pour atteindre cet
objectif, il a fallu une reconstruction historique des modeles de processus libéral et social pour
présenter le modele coopératif de proces, lequel ne doit étre pas confondu avec le modéele
neoliberal du processus. 11 a également fallu procéder a une revisitation de la théorie du fait
juridique procédurale avec I’objectif de tenter déterminer le régime juridique applicable en
matiere de controle la validité des conventions procédurales. L hyphotése soulevée est que la
plus grande ouverture a la customisation procédurale ne correspond pas ni a une autorisation
de dénaturation de la estructure thécnique du proces ni au mépris des principes directeurs de la

juridiction dans 1’Etat démocratique de droit.

Mots-clés: Conventions sur procédures judiciaires. Néolibéralisme. Mode¢le constitutionnel du

processus.
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1 INTRODUCAO

A interacdo entre os atores do processo® constitui questdo central do direito processual.
E, pois, através da divisdo de trabalho entre as partes e o tribunal que se traca os contornos
fundamentais do formalismo processual?, estabelecendo os poderes de inciativa e respectivos
limites na gestéo e nos resultados do processo.

Importa perceber, contudo, que o formalismo processual reflete uma amalgama de
fatores ideoldgicos, politicos, culturais e sociais, em permanente tensdo, numa determinada
quadra historica®. Em rapida analise panoramica do direito processual, percebe-se interessante
movimento pendular a partir do século XVIII. Num primeiro momento, apostou-se no
protagonismo das partes na gestdo e na conducdo do processo (liberalismo processual) em
detrimento do juiz. No entanto, este quadro muda substancialmente a partir da segunda metade
do século XIX, a reboque do forte influxo dos movimentos de socializacdo juridica e de
publicizacdo do processo (socializa¢do processual). Agora, reservando ao magistrado a posicao
de protagonismo ndo apenas na conducdo do processo, mas também na definicdo de seus
resultados.

Entretanto, o direito processual que se pretende construir na presente quadra histérica
ndo mais aposta em solucdes que preconizam o protagonismo de qualquer dos atores do
processo, designadamente na conformacdo que receberam no liberalismo e na socializacao

processual, porquanto incapazes de suprir, simultaneamente os déficits de eficiéncia e

1 A expressdo “atores do processo” esta sendo utilizada no sentido empregado por Troller, incluindo-se, pois, 0
juiz, ou um tribunal colegiado, e as partes. Cf. TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual
civil, p. 19.

2 Sobre o formalismo no processo civil, vide especialmente: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo
no processo civil; TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual civil; NUNES, Dierle José
Coelho. Apontamentos Iniciais de um processualismo constitucional democratico. Muito embora sem adotar
especificamente a terminologia colocada em evidéncia, mas demarcando a importancia em se estabelecer
mecanismo de fiscalidade e interdependéncia entre as atividades dos atores processuais, dentre outros, confira-se:
BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito; BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. A fungdo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das partes na dire¢éo e na
instrucéo do processo; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e
parte: aspectos terminoldgicos; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os poderes do juiz na dire¢do e na instrugdo
do processo; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre a “participagdo’ do juiz no processo civil; BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Privatizacdo do Processo?; NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democratico:
uma andlise critica das reformas processuais; DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperagao no
direito processual portugués; MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos
e éticos.

3 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista; NUNES, Dierle José.
Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas processuais; CAPPELLETTI, Mauro. O
processo civil no direito comparado; CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol | e Il.
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legitimidade das sociedades contemporaneas”.

Nessa linha, o influxo dos direitos e garantias fundamentais processuais, a partir de uma
leitura dindmica, vai permitir visualizar na estrutura processual — procedimento e conjunto de
situaces juridicas processuais (direitos, 6nus, faculdades e deveres) — um espago de
participacdo e de controle reciproco das atividades de todos os atores do processo, sugerindo
que a legitimidade e eficiéncia do sistema normativo ndo estdo nos extremos, mas no equilibrio
entre as atividades coordenadas das partes e do tribunal. Sob essa perspectiva, 0 processo é
encarado como uma comunidade (comum-unidade) de trabalho entre os atores processuais, que
em eixos policéntricos interdependentes, sem vinculos de subordinacdo, passam a ser
corresponsabilizados pela gestdo e resultados do processo®.

Se o processo nao mais deve ser encarado como “coisa das partes”, como pretendeu o
liberalismo processual, a visdo contemporanea do direito processual tampouco autoriza que ele
seja “coisa sem partes”®, conforme foi possivel entrever de uma leitura de exacerbado cariz
socializador do fendmeno processual. Nessa direcéo, avulta-se em importancia o esforco teorico
em visualizar os espagos de participacdo dos afetados pela deciséo, de ponta a ponta, ao longo
do procedimento, como importante fator de legitimacéo da atividade jurisdicional do Estado.

A partir do influxo neoliberal, cujos efeitos ainda ndo se exauriram, tem-se novamente
uma tentativa de restruturacdo do papel dos atores processuais, dentro de um esquema maior de
conformacédo das relacdes entre o Estado e os individuos, bem como das proprias relacdes
intersubjetivas travadas no interior da sociedade, segundo uma légica de mercado.

Desse modo, longe de genuinamente se trilhar o caminho de um processo cooperativo,
resultante da atividade concertada entre 0s atores processuais, sem protagonismos, a ideologia
neoliberal avanca, ora reforcando o papel do tribunal na definicdo juridica das controvérsias,
dentro de matriz industrial de producéo de solu¢bes, minimizando o papel do processo como
mecanismo de legitimacdo da atividade jurisdicional do Estado, ora refor¢ando o protagonismo
das partes na desregulamentacdo das solucGes do conflitos e, mais recentemente, na prépria
gestdo e conformacdo da estrutura processual, sugestionando a exclusdo do tribunal nessa
dindmica, em prestigio a autonomia privada e as solu¢des de consenso. Em ambos os casos, o
discurso de eficiéncia e celeridade tomam de assalto a compreensdo do fenémeno processual.

Naquilo que concerne as convencgdes processuais, designadamente dentro do contexto

4 NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais, p. 44-
45.

5 Cf. NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas processuais.

& GODINHO, Robson. Negdcios processuais sobre o 6nus da prova no Novo Caédigo de Processo Civil, p. 41.
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de homogeneizacdo juridica, o instituto 7 é apresentado como expressio de processo
democréatico, uma ode a liberdade e ao empoderamento privado ante a ineficiéncia e o
autoritarismo estatal; um ativo importante na atragéo de investimentos, de reducéo de custos de
transacdo e de minimizagdo das incertezas processuais. Enfim, a liberdade para moldar o
processo, a partir das convencbes processuais, € apresentada como uma porta para a
modernidade juridica, um caminho inevitavel decorrente de uma nova racionalidade processual,
mais preocupada com a satisfacdo dos interesses dos litigantes e menos suscetivel ao
autoritarismo estatal.

Na sombra das virtudes das convencdes processuais, obliteram os estudiosos do tema,
especialmente diante do fascinio com as possibilidades advindas de maior maleabilidade do
sistema processual, que, sob véu redentor do consenso, podem esconder relagdes de dominacéo
e de verdadeira pilhagem de direitos e garantias processuais.

Em contextos sociais marcados por severa desigualdade social e econdémica, com
desniveis de poder e de barganha, a flexibilidade da estrutura processual pode agravar ainda
mais as desigualdades entre os litigantes e esvaziar o papel institucional do processo de servir
como meio de controle e contencdo dos abusos publicos e privados que emergem em contextos
de disputa.

Na narrativa hegeménica, o direito é encarado como espécie de produto tecnologico
(tecnodireito), uma ferramenta eminentemente técnica e neutra, e, portanto, adaptavel a
realidade de qualquer pais; as convengdes processuais seriam, entdo, apenas mais um produto
tecnoldgico exportavel, capaz de aliviar as crises de gestdo do sistema judicial, a partir do
protagonismo privado neste campo.

Essa narrativa (convenientemente) trabalha com um quadro idealizado dos litigios
submetidos aos estuarios judiciais de solucdo de conflitos. Ocorre, porém, que esse quadro
idealizado é também um quadro distorcido da realidade, na medida em que pressupde que 0S
conflitos submetidos ao Judiciario sdo normalmente litigios entre particulares, ou envolvendo
temas de direito privado, sugerindo, em todo caso, uma disputa entre iguais.

Especificamente no caso brasileiro, uma sociedade marcada por severos niveis de
desigualdade social — um dos maiores do mundo, frise-se — e com baixo nivel educacional, é
necessario problematizar o quadro idealizado no qual o instituto das convengdes processuais €

apresentado. E preciso colocar sob o escrutinio reflexivo a suposta possibilidade fatica de se

7 A palavra vai empregada no sentido de conjunto de normas que regem uma criagdo legal, uma categoria juridica
(SILVA, De Placido. Vocabulério juridico, p. 754; GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Diciondrio Juridico, p.
153).
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moldar cada clausula contratual, da existéncia de uma real paridade entre os convenentes, da
plena circulacdo de informagdes juridicas indispensaveis para manifestacdo de vontade livre e
consciente para encetar negdcio juridico envolvendo a engenharia da estrutura processual.

Nessa linha, para o autogoverno responsavel da vontade em tema de convengdes
processuais, € imprescindivel que o declarante disponha das informagdes técnico-juridicas
indispensaveis para o consentimento esclarecido. A partir desta constatacdo, € importante
destacar que ndo concorre para aquele quadro idealizado a verificacdo de que no pais a garantia
de assisténcia juridica integral e gratuita para aqueles que comprovarem a insuficiéncia de
recursos é promessa constitucional ainda ndo concretizada, apesar dos ingentes esforcos
empreendidos nos Gltimos anos no aparelhamento das Defensorias Publicas em todo o pais.

Pensar em um modelo de convencGes processuais alinhado ao modelo constitucional de
processo brasileiro deve levar em conta ndo apenas as questdes socioecondmicas do pais, mas
também o perfil da litigiosidade que desagua nos estuérios judiciais e, de modo muito particular,
o perfil do litigante brasileiro. A vista disso, a frequéncia de grandes players do mercado e da
propria Administracdo Publica no rol dos maiores litigantes do pais® estdo a denotar grande
suscetibilidade de pretericdo do principio da igualdade entre os litigantes na construcdo do
processo judicial customizado.

A desigualdade aqui referida, é, antes de tudo, uma desigualdade fatica, radicada no
desequilibrio do poder entre os convenentes, especialmente naqueles casos em que um deles é
litigante habitual. Desta circunstancia resulta na ingenuidade académica (ou cinismo) de que
seria possivel desenvolver o encontro do consenso entre contendores (ou potencial
contendores), vazada no dialogo, na paridade e na democraticidade a partir da formulacéo de
clatsulas processuais travadas entre empregadores e empregados, entre o Poder Publico, o

Ministério Publico e o mero particular, entre litigantes habituais e eventuais, entre fornecedores

8 Atribui-se a Galanter a distingéo entre os litigantes habituais (jogadores eventuais ou repeat-players) e eventuais
(participantes eventuais ou one-shotters), tomando-se como critério a frequéncia de certos atores no sistema de
oficial de justica (GALANTER, Marc. Por que “quem tem” sai na frente: especulagdes sobre os limites da
transformacéo do direito). Segundo a produtiva distingdo estabelecida pelo autor, os repeat-players, dada a sua
frequéncia no sistema de justica, vao amealhar algumas vantagens estratégicas, decorrentes de sua atuacdo em
larga escala, comparativamente aqueles que apenas ocasionalmente acessam o sistema de justica. As vantagens
dos litigantes habituais foram muito bem sintetizadas por Cappelletti e Garth: “1) maior experiéncia com o Direito
possibilita-lhes melhor planejamento do litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala, por tem mais casos;
3) o litigante habitual tem oportunidade de desenvolver relagdes informais com 0s membros da instancia decisora;
4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior nimero de casos; e 5) pode testar estratégias com determinados
casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em relacdo a casos futuros.” (CAPPELLETTI, Mauro;
GARTH, Bryant. Acesso a justica, p. 25). Em tema de conveng8es pré-processuais é importante esclarecer que
estas vantagens estratégicas do litigante habitual também transparecem na modulagdo dos instrumentos de
contrato, que sao por eles redigidos, com auxilio de grandes especialistas, circunstancia visualizada por Galanter
de ha muito (GALANTER, Marc. Por que ‘“quem tem” sai na frente: especula¢oes sobre os limites da
transformacao do direito, p. 48).
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e consumidores. Em suma, é necessaria redobrada cautela para que as convengdes processuais
ndo constituam valvula de ampliacdo de vantagens processuais para o litigante que ja tem
vantagens nos contextos judiciais de disputa dentro de uma perspectiva conglobante.

De toda forma, ndo ha que negar que, com a previsdo de clausula geral de
convencionalidade atipica (art. 190 do CPC) o sistema processual civil se abriu ao poder de
autorregramento privado das partes, sendo necessario encontrar limites para que o instituto nao
constitua instrumento de pilhagem de direitos e garantias processuais, especialmente da
populagdo com menor poder econdmico e de barganha, coonestado pelo véu do consenso. E
com base nesta necessidade que se desenvolveu a presente pesquisa.

Na tentativa de deixar o controle de validade dos negdcios juridicos processuais —
género no qual se insere as convengdes processuais — a literatura juridica processual tem se
valido dos requisitos de validade produzidas no campo do direito privado, o que a meu ver,
quando da apresentacdo do projeto de pesquisa, ndo parecia ser um critério suficientemente
claro e objetivo para a verificacdo da validade dos ajustes processuais. Entéo, o problema que
lastreou a presente pesquisa foi justamente investigar a suficiéncia desse critério para o controle
de validade das convencdes processuais.

A finalidade deste trabalho é, entdo, propor critérios para o controle das convengdes
processuais, evitando-se que o instituto se torne gazua apta a arrombar os direitos e as garantias
que compdem o modelo constitucional do processo a partir de uma leitura de exacerbada matriz
(neo)liberal na compreensdo das convencdes processuais.

Corre de modo subjacente aquela finalidade a necessidade de se construir genuino
modelo cooperativo de processo no qual todos os atores processuais assumem um papel
constitutivo na gestdo e nos resultados do processo, dai porque uma maior participacdo das
partes em qualquer daqueles ambitos ndo implica em esmaecimento do papel do juiz,
indispensavel para a manutencao do equilibrio do formalismo processual, e vice-versa.

Assim, o objetivo central deste estudo é propor critérios de controle das convengdes
processuais, colocando sob suspeita uma suposta virtude intrinseca do instituto, o que, salvo
melhor juizo, ndo foi feito suficientemente pela literatura processual brasileira, muito embora
grandes passos nesta direcdo tenham sido dados nos Ultimos anos. Os critérios propostos
baseiam em dois pilares: no equilibrio ente as atividades exercidas pelos atores processuais e
nos direitos fundamentais. Uma compreensdo densa destes pilares, a meu juizo, tem a
potencialidade de se evitar a prevaricagdo de direitos e garantias processuais das partes
vulneraveis dentro da dinamica processual.

Sem negar a importancia do papel das partes na gestdo do processo e da previsdo de
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uma clausula geral de convencionalidade processual, intenta-se pensar as convengdes
processuais dentro da perspectiva do modelo cooperativo de processo, alinhado ao processo
constitucional e a realidade socioecondmica brasileira, evitando-se a captura da estrutura
processual por uma l6gica de mercado.

Como marcos teodricos deste estudo tomou-se a ideia de modelo cooperativo
(comparticipativo) de processo desenvolvida por Nunes e também encampado por Brétas,
realcando a necessidade de construir um sistema processual a partir de eixos policéntricos e
interdependentes, que tem nos direitos e garantias fundamentais a condigéo de possibilidade de
interacdo entre os atores processuais ao longo do processo; a partir deste modelo, propde-se a
pensar as convengdes processuais como mecanismo para ampliacdo do debate processual e de
melhora da gestdo e dos resultados do processo®. Para problematizar o influxo neoliberal na
dindmica de processo, tomou-se como base a ideia de pilhagem de direitos formulada por Mattei
e Nader, bem assim a ideia do neossujeito formulada por Dardot e Laval; estas ideias s&o
relevantes para se estabelecer um discurso menos romantizado acerca das convengdes
processuais’®. Na tentativa de reconstruir a teoria dos fatos processuais, de modo a contemplar
a possibilidade de se instituir ajustes processuais fora do processo, levou-se em consideracéo a
teoria dos fatos juridicos formulada por Pontes de Miranda, com as didaticas contribuicdes de
Bernardes de Mello!'. N&o obstante, para a formulagdo de proposta de limites para as
convengdes processuais também se levou em conta as propostas de limites aos ajustes
processuais a partir do esquema de corregulacdo de normas processuais e materiais apresentadas
por relevantes monografistas brasileiros*?.

A hipotese que se levantou é que a transposicdo acritica da teoria geral dos negocios
juridicos talhada no campo do direito privado ndo é aceitavel para explicar de modo satisfatorio
0s requisitos de validade do negdcio juridico processual, especialmente porque nao vislumbra
0 processo dentro do paradigma do Estado Democratico de Direito e como instrumento de

realizacdo do ordenamento juridico e de reacgdo ao ilicito.

® NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas processuais.
BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.

10 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito ¢ ilegal; DARDOT, Pierre; LAVAL,
Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal.

11 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomos I, II, 111, IV e IV; MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato
juridico: plano da existéncia; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade.

12 Dente os quais destaco: CABRAL, Anténio do Passo. Convengdes Processuais; BARREIROS, Lorena Miranda.
Convencdes Processuais e Poder Publico; ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. A contratualizagdo do
processo: das convengles processuais no processo civil; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negdcios
juridicos processuais; RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negdcios juridicos processuais,
flexibilizagdo procedimental e o direito & participagéo na construgéo do caso concreto.
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Para cumprir com 0s objetivos propostos, bem assim para investigar a viabilidade da
hipotese apresentada, o trabalho foi divido em sete partes.

Na primeira delas (capitulo 2), parte-se da premissa de que os fatores sociopoliticos
refletem no formalismo processual, (re)desenhando o esquema de divisdo de trabalho entre os
atores processuais, apds breves nocGes sobre a relacdo entre os paradigmas juridicos e 0s
macromodelos processuais e o formalismo processual, discorreu-se sobre 0s sistemas
processuais pré-liberal e liberal, bem assim sobre os fatores sociopoliticos que estavam em seu
pano de fundo e que permitiram o assenhoramento do processo pelas partes em detrimento do
tribunal (sache der parteien).

Na segunda parte (capitulo 3), investigou-se como a alteracdo paradigmatica da relacao
Estado-individuo, decorrente das fortes pressdes sociais, também impactaram na percepcéao do
fendmeno processual, designadamente a partir da construcdo de modelo processual que tinha
no tribunal figura central.

Na terceira parte (capitulo 4), buscou-se demonstrar como influxo neoliberal tem
tencionado a manutencdo de um modelo processual calcado em protagonistas, ora do julgador,
ora das partes. Nesse capitulo, foi assinalado, a partir das licbes de Mattei e Nader, como o
neoliberalismo tem avancado na formatacdo das estruturas do Estado numa feicdo agradavel a
politica mercado. Também se apresentou a ideia de neossujeito formulada por Dardot e Laval,
no afd de demonstrar que a ideia neoliberal de privatizacdo da vida social mais recentemente
tem lancado seus tentaculos para as estruturas processuais.

Na quarta parte (capitulo 5), investigou-se 0s contornos de um novo macromodelo
processual, que tem como grande desafio conciliar as conquistas do liberalismo processual e do
socialismo processual, permitindo a convergéncia entra a autonomia publica e privada no
contexto processual, sem, contudo, incidir em uma proposta neoliberal de processo. Nesta linha,
apresentou-se as bases de sustentacdo da dinamica de interacdo entre 0s atores processuais no
modelo cooperativo de processo, dentro de concep¢do que reputamos mais adequada ao
paradigma do Estado Democratico de Direito.

Na quinta parte (capitulo 6), procurou-se estabelecer a no¢do conceitual de convencdes
processuais, bem assim sua tipologia, levando em consideracédo a insuficiéncia das construcdes
processuais classicas para explicar de modo satisfatério as projeces do poder de
autorregramento da vontade no &mbito do direito processual, maxime em relacdo aos ajustes
celebrados fora do processo.

Na sexta parte (capitulo 7), apresentei proposta de controle de convengdes processuais,

cotejando as varias propostas e leituras empreendidas pela literatura processual brasileira sobre
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0 tema. Esta proposta finca-se em seis requisitos, quais sejam: funcional, subjetivo, objetivo,

temporal, formal e externo.
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2 OS MACROMODELOS PROCESSUAIS E OS SISTEMAS PROCESSUAIS PRE-
LIBERAL E LIBERAL

Os modelos processuais centrados no protagonismo das partes — liberalismo processual
—0u do juiz — socializacdo processual, sdo incapazes de suprir, simultaneamente, os déficits de
eficiéncia e legitimidade dos sistemas normativos nas sociedades contemporéaneas, altamente
complexas. Dai porque a legitimidade e a eficiéncia do sistema normativo devem ser pensadas
a partir do fluxo interativo estabelecido entre os atores processuais dentro da plataforma
processual, estruturado a partir de uma perspectiva dinamica das garantias constitucionais®®.

Assim, dentro dessa perspectiva, 0 processo pode ser visto como eixo de interacdo
policéntrico — uma comunidade de trabalho — no qual todos os atores processuais, a partir de
diferentes papeis, repartem a responsabilidade pela gestdo e pelos resultados do processo.
Afigura-se indispensavel para o éxito desse modelo processual a inexisténcia de vinculos de
subordinagdo entre 0s sujeitos processuais, a despeito das diferentes atividades por eles
desenvolvidas ao logo do processo®.

A compreensdo da dinamica existente na interacdo entre as partes e o 6rgéo julgador —
leia-se: a divisdo do trabalho entre os atores processuais — perpassa pela compreensdo do
formalismo processual®®, fruto de uma ideologia politica e de variados fatores que desembocam
na legislacdo processual, dentro de determinada quadra histérica. E, pois, o formalismo
processual que ird disciplinar a extensdo dos poderes, faculdades e deveres dos atores
processuais, a coordenacao das respectivas atividades, a organizacdo do processo, com vistas
ao atingimento de certas finalidades®®.

Dentro desta perspectiva, o primeiro capitulo tem o objetivo de demonstrar, em grossos
tracos, as vicissitudes sociopoliticas que impactaram no desenho do formalismo processual no
periodo pré-liberal e liberal.

Antes, porém de avancar rumo ao objetivo antes enunciado foi necessario estabelecer a

nocdo de paradigmas e sua relacdo com os macromodelos processuais, bem como melhor

13 NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democrético: uma anélise critica das reformas processuais, p. 39-
53.

14 NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democrético: uma andlise critica das reformas processuais, p. 39-
53.

15 Sobre o formalismo no processo civil, vide: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo
civil; TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual civil; NUNES, Dierle; CRUZ, Clenderson
Rodrigues da; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A regra interpretativa da primazia do mérito e o formalismo
processual democrético.

16 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 7.
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precisar a ideia de formalismo processual. Essas tarefas foram feitas na primeira e na segunda
parte do capitulo.

A partir das nog¢des apresentadas, na terceira parte, investigou-se a dindmica entre as
partes e o julgador no processo pré-liberal, tomando como corte cronolégico o direito romano.
Nesta parte, buscou-se demonstrar a importancia da litiscontestatio na estruturagéo processual
daquele periodo; em seguida buscou-se evidenciar as novas perspectivas daquela dindmica no
contexto dos processos romano-candnico e comum da Idade Média e da Idade Moderna. Na
quarta parte, perquiriu-se as mudancas politico-ideoldgicas e sociais sobre as quais se ergueu 0
macromodelo liberal de processo.

2.1 Os paradigmas juridicos e os macromodelos processuais

Em Kuhn, a partir da obra A estrutura das revolugdes cientificas!’, o termo paradigma
ganha significado epistemologico, de ampla capilaridade nos varios ambitos do conhecimento
humano * . A concepgdo kuhniana de paradigma, com os aportes de outros autores,
designadamente os feitos por Habermas, fornecem interessantes elementos para a compreenséao
de como a relacdo estabelecida entre o individuo e Estado, dentro de um determinado contexto,
impacta na percepcéo do direito, e, por consequéncia, do préprio formalismo processual.

No pensamento de Kuhn o conhecimento cientifico ndo progride de forma continua,
linear, gradual e evolutiva, a partir da acumulacdo das conquistas produzidas pelas geracoes
precedentes, mas por rupturas, por revolucdes, por quebra de paradigmas?®.

Para 0 autor, os paradigmas sdo definidos como “as realizacGes -cientificas
universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solucGes
modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.”?.

Na didética licdo de Carvalho Netto e Scotti, os paradigmas constituem “pano de fundo
compartilhado de siléncio”, que sem nos darmos conta, molda nossa visao, permitindo a melhor
apreensio de determinados aspectos do fendmeno ou do objeto observado??.

Na medida em que a familiaridade com o paradigma se aprofunda é possivel verificar

1" KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucdes cientificas.

18 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia, p. 864.

19 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia, p. 864.

20 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas, p. 40; CARVALHO NETTO, Menelik de; SCOTT],
Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do Direito: a produtividade das tens6es principioldgica e a
superacao do sistema de regras, p. 31; HUISMAN, Denis (diretor da publicacdo). Dicionario dos fil6sofos, p. 581;
SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e ideologia: o paradigma racionalista, p. 33-34.

21 CARVALHO NETTO, Menelik de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do Direito:
a produtividade das tensdes principioldgica e a superagao do sistema de regras, p. 31.
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fenbmenos cuja ocorréncia ndo se opera segundo a ordem esperada, isto €, amplia-se a
percepcdo da ocorréncia de anomalias, que nada mais sé&o do que fendmenos para o qual o
paradigma n&o prepara o investigador??,

Se de um lado os paradigmas véo fornecer respostas para certos problemas colocados
em evidéncia, de outro lado, outros aspectos e nuances colocados a sua sombra vdo desafia-los
constantemente. Em razdo disto, é possivel afirmar que a perspectiva paradigmética guarda
certos limites, ja que é incapaz de apreender todos os aspectos e nuances do fendmeno ou objeto
observado.

Nesta linha, Huisman afirma que “[o] paradigma € constantemente confrontado com
anomalias”?. Na maior parte dos casos, essas anomalias podem ser reduzidas ou absorvidas
dentro do mesmo paradigma, sem que ele seja alterado substancialmente; mas em certos casos,
a anomalia se torna irresistivel, colocando o paradigma em crise. Tomando esta crise propor¢éo
séria, acompanhada da percepc¢do da comunidade cientifica de que o paradigma entéo vigente,
a conta de suas insuficiéncias e de seu funcionamento defeituoso, deixa de oferecer respostas
satisfatoria para os problemas emergentes, tem-se a condi¢do para uma revolugdo cientifica,
“uma verdadeira subversdo da visdo do mundo’?*, uma ruptura com o paradigma anterior.

A sucessdo de paradigmas a partir das revolucGes cientificas leva a concluséo de que
eles fazem parte da condicdo humana, de modo que nao € possivel desvencilhar completamente
de uma perspectiva paradigmatica, muito embora seja possivel substitui-la por outra mais
satisfatoria para solucdo de problemas (quebra-cabecas) ndo suficientemente absorvidos pelo
paradigma predecessor?.

A concepcdo de paradigmas de Kuhn, partindo de perspectiva revolucionaria, ganhou
grande capilaridade cientifica, inclusive no pensamento de Habermas, que o aplicou no ambito
das ciéncias sociais, especialmente no ambito do juridico ao perceber que o direito enquanto
sistema de acdo também se encontra imerso em concepc6es que modelam a percepcéo social e
do prdprio jurista acerca da ideia de como este sistema dever operar?,

Assim, os paradigmas juridicos atuam como um pano de fundo ndo tematizado que

modelam a percepcdo de todos os atores sociais (cidaddos, legisladores, juristas, juizes e

22 KUHN, Thomas S. A estrutura das revoluc@es cientificas, p. 90.

23 HUISMAN, Denis (diretor da publicagio). Dicionario dos filésofos, p. 580.

24 HUISMAN, Denis (diretor da publicacdo). Dicionario dos fildsofos, p. 581; SILVA, Ovidio A. Baptista.
Processo e ideologia: o paradigma racionalista, p. 33-34.

%5 CARVALHO NETTO, Menelik de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do Direito:
a produtividade das tensdes principioldgica e a superagdo do sistema de regras, p. 33.

%6 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia, p. 864; HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre
facticidade e validade, vol. II, p. 123.
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gestores publicos) acerca da concepgdo ideal da propria sociedade e de como o direito nela deve
atuar?’. Isto é: “Os paradigmas juridicos constituem-se em horizontes de sentido para o
desenvolvimento, num dado contexto histdérico, de uma sociedade, orientando internamente a
praxis juridica.”?®,
A partir da licdo habermasiana, Cattoni de Oliveira esclarece que:
O uso da nocgdo de paradigma juridico pretende, portanto, estabilizar a tensédo entre a
realidade e idealidade, ao defender a tese de que haveria um horizonte histérico de
sentido, ainda que mutavel, para a pratica juridica concreta, que pressuporia uma
determinada “percep¢@o” do contexto social do Direito, a fim de se compreender em

que perspectiva as questdes juridicas devem ser interpretadas para que o Direito possa
cumprir seu papel nos processos de integragéo social.?®

Como o paradigma atua como uma especial visdo de mundo, servindo como lente para
a observacéo de objetos e de fendmenos, a alteracdo paradigmatica vai permitir a comunidade
descortinar novas nuances daquilo que € observado, e desta forma, a partir da consideragéo de
particularidades até entdo ofuscadas, & possivel a construcdo de novas respostas para
conhecidos problemas. Na analogia fornecida por Kuhn, é como se o observador (a comunidade
profissional) tivesse sido transportada para um novo planeta, onde os objetos familiares séo
vistos sob nova luz®.

Sob nova luz e sob nova perspectiva, a observacdo da relacéo entre Estado e individuo
podem permitir descortinar solugdes para antigos problemas sem respostas satisfatorias. Nesta
linha, a dindmica interna do processo, percebida a partir dos vinculos intersubjetivos
estabelecido entre os atores processuais ao longo do procedimento constitui rico campo de
investigacdo sob diferentes perspectivas paradigmaticas como se verd nos capitulos
subsequentes deste trabalho.

Antes, porém de avancar nesta empreitada, cumpre retomar o pensamento habermasiano
para registrar que segundo o autor, do ponto de vista da histérico da Modernidade, os
paradigmas liberal (formal burgués) e social (direito materializado do Estado Social) sdo 0s
mais bem acabados modelos para os ingentes problemas sociais®?.

A partir daqueles paradigmas, é possivel inferir 0s nexos interativos entre os atores

processuais e da prépria técnica processual absorvidos dentro dos modelos processuais,

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 11, p. 129.

2 THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre de Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo, p. 339.

29 OLIVEIRA, Marcelo Cattoni de. Direito Constitucional p. 82-83.

30 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas, p. 132.

31 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e a validade. Vol. I, p. 242.
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dimensionando o papel das partes e do tribunal no esquema de desenvolvimento e de resultados
do processo, com especial destaque para os macromodelos liberal e social. Estes macromodelos
podem assim ser designados levando em conta suas caracteristicas técnicas fundamentais, a
despeito de variacOes particulares na versdo encapada em determinados Estados, levando-se em
todo caso, porém o horizonte de sentido partilhado no qual estio imersas as praticas juridicas®?.

Com o avango da ideologia neoliberal no ultimo quarto do século passado novamente
tencionar o redimensionamento da relacdo Estado-cidad&o, verifica-se uma retomada da
aspiracdo modular do arranjo entre atores processuais, naquilo que tem sido designado por
neoliberalismo processual®. Por ora, consigne que este modelo neoliberal de processo em
questdo ndo se confunde com a proposta de modelo cooperativo de processo sustentado neste
trabalho, porque ainda se funda na figura de protagonistas processuais e também ndo oferta
mecanismos contrafaticos satisfatorios para indugdo de comportamentos cooperativos.

Sem embargo das observagdes apresentadas mais a frente, esclareca-se que em face das
degeneracdes dos paradigmas liberal e social, Habermas propde outro, o procedimental, mais
alinhado para as democracias de massas dos Estados sociais. Este novo paradigma proposto
pelo autor busca absorver os outros dois que o precederam, permitindo no ambito concreto da
aplicacéo do direito a consideracéo critica e reflexiva dos discursos liberal e de bem-estar®*,

E, pois, levando em conta o paradigma procedimental é que se propde um genuino
modelo cooperativo de processo, sem protagonismos entre 0s atores processuais; sem uma
relacdo de precedéncia entre a autonomia publica e privada; que percebe na estrutura normativa
do processo espago de participacdo dos interessados na tomada de decisdes capaz de lhes
vincular; que tem os direitos e garantias fundamentais processuais uma blindagem contra a
pilhagem de direitos e para correcdo de comportamentos ndo cooperativos.

Feitos esses breves registros acerca da concep¢do de paradigmas (juridicos) e ja
deixando assentado que eles repercutem na formatacédo da dinamica interna do processo, faz-se

necessario tecer algumas no¢oes acerca do formalismo processual.

32 Cf. NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais.

33 Cf. HOFFMAN, Fernando; MORAIS, José Luiz B. de. Fundamentos hermenéuticos para um processo civil
constitucionalmente adequado; NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma andlise
critica das reformas processuais; NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica democratico.

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre a facticidade e a validade. Vol. I, p. 242; OLIVEIRA,
Marcelo Cattoni de. Direito Constitucional, p. 84; NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica
democratico, p. 56-57.
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2.2 O formalismo processual e o formalismo processual democréatico: nocdes iniciais

O presente trabalho tem como objetivo estabelecer critérios de controle das convencoes
processuais, 0 que impde investigar os nexos de interacdo entre partes e tribunal dentro do
esquema de organizacdo e funcionamento interno do processo. Conforme ja antecipado, esta
tarefa perpassa pela investigagdo do formalismo processual e sua conexdo com 0s rumos e 0s
resultados do processo.

Entretanto, para evitar desavisos na compreensdo do tema, é importante estabelecer a
nocdo de formalismo processual que serd empregada ao longo do trabalho, especialmente
porque a expressdo em questdo é comumente confundida com o fenémeno juridico ligado a
degeneracdo da forma no processo — o formalismo excessivo —, eclipsando 0 seu aspecto
virtuoso de contencdo do arbitrio e de ordenacdo do procedimento.

Em verdade, o formalismo processual, compreendido como a totalidade das formas
processuais, tem a pretensdo de organizar o processo, conferindo-lhe previsibilidade, em razéo
do estabelecimento da disciplina, do tempo e do modo dos atos processuais, e, desta maneira,
coordenando as atividades dos diferentes atores do processo. Sem esta organiza¢do 0 processo
se tornaria uma disputa incontida, sem qualquer mecanismo de controle dos atos abusivos
praticados pelo julgador ou pelas partes®>.

Sob o aspecto externo, a forma processual — ou a forma em sentido estrito — traduz no
modo de exteriorizacdo da vontade na pratica dos atos processuais, isto é, ela representa o
conjunto de signos pelos quais a vontade se manifesta. Sob o aspecto interno, porém, a forma
processual —em sentido amplo — vai impor um esquema organizatorio do conjunto de situagcdes
juridicas processuais — o6nus, faculdades, poderes e deveres processuais — dos sujeitos
processuais®®.

Conforme esclarece Alvaro de Oliveira, o formalismo, por se ocupar com a totalidade
formal do fendmeno processual, para além da forma em sua acepgéo restrita, também investe
em aspecto muito rico da disciplina interna da interacédo e coordenacdo de atividades dos atores
processuais, como Vvistas ao atingimento das finalidades do processo, a partir da delimitacdo
dos poderes, faculdades e deveres processuais®’.

Assim, é bem de ver que o formalismo processual cuida “da tarefa de indicar as

35 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 7.

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no processo, p. 16; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do
formalismo no processo civil, p. 5; TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual civil, p. 19.

37 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 6-7.
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fronteiras para o comego e o fim do processo, circunscrever o material a ser formado,
estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas atuantes no processo para
0 seu desenvolvimento™,

Dentro do fluxo interativo entre partes e tribunal, o formalismo processual, caso esteja
copiosamente estruturado a partir do modelo constitucional de processo (formalismo processual
democratico), conforme se pretende na presente quadra histérica, constitui garantia democréatica
contra os abusos publicos e privados que emergem nos contextos judiciais de disputa®®.

Nesta vertente, Troller lembra que “[s]e de vez em quando quisermos amaldi¢oar o
formalismo processual, pensemos que em um importante dominio juridico ele ata as maos da
arbitrariedade (...).4%”.

Com efeito, dentro do fendmeno processual, o formalismo constitui importante
mecanismo de domesticacdo do poder do Estado-juiz, evitando-se o exercicio arbitrario da
fungdo jurisdicional no desenvolvimento e nos resultados do processo. Em outra vertente, ele
também se presta a servir como fator de igualacdo dos contendores a partir da distribuicéo
equilibrada das situaces juridicas processuais, de modo que a eles seja assegurada, a partir da
garantia do contraditorio, a simetrica paridade nas oportunidades de participar do procedimento
que serve de preparacio da decisdo que os vinculara*. Corre subjacente a estas ideias a nogéo
de distribuicao de papeis entre os atores processuais, bem assim a existéncia de mecanismos de
fiscalidade e de controle reciproco dos micropoderes exercidos ao longo do procedimento®?,

E importante, contudo, deixar assentado que o desenvolvimento do formalismo
processual ndo encontrou ao longo da historia movimento linear, oscilando entre momentos de
apego ao formalismo exagerado e de afrouxamento das formas*, impactando na distribuicéo
de tarefas entre as partes e o tribunal. E bem por isto que, como se veré ao longo do trabalho, a

dinamica entre Estado e cidaddo marca profundamente o formalismo processual, especialmente

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 7.

39 Expressamente reconhecendo o formalismo processual como uma garantia: NUNES, Dierle; CRUZ,
Clenderson Rodrigues da; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A regra interpretativa da primazia do mérito e o
formalismo processual democrético, p. 88-89; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo
civil, p. 7-8. Também reconhecendo a forma como garantia contra atos arbitrdrios GONCALVES, Aroldo Plinio.
Nulidades no processo, p. 15-16.

40 TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual civil, p. 109.

41 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 6-9, 83 et. seq.; TROLLER, Alois.
Dos fundamentos do formalismo processual civil, p. 22-23; NUNES, Dierle; CRUZ, Clenderson Rodrigues da;
DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A regra interpretativa da primazia do mérito e o formalismo processual
democratico, p. 91.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre de Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacao, p.113 et. seq.; Cf. NUNES, Dierle José Coelho. Processo
jurisdicional democrético: uma anélise critica das reformas processuais.

43 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 6-9, 83 et. seq.; TROLLER, Alois.
Dos fundamentos do formalismo processual civil, p. 11-12.
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levando em conta as alteragBes paradigmaticas que operam no seu background.

De toda forma, a dindmica de divisdo e coordenacdo das atividades entre os atores
processuais revolve pontos sensiveis do direito processual, impactando, por exemplo, na
iniciativa da instauracdo do feito e delimitagdo do objeto litigioso, o modo pelo qual o
procedimento deve se desenvolver e a quem compete o seu impulso, a formacdo da cognigédo
em relacdo a matéria de fato e de direito que serdo utilizados na fundamentacéo da decisdo e a
extingdo do processo por ato dispositivo. Em todos estes temas perpassa de modo transversal o
grau de deferéncia dado pelo sistema processual a autonomia privada no ambito do direito
processual, seja como elemento limitador dos confins da demanda e da investigagéo do material
de fato e de direito relevante para a causa, refreando, em todo caso, 0s poderes judiciais e as
iniciativas das partes*.

A partir da contribuicdo de Nunes e outros, em breve linhas, é possivel inferir como o
liberalismo e a socializagdo impactaram e influiram na intensidade do formalismo processual,
ora cobrando uma conformagdo com acentuado apego a forma, ora rumando para 0 Seu
desprestigio, confiando na sensibilidade do julgador para depurar uma suposta pauta axiologica
compartilhada por toda a sociedade®.

Conforme esclarecem os autores, durante o liberalismo processual, a dinamica
intersubjetiva interna do processo é marcada por posicao de protagonismo das partes em relacéo
ao tribunal; o exacerbado apego ao formalismo constituia em mecanismo de fiscalizacdo das
partes e especialmente das condutas do julgador, que deveria se manter em posicdo de
distanciamento ao debate travado pelos contendores. A escrituracdo como expressao
emblematica do excessivo apego a forma, bem sinalizava o maior prestigio da forma em
detrimento do contetido®.

N&o obstante, desde os meados do século XIX, a aplicacdo do direito pelo Poder
Judiciario e a especial exaltacdo da figura do juiz dentro da dinamica processual encontram
forte respaldo no contexto doutrinario e legislativo, promovendo-se importante alteracdo
paradigmatica dentro do direito processual, a qual permitiu a transicdo de um modelo liberal

para 0 modelo social de processo®’.

4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos
terminoldgicos, p. 35; MULLER, Jalio Guilherme. Negdcios Processuais e a desjudicializacdo da producéo da
prova: andlise econémica e juridica, p. 45.

45 NUNES, Dierle; CRUZ, Clenderson Rodrigues da; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A regra interpretativa da
primazia do mérito e o formalismo processual democrético, p. 91.

46 NUNES, Dierle; CRUZ, Clenderson Rodrigues da; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A regra interpretativa da
primazia do mérito e o formalismo processual democrético, p. 91-92.

47 Cf. NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das reformas
processuais.
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N&o obstante, a intensificagdo dos poderes do juiz, sem, contudo, incrementar
mecanismo destinados a conté-los, esmaece o formalismo processual, abrindo margem ao
arbitrio e o decisionismo do Estado-juiz, especialmente pelo excesso de confianca nas virtudes
subjetivas do julgador®,

Ocorre, porém, que, na contemporaneidade, ndo é sustentdvel qualquer modelo
processual fundando na figura de protagonistas, seja das partes ou do tribunal, capaz de aliviar
os cidadaos de escolhas dificeis, designadamente nas complexas sociedades contemporaneas,
como a brasileira, que tem no pluralismo um de seus fundamentos (art. 1°, V da CF/88).

Assim, mesmo apds os fortes sinais de desgaste do modelo social de processo e das
projecdes no campo processual das novas descobertas no campo da filosofia da linguagem, as
quais colocaram em xeque a defensabilidade de uma suposta virtude cognitiva do decisor, ainda
se assiste ressoar nas decisdes judiciais, na literatura processual e na producédo legislativa as
ideias que impregnavam as construcdes teoricas da socializagcdo processual, sem se
problematizar suficientemente a compatibilidade dessa producdo com o modelo de Estado
Democratico de Direito, que exige a participacdo (constitutiva) cidadd em todos os atos de
poder emanados pelo Estado®.

A questdo avulta-se em complexidade quando se percebe muito recentemente a
apropriacdo (degeneracdo) do discurso tipico da socializacdo processual por parte de agentes
econémicos (neoliberalismo processual), que, na busca pela recuperacéo de posicdes de poder
e maximizacdo de ganhos, acabam por reduzir a importancia do processo ou mesmo encara-lo
como um entrave para a decisdo jurisdicional®.

Nessa senda, conforme se verd, o neoliberalismo processual ainda se calca no
protagonismo entre 0s atores processuais, sem, contudo, manter a linearidade de outrora. Segue-
se, entdo, esquema desequilibrado dos papeis e de responsabilidades dos sujeitos processuais,
arrastado pela racionalizacdo tecnocratica da justica, que a partir de valores ligados a eficiéncia,
tipicos da légica de mercado, tencionam (seletivamente) pelo afrouxamento do formalismo

processual, e, por conta disto, colocam em risco o aspecto técnico do processo de servir como

48 NUNES, Dierle; CRUZ, Clenderson Rodrigues da; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A regra interpretativa da
primazia do mérito e o formalismo processual democratico, p. 92-93.

49 Cf. NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das reformas
processuais.

50 Cf. NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das reformas
processuais; FREITAS, Helena Patricia. Eficiéncia da jurisdicdo: necessidade de sua (des)construcdo para
efetivacdo do modelo constitucional de processo. Discorrendo sobre a formatagdo da estrutura oficial de solugao
de conflitos pela ideologia neoliberal: Cf. MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito
¢ ilegal; NADER, Laura. Harmonia Coercitiva: a economia politica dos modelos juridicos; NUNES, Dierle,
TEIXEIRA, Ludmila. Acesso & justica democratico.
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a mais bem acabada e democratica estrutura de preparacio de uma decisdo®L.

Atentando ao formalismo processual, em seu aspecto interno, agrada a concepgao de
processo comparticipativo sustentada por Nunes, que visualiza dentro da dinamica
intersubjetiva interna do processo a existéncia de eixos policéntricos, interdependentes e sem
vinculos de subordinagdo entre as partes e o tribunal. A partir deste aspecto interativo entre 0s
atores processuais, 0 autor percebe no conjunto de situagdes juridicas logicamente organizadas
ao longo do procedimento um espaco-tempo capaz de permitir a flutuagdo de argumentos de
fato e de direito indispensaveis para co-construcdo da decisdo, bem assim mecanismo técnico
capaz de viabilizar o controle compartilhado, reciproco e equilibrado sobre as atividades
desenvolvidas por todos os atores processuais. Neste sistema policéntrico, os rumos e resultados
do processo passam a ser de responsabilidade de todos 0s sujeitos processuais®?.

Demais disto, na presente quadra histérica o formalismo processual deve assumir feigdo
democratica. E esta, pois a nota que deve marcar o formalismo processual contemporaneo,
rompendo com outros modelos de formalismo que vingaram em periodos de liberalismo e
socializacdo processual, sem, contudo, permitir que sistema processual seja capturado pelo
fendmeno neoliberal. Em suma: a partir do denso contetdo normativo dos direitos e garantias
fundamentais, maxime daqueles que compdem o modelo constitucional de processo, é
necessario construir (e reconstruir) °* o formalismo processual democratico, porquanto
comprometido com a aplicacdo dindmica das normas processuais fundamentais®.

Nesta linha, o formalismo processual democratico enquanto esquema ordenador das
situacOes juridicas processuais distribuidas ao longo do procedimento, ndo tem como base a
existéncia de uma pretensa unidade axiolégica compartilhada (dotada de sentido univoco)®®,

mas a normatividade dos direitos e garantias fundamentais, que confere ao processo dimensédo

51 NUNES, Dierle; CRUZ, Clenderson Rodrigues da; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A regra interpretativa da
primazia do mérito e o formalismo processual democrético, p. 104 et. seq. Cabe registrar a licdo de Gongalves
sobre a instrumentalidade técnica do processo: “A instrumentalidade técnica do processo, nessa perspectiva do
Direito contemporaneo, ndo poderia jamais, significar a técnica se desenvolvendo para se produzir a si mesma. A
instrumentalidade técnica do processo estd em que ele se constitua a melhor, mais 4gil e mais democratica estrutura
para a sentenca que dele resulta se forme, seja gerada, com garantia de participagdo igual, paritéria, simétrica,
daqueles que receberdo os seus efeitos.” (GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo,
p. 150).

%2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas
processuais, p. 49-50.

%3 Como lembra Brétas, o Estado Democratico de Direito é um projeto que se encontra permantemente em estagio
de inacabada consolidago, ¢ “espécie de projeto constitucional principioldgico in fieri.” (BRETAS, Ronaldo de
Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 3.

% NUNES, Dierle; CRUZ, Clenderson Rodrigues da; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A regra interpretativa da
primazia do mérito e o formalismo processual democratico, p. 102.

% Alvaro de Oliveira trilna uma perspectiva de formalismo processual de fundo axiolégico, por ele designada de
formalismo-valorativo. Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil; OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.



37

técnica de preparacao da decisdo, coordenando a atuacdo dos sujeitos processuais e depurando
comportamentos ndo cooperativos®®.

E de se ter com reservas o discurso de desformalizagdo do processo que coloca o
formalismo processual no banco dos réus, sob acusacdo de ser ele o responsavel pelos
descaminhos do sistema jurisdicional, desconsiderando que ele, caso seja construido sob
perspectiva democratica, assume relevante dimensao técnica de preparacdo da decisdo, além de
reprimir os abusos e excessos nas condutas dos atores processuais.

N&o se pode deixar de perceber, com apoio em Theodoro Junior e outros, que o sistema
processual brasileiro é marcado pela prevaléncia de interesses ndo cooperativos, de todos os
atores processuais °’. Estes interesses ndo cooperativos, em muitos casos, nascem e se
desenvolvem alinhados a ideologia neoliberal, que fomenta a obsessdo busca por resultados
(quantitativos) dentro das estruturas oficiais do sistema jurisdicional, negando o aspecto
contrafatico da estrutura técnica do processo, na mitigacdo de comportamentos estratégicos e
utilitarios®®.

As ingentes preocupacdes com constru¢do de um sistema processual responsivo as
necessidades de uma sociedade cada vez mais multifacetada e imersa em litigios de massa,
premida pela urgéncia decorrente do trafego juridico acelerado ndo podem caminhar ao largo
do aspecto normativo dos direitos e garantias processuais fundamentais, sob pena de se permitir

a manipulacgéo utilitaria da forma processual, seja pelo tribunal, seja de uma parte em detrimento

% NUNES, Dierle; CRUZ, Clenderson Rodrigues da; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A regra interpretativa da
primazia do mérito e o formalismo processual democratico, p. 98 et. seq.; NUNES, Dierle José Coelho. Processo
jurisdicional democratico: uma anélise critica das reformas processuais, p. 49 et. seq. Essa finalidade técnica de
preparacdo da decisdo é designada por Gongalves como instrumentalidade técnica do processo (GONCALVES,
Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo, p. 148 et. seq.).

5" THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre de Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacao, p. 87.

% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre de Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo, p. 87 et. seq. Sobre o aspecto contrafatico da estrutura
processual, observam os autores: “O juiz imerso na busca por otimizagdo numérica de seus julgados e as partes (e
seus advogados) no ambito de uma litigancia estratégica (agir estratégicol) com a finalidade de obtencéo de éxito.
Esta patologia de indole fatica ndo representa minimamente os comandos normativos impostos pelo modelo
constitucional de processo, nem mesmo os grandes prop6sitos que 0 processo, como garantia, deve ofertar.
Ao se partir desta constatacdo cabe ao direito, dentro de seu pressuposto contrafatico, ofertar uma base normativa
que induza um comportamento de didlogo genuino no qual estes comportamentos ndo cooperativos sejam
mitigados. Isto induz a assuncdo do processo como um locus normativamente condutor de uma comunidade de
trabalho, na qual todos os sujeitos processuais devam atuar em Viés interdependente e auxiliar, com
responsabilidade, na construgdo dos pronunciamentos judiciais e em sua efetivagdo. (...) Em carater contrafatico
(inibidor dos referidos comportamentos) se trata de uma releitura democratica normativa da cooperacao
em perfil comparticipativo, que leva a sério o contraditdrio como influéncia e ndo surpresa, de modo a
garantir a influéncia de todos na formacéo e satisfacdo das decisdes e inibir aqueles atos praticados em ma-
fé processual. A correcao normativa que se extrai da comparticipagdo (ou cooperagao, desde que relidaem
perspectiva democratica), afasta as visfes estatalistas e tenta primar por um comportamento objetivamente
vinculado & boa-fé.” (THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre de Melo Franco;
PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo, p. 87-89; negritei).
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da outra com menor poder de barganha.

Nesse sentido, concorda-se com Santos, Nunes e outros quando afirmam que o0s
modelos reformistas ligados a desformalizacdo do processo tem a potencialidade de agravar o
arbitrio e a opressdo do sistema processual®®.

Repensar o formalismo processual dentro de perspectiva democrética, guardando a
devida reveréncia a forca normativa dos direitos e das garantias processuais fundamentais, é
tema que guarda acrescida importancia no estudo do direito processual civil brasileiro,
especialmente nestes anos que seguem a promulgacdo do vigente Cédigo de Processo Civil.
Isto porque é importante repensar a dindmica intersubjetiva do processo, de modo que se
consolide modelo processual entre partes e tribunal genuinamente equilibrado, isto é, 0 modelo
cooperativo de processo (art. 6° do CPC).

Nessa linha, é necessario, dentro da perspectiva do formalismo processual democratico,
pensar a comunidade de trabalho entre juiz e partes no dimensionamento de atividades
coordenadas destinadas a promover o melhor desenvolvimento do processo, bem assim de seus
resultados. Entra na ordem dessas cogitaces a necessidade de construir uma teoria das
convengdes processuais efetivamente alinhada ao equilibrio policéntrico processual®®, sem
desconsiderar, contudo, a realidade social brasileira e a existéncia de parametros normativos
instituidos pelos direitos e garantias processuais fundamentais na distribuicdo de papeis entre

0s atores processuais.

2.3 O formalismo no processo pré-liberal

2.3.1 O processo romano

Ao longo da histéria o processo foi muitas vezes for¢ado a abrir mao de formas rigidas
e em momento posterior recobra-las®®. A historia do direito processual também foi testeminha
da alteracdo das atividades dos diversos atores processuais, impactando na percepcdo (e na
mutacdo) dos papeis desempenhados dentro da estrutura processual. Muito embora o direito

processual ndo tenha seguido uma histéria linear, as marchas e contramarchas da dindmica e

%9 SANTOS, Boaventura de Souza. Introdugéo a sociologia da administragdo da Justiga, p. 121; NUNES, Dierle;
CRUZ, Clenderson Rodrigues da; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. A regra interpretativa da primazia do mérito
e o formalismo processual democratico, p. 109. SANTOS, Boaventura de Souza. Introdugdo a sociologia da
administracdo da Justica, p. 121.

0 Cf. NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas
processuais.

81 TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo do processo civil, p. 17.
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coordenacgdo entre as atividades dos diversos atores do processo (seus papeis) e do formalismo
na busca de conter os abusos e excessos constitui importante norte para o estudo do direito
processual, e de modo muito particular, a compreensdo da clausula geral de negociagdo
processual.

Madeira, com apoio em Fiuza, adverte que o direito processual romano constitui fonte
remota do direito processual brasileiro, razéo pela qual o seu estudo possibilita que ndo se perca
a memoria historica, a qual permite divisar um rumo para o futuro®. Muito embora ndo se
queira adentrar no mérito da gravidade dessa afirmacdo, acredita-se que uma breve analise do
sistema romano de solucdo de disputas seja adequado corte cronolégico para investigacdo das
negociacBes processuais, ja que a litisconstestatio romana é considerada por varios estudiosos
como a génese das convengdes processuais.

O processo civil romano pode ser dividido em trés periodos distintos: inicia-se pelo
periodo da legis actiones (séc. VIII aséc. V a.C.), passa pelo periodo per formulas (séc. V a.C.
até o séc. 111 d.C) e tem seu ultimo ciclo no periodo da extraordinario cognitio (séc. 111 d.C até
o fim do Império Romano)®.

Os periodos da legis actiones e per formulas compdem a chamada ordem dos juizos
privados (ordo iudicium privatorum), onde se pode visualizar os tragos privados do processo
com maior clareza em relagdo aqueles vistos no periodo da extraordinario cognitio. Nessa
época, a inciativa do processo e 0 seu impulso estavam entregues prioritariamente nas maos dos
contendores®.

No periodo da legis actiones, o procedimento de resolucdo de disputas era bifasico e
continha um misto de atos privados, publicos e sacramentais. Todo procedimento era marcado
por exacerbada formalidade, sem nenhuma correlacdo com a questdo a ser decidida. O menor
equivoco na emissdo de uma palavra ou a pretericdo de qualquer forma considerada solene era
o suficiente para gerar nulidades ou tornar um ato processual imprestavel, ou, em casos
extremos, para determinar a perda da causa®®.

E bastante conhecido o exemplo fornecido por Gaio no qual um cidaddo romano

52 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento & cognigdo: uma inser¢do no Estado Democratico de
Direito, p. 48.

3 CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual de direito romano, p. 76; ARGUELLO, Luiz Rodolfo.
Manual del derecho romano: historia e instituciones, p. 537; ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, p.
220; LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos, p. 45; MULLER, Jalio Guilherme.
Negdcios processuais e desjudicializacéo da producdo da prova: anélise econdmica e juridica, p. 46 et. seq.

6 ARGUELLO, Luiz Rodolfo. Manual del derecho romano: historia e instituciones, p. 537; MULLER, Jilio
Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacao da producéo da prova: analise econdmica e juridica, p. 46.
65 SCIASCIA, Gaetano. Manual de direito romano, p. 76; ARGUELLO, Luiz Rodolfo. Manual del derecho
romano: historia e instituciones, p. 538, p. 551; MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento & cognicéo:
uma insercdo no Estado Democratico de Direito, p. 56; ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, p. 233.
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pretendendo a concess@o de uma actio, referente ao correte irregular de videiras, mencionou a
expressdo “videiras” ao invés de “arvores” (expressdo constante na Lei das XII das Tabuas), e
apenas por ter mencionado uma palavra diferente ndo teve sua pretensdo acolhida pelo pretor,
muito embora ninguém questionasse que na expressao arvores (género) incluia as videiras
(espécie)®®.

A primeira fase do procedimento (in iure) se desenvolvia perante o pretor — um agente
do Império —, no qual o cidaddo romano buscava a concessao da actio, isto €, o reconhecimento
da existéncia de uma acdo tipica que correspondesse a violacdo de determinado direito.

Muito embora o pretor desempenhasse uma fungéo publica de impedir o turbamento da
paz®’, ndo lhe competia o julgamento da causa. Tal julyamento somente seria realizado na
segunda fase do procedimento (apud iudicem), perante o iudex, um arbitro privado, escolhido
pelas partes®®,

A intervencdo estatal por meio da figura do pretor limitava-se, pois, a datio ou a
denegatio actionis, a partir da verificacdo do preciso encaixe da pretensdo em uma agéo prevista
na lei. A solucéo da controvérsia na fase apud iudicem, no entanto, dependia da celebragédo de
negocio juridico, mais especificamente, uma convencdo processual — a litiscontestatio —,
balizando os limites da controvérsia®. Em razdo do caréter contratual da litiscontestatio e de
sua importancia para o desenvolvimento do processo romano, 0s juristas ndo tardaram em
entrever uma natureza contratual ou quase-contratual ao processo’.

Baptista da Silva, discorrendo sobre a funcéo da litiscontestatio no direito romano, e se

valendo de licdo de antigo romanista, L.B. Bonjean, mostra que ela tinha precipuamente trés

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, p. 101-102. “O que importa ndo é a vontade de quem pratica o
ato, mas que este seja realizado com a observancia da forma.” (ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, p.
102).

57 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 16.

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, p. 233.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 19-20; MADEIRA, Dhenis Cruz.
Processo de Conhecimento & cogni¢do: uma insercdo no Estado Democrético de Direito, p. 57; SILVA, Ovidio
Baptista da. Jurisdicdo e Execucdo na tradicdo romano-candnica, p. 78; MULLER, Jalio Guilherme. Negdcios
processuais e desjudicializacao da producdo da prova: andlise econbmica e juridica, p. 47.

0 Na esteira das ligdes de Pothier, o processo se afiguraria como uma espécie de contrato, porque a litiscontestatio
era condicdo para instauracdo do processo. Era, pois indispensdvel que a partes se comprometessem em acatar a
decisdo proferida pelo arbitro, pois como lembra Leal, a vontade individual era a Unica fonte de direito e dever,
nada mais cabendo ao Estado sendo atender o que por elas foi ajustado (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral
do Processo: primeiros estudos, p. 77). Para outros, como Savigny e Guényvau, 0 processo ndo seria um contato,
mas um quase-contrato, pois a parte ao ingressa em juizo ja estaria consentindo com a futura decisdo que seria
proferida, mesmo que o réu ndo aderisse espontaneamente ao debate da lide. Ao depois, se 0 processo nao poderia
ser enquadrado como um contato ou como um ilicito, ele s6 poderia ser um quase-contrato, figura utilizada pelos
romanos para justificar a existéncia de direitos e obriga¢des que ndo decorriam da vontade das partes ou da prética
de umato ilicito (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos, p. 78; CINTRA, Antonio
Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do Processo, p.
300; MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo, p. 388).
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finalidades: a) constituir um compromisso do demandado de aceitar 0 processo e suas
consequéncias, pela via do julgamento da lide; b) produzir um efeito novatoério, de modo que,
a partir de sua celebracéo, a primitiva relacdo litigiosa ndo mais poderia ser alegada em juizo;
¢) determinar os elementos da propria lide (efeito conservatério) 2.

Por meio da litiscontestatio também se admitia a escolha do iudex. Acaso inexistisse
consenso entre as partes quanto a escolha, ao préprio pretor caberia esta definicdo, valendo-se
de nomes indicados em uma lista (album iudicium)’2.

A possibilidade de escolha do arbitro pelas partes desapareceria paulatinamente no
sistema per formulas, em razdo do progressivo aumento da autoridade do Império Romano. A
arbitragem facultativa se transformaria em obrigatéria, na qual o Império passa a nomear como
iudex jurisconsultos (peritos que se notabilizaram no desempenho de suas fungdes)”>.

O excesso de formalidades da Lei das X1l Tabuas aliado a necessidade de se imprimir
respostas mais praticas aos conflitos ocorridos na sociedade, dentro de um contexto de Império
Romano em plena expansao, cuidou de imprimir um esquema procedimental mais flexivel do
que aquele experimentado no periodo das legis actiones: o sistema per formulas’.

No periodo formulario, muito embora o procedimento para solucdo de conflitos
continuasse a manter a estrutura bifasica do procedimento (in iure e apud iudicem), sensiveis
mudancas foram operadas, em especial a superacdo dos esquemas rigidos e formais das legis
actiones, fundadas na lex, para uma pluralidade de férmulas, muitas das quais elaboradas de
modo discricionario pelo pretor, com base nos fatos alegados”.

Ao final da primeira fase do procedimento, o pretor redigia a férmula, que constituia o
“alicerce procedimental” da fase apud iudicem. Essa formula — que introduz importante
elemento escrito no processo romano —, a um s6 tempo, delimitava o objeto da controvérsia e o

direito a que deveria ser aplicado, vale dizer: o pretor instruia o arbitro “per formulas, sobre

"L SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo e Execuc&o na tradigdo romano-candnica, p. 78. Cumpre registrar, com
base nesse mesmo autor, a existéncia de dissenso entre os romanistas acerca da existéncia da litiscontestatio no
periodo da legis actiones (SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicéo e Execu¢do na tradigdo romano-candnica, p.
72). A despeito dessa divergéncia, a importancia da litiscontestatio no periodo formular é por todos reconhecida.
2 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, p. 226 et. seq.

3 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos, p. 25; MADEIRA, Dhenis Cruz.
Processo de Conhecimento & cogni¢édo: uma insercdo no Estado Democrético de Direito, p. 65; CINTRA,
Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria Geral do
Processo, p. 28.

4 Alvaro de Oliveira destaca que dois pontos que foram fundamentais para deformalizagéo rigorosa do direito
quiritario: a) a criagdo do Pretor peregrinus, do qual se originou o jus gentium, espécie de direito comercial dos
romanos, que vigorava para 0s homens livres, fossem eles cidaddos romanos ou peregrinos, €; b) a percepgao de
dois esquemas de processos distintos: um, aplicavel ao cidaddo romano, impregnado de formalidades e rigorosos
ritos, e outro aplicavel aos peregrinos, mais simplificado e dindmico (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do
formalismo no processo civil, p. 18).

S OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 19.
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como deveria conduzir a demanda e proferir a sentenga”’®.

Embora a referida férmula contivesse varios elementos que balizariam a atuacdo do
arbitro na fase apud iudicem, o marcante acento privatista vigente a época ndo autorizava, de
per si, a instauracao da segunda fase do procedimento; era, pois, indispensavel que os litigantes
aceitassem a formula, através da celebracdo de negdcio juridico: a litiscontestatio. Vé-se,
portanto, que o desenvolvimento do processo ainda ficava atrelado a vontade e a atividade das
partes.

Muito embora o iudex gozasse de liberdade de julgamento, seja no que concerne a
valoracdo das provas ou mesmo na possibilidade de se liberar do compromisso de julgar através
da clausula non liquet, a formula aceita pela pelas partes atraves da litiscontestatio, de certa
maneira, limitava a atividade do iudex, representando mecanismo embrionario de controle da
atuacdo do julgador””.

Nesse sentido, Madeira afirma que a experiéncia formular despertou, pela primeira vez,
a necessidade de formulacéo de regras escritas abstratas de regulacdo dos padrdes de licitude,
muito embora 0s romanos estivessem muito longe de compreender o que era uma norma
juridica e a importancia da escrituragio para o processo’®.

Em outra medida, o efeito conservatdrio operado pela litiscontestatio impedia alteragdes
na formula, e consequentemente limitava a prépria atividade das partes. A partir da delimitacéo
do objeto litigioso e das excecOes apresentadas pelo demandado, contidas na formula escrita,
as partes ndo mais poderiam suscitar questdes afetas a relacdo obrigacional primitiva, que

restava consumida pela celebracéo da litiscontestatio’.

6 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento & cognigdo: uma inser¢do no Estado Democratico de
Direito; LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos, p. 25 (destaque no original). Em
mesmo sentido: “E a formula, porém, o trago marcante do processo formulério; dela advém-lhe a propria
denominagdo: processo per formulas. Trata-se — como veremos adiante — de um documento escrito onde se fixa o
ponto litigioso e se outorga ao juiz popular poder para condenar ou absolver o réu, conforme fique, ou ndo, provada
a pretensdo do autor. No sistema das legis actiones, nada havia de semelhante: o juiz popular julgava a questdo
que as partes, oralmente, Ihe expunham. No processo formulario, ndo: ele julga o litigio conforme esta delimitado
na férmula, elaborada na fase in iure.” (ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, p. 249).

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 20.

8 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento & cognigdo: uma insercdo no Estado Democratico de
Direito, p. 70.

9 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 20; MADEIRA, Dhenis Cruz.
Processo de Conhecimento & cogni¢do: uma inser¢éo no Estado Democrético de Direito, p. 58; SILVA, Ovidio
Baptista da. Jurisdicdo e Execucdo na tradi¢cdo romano-candnica, p. 72-75. No que concerne ao efeito
estabilizador da litiscontestatio operado em relagdo as partes cumpre registrar a observacéo feita por Alvaro de
Oliveira, no sentido de que os principios da preclusdo e da eventualidade estiveram ausentes em todo 0 processo
romano. Para o autor, 0 &rbitro deveria seguir estritamente a formula porque nela continha os meios de ataque e
defesa autorizados pelo direito reconhecido pelo Estado (limitagdo da atividade do arbitro por ato do Estado), e
ndo porque a formula servia para compelir as partes a apresentar de uma s6 vez sua argumentacao ou submeter a
matéria apresentada a ordem e claridade (limitacdo da atividade do arbitro por ato das partes) (OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 23). Nao obstante a observagdo feita pelo autor, a limitacdo
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Nesse sentido, Baptista da Silva esclarece:

E fundamental, para a compreensdo da fungio consuntiva da litis contestatio, ter
presente que as partes, antes de aceitarem o0 juizo, obrigando-se a submeterem-se a
futura sentenca, recebiam a férmula criada pelo pretor, em que como vimos pela ligdo
Scialoja, definiam-se os termos do litigio, delimitando-se o conteido da acéo e das
eventuais exce¢Oes do demandado, ficando, portanto, a partir dai, assinalando o rumo
a ser seguido pela causa e os limites do futuro julgamento. A concepc¢éo da res iudicio
deducta, fixada na férmula, tornar-se-ia, com a sentenca, res iudicata. Dai porque
todas as alegagBes que o credor pudesse fazer, assim como as eventuais defesas do
devedor, ndo incluidas na formula, seriam por ela igualmente consumidas, tornando-
se impossivel alega-las numa demanda futura. A primitiva obligatio estava extinta,
dando-se, através da litis contestatio, um fendmeno analogo a novacéo da obrigacao

originélrial.80

Completando o ciclo dos sistemas processuais que sucederam periodo romano, tem o
processo da cognitio extra ordinem. Inicialmente, este procedimento ndo era empregado para
para solucionar os conflitos de natureza civil, mas para questfes de natureza administrativa ou
envolvendo a préatica de delitos. N&o obstante, paulatinamente o processo extraordinario
também ganharam espaco perante os litigios privados, a reboque da concepcdo de que a
administracdo da justica era assunto publico®:,

O papel fundamental da litiscontestatio, como mecanismo justificador da autoridade da
decisdo proferida pelo arbitro, cede espaco para o direito que tinha como Unico fundamento o
poder imperial. E com esse pano de fundo que se inaugura o periodo da cognitio extra ordinem,
encerrando o ciclo dos juizos privados, que tinha na vontade das partes o seu eixo central®?,

O processo, agora com acento publicistico, fundado no poder do imperador, deixa de
ser bifasico, desenvolvendo-se integralmente diante do pretor — um funcionario publico —, que
passa a ter poder de deciséo sobre o conflito e predominio durante a tramitacdo do processo. A
producéo da prova, outrora entregue quase que exclusivamente a cargo das partes, passa a ser
também assumida pelo pretor®,

Como agora todo o julgamento se desenvolvia perante um funcionario publico, com

vistas a escapar da suspeita de julgamentos parciais, pouco a pouco se consolidou um sistema

dos confins da demanda, pela aceitacdo da férmula — e tudo que nela constava — através da litiscontestatio, ainda
que de modo indireto, ndo deixava de limitar o poder de atuagdo das partes na fase apud iudicem, estabilizando o
litigio. Parecendo anuir com o que vai: “Assim a formula constitui a delimitagdo da forma segundo a qual a
controversia sera examinada pelo juiz; para este e uma indicagéo de seu poder.” (SCIASCIA, Gaetano. Manual de
direito romano, p. 84).

80 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdi¢do e Execugdo na tradicdo romano-candnica, p. 77-78.

81 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, p. 286 et. seq.; ARGUELLO, Luiz Rodolfo. Manual del derecho
romano: historia e instituciones, p. 579.

8 MULLER, Jalio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da producdo da prova: analise
econdmica e juridica, p. 50.

8 ARGUELLO, Luiz Rodolfo. Manual del derecho romano: historia e instituciones, p. 580; OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 20 et. seq.
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de prova legal, em substituicdo ao sistema de livre valoracdo da prova®*.

O direito processual romano exerceu grande influéncia na formacdo do processo
canbnico e comum, em especial, os contornos por ele assumido nos periodos de 400 a 500
d.C.%. Dentre tais contornos, alguns s&o dignos de nota:

a) Muito embora durante todo processo romano houvesse predominancia da oralidade,
em suas sucessivas fases, houve aumento da escritura, consolidando tendéncia que
perduraria por muitos séculos®;

b) Justiniano, o Gltimo dos grandes imperadores, cuidou de compilar as leges (normas
editadas pelo imperador) e a iura (pareceres elaborados pelos jurisconsultos do
periodo formular), de seu periodo e do periodo anterior. Gragas a este trabalho, o
direito romano consegue atravessar a ldade Média e ganhar grande prestigio no
século XII, com a Escola de Bolonha, que conseguiu impor o Corpus luris Civilis®’.

c) A desconfianca em relacdo aos julgadores, em especial ao que concerne a apreciacao
das provas, ressoou nos processos medieval e comum, razdo pela qual o sistema de

prova legal teve neles terreno fecundo.

2.3.2 Os processo romano-candnico e comum

A fragmentacdo do poder do Império Romano ocidental (476 d.C.) implicou em
retrocesso no sistema de resolucdo de conflitos advindos pelo processo romano. Os povos
barbaros trouxeram consigo formas pouco seguras de solucdo das controvérsias, muitas vezes
visualizando a utilizacdo da forca como forma nobre de desfecho de disputas. A oralidade
retorna com todo vigor e as formalidades ritualisticas, tipicas da fase processual pré-romana,
ganham novamente lugar®®,

No que concerne a oralidade é importante destacar que ela, no processo barbaro, nada
tem a ver com a elei¢do de uma técnica processual que privilegia o contato direto do julgador
com as provas e busca concentrar a préatica de atos processuais, que tanto foi defendida na

processualistica do século XIX; era uma oralidade fruto da necessidade decorrente da

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 23;

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 21.

8 STURNER, Rolf. Oralidade e escritura no processo civil europeu, p. 111.

8 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento & cognigdo: uma inser¢do no Estado Democratico de
Direito, p. 71; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 23.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 24-25; RAATZ, Igor. Autonomia
privada e processo civil: negocios juridicos processuais, flexibilizacdo procedimental e o direito & participagéo
na construcdo do caso concreto, p. 27; MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento & cognic¢ao: uma
insercdo no Estado Democrético de Direito, p. 86 et. seq..
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inabilidade do dominio da escrita, ou como bem ressalta Cappelletti: “era a oralidade de quem,
ndo sabendo utilizar adequadamente o instrumento da escrita, estava constrangido a prescindir
desse importante e utilissimo meio de comunicagdo.” %,

No campo probatdrio, competia ao juiz apenas a fiscalizacdo das solenidades e o
resultado das provas. As decisdes com base nos “juizos de deus” e nos duelos entre os
contendores bem demonstravam o carater primitivo do sistema germanico de solugdo de
disputas®.

No entanto, no final da Idade Média, em especial entre os séculos XII ao XIII, as
relacBes sociais na agricultura e no comércio se tornaram mais complexas, 0 que despertou a
necessidade de repensar o sistema processual, especialmente exigindo formas mais seguras e a
contencéo de excessos da exacerbada oralidade do processo barbaro®?.

Raatz ressalta que no periodo feudal, sem a figura de um poder politico central e com
autoridade para instituir um novo direito capaz de lidar com as exigéncias sociais da época, 0
direito romano (o direito Justiniano) acaba preenchendo o lugar que faltava ao discurso da
ciéncia juridica da época®.

Conforme esclarece o autor, o direito comum em concorréncia com com varios direitos
particulares (leis locais, estabelecidas em relacdo a certas pessoas ou a certos tipos de bens e
relacdes), refletia a coexisténcia de varios centros de poder — com a pretensédo de universalidade
— bem assim a fragmentagcéo social e da organizacdo feudal®:.

Tendo em vista o particularismo juridico entdo estabelecido, o direito romano acaba se
despontando como mais seguro, por ser escrito, contratastando com a pluralidade de direitos
consuetudinarios que circulavam na Europa da Idade Média. Ndo fosse o bastante, este direito
erudito tinha a pretensdo de ser o direito comum (ius commune da Europa Continental), além
de ser considerado mais completo e evoluido que outros direitos particulares. A conta destas
caracteristicas ele era visto como (til para o desenvolvimento econdmico e social®.

Pessoas de todos os cantos da Europa vinham até Bolonha — centro legal do mundo
ocidental — estudar o direito ensinado, que tinha como base o direito romano, em especial o

Corpus luris Civilis, e a obra dos glosadores e dos comentadores; estes estudos formaram a

8 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. 11, p. 125.

% CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. Il, p. 33, p. 125.

1 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento & cognigdo: uma inser¢do no Estado Democratico de
Direito, p. 85.

92 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negdcios juridicos processuais, flexibilizag&o procedimental
e o direito & participacao na construcao do caso concreto, p. 30.

9 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negdcios juridicos processuais, flexibilizagdo procedimental
e o direito & participagao na construcao do caso concreto, p. 31-32.

% GILISSEN, John. Introduc&o histérica ao direito, p. 203.
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base do direito comum, que se espalhou por vérios paises da Europa. Néo fosse o bastante, a
Igreja, que também era responsavel pelo ensino universitario, comeca a alargar o campo de
aplicacdo do direito candnico — de bases também no direito romano —, para questdes ndo
seculares, e desta forma passa a influenciar muitos institutos do direito medieval®.

O processo barbaro, marcadamente oral, publico e conduzido por leigos, perde espaco
diante do crescimento da influéncia da Igreja na consolidacdo de um direito erudito (direito
candnico e o direito ensinado nas Universidades), que prezava pela escrituracdo, formalismo e
profissionalizagdo das profissdes juridicas®®.

Nesse sentido, o quadro desenhado por Stiirner:

Em toda a Europa, o regresso a tradicdo juridica romana, como teve lugar
particularmente no processo romano-canbnico da Igreja, era um elemento
fundamental cada vez mais influente. Conectado a isso estavam um afastamento, ou
até um enfraquecimento, da tradicdo juridica germanica e a formacdo de uma classe
juridica erudita, que comecou a dominar as posicOes de juizes e advogados e, ao fim
da Idade Média, terminou por domina-las praticamente em todas as frentes. O
processo civil ndo era mais um evento publico e politico, que seria ligado a oralidade
como forma de comunicacdo necessaria. Ao em vez disso, desenvolveram-se
processos com demanda e contestacdo escritas, apresentacdo de fatos escrita, bem
como sentencas escritas. Ainda, o procedimento probatério (Beweisverfahren) era
fixado por escrito (Beweisarticuli) pelas pessoas responsaveis pelo interrogatorio,
cujos resultados eram reportados por escrito a cadmara judicial competente para
decisdo. Ao mesmo tempo, espalhou-se pela Europa a pratica notarial (notarielle
Urkundenwesen) e a tendéncia a prova documental fortaleceu-se. A extensdo do
deslocamento da oralidade para a Escritura foi diversificado, ainda que todas as
culturas juridicas de alguma forma tenham sido fortemente influenciadas pelas ideias
romano-candnicas de processo.®’

A escrituracdo do processo aliada a profissionalizacdo da atividade juridica produziu
importantes alteracfes em relacdo a coordenacdo das atividades desenvolvidas pelos atores
processuais.

Como pano de fundo dessas alteracdes se colocava o acentuado grau de desconfianca
em relacdo a figura do magistrado. Neste particular, basta lembrar, com apoio em Cappelletti,
que a administracdo da justica ndo era considerada um servi¢o publico, no sentido moderno:

era um direito de propriedade de cada juiz, que havia herdado ou comprado o oficio judiciario

% RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negdcios juridicos processuais, flexibilizagao procedimental
e o direito a participacao na construgdo do caso concreto, p. 31; CARMONA, Carlos Alberto. Consideragdes
sobre a evolugdo conceitual do processo, p. 39.

% <O processo candnico foi responsavel pelo retorno da profissionalizagdo juridica e dos tribunais, porquanto 0s
advogados voltaram a desempenhar funcbes proprias, assim como os julgadores, em decisdo monocratica ou
colegiada.” (MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento & cognigdo: uma inser¢do no Estado
Democrético de Direito, p. 87).

9 STURNER, Rolf. Oralidade e escritura no processo civil europeu, p. 111.
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e o exercicio da atividade jurisdicional era remunerado pelas partes®,

Picardi lembra que “(...) os processos, naquele tempo, eram cultivados pelos juizes e
pelos advogados “comme son propre héritage”, com o unico fim de aumentar-lhes a duracao,
0 nimero, e assim, 0s respectivos proventos.”®,

Esse sistema “conduzia o magistrado a prolongar o iter processual e encorajar sua
parcialidade para a parte mais rica. Assim, a aplicacao de tutela, nesta época, era dominada pela
corrupgio, pela ignorancia e pela confusao”%,

O processo é encarado como “coisa das partes” (sache der parteien), ja que a
imparcialidade do julgador deveria ser preservada a todo custo. Nesta dindmica, 0 magistrado
exercia um papel completamente passivo durante o iter processual.

A escrituracdo assegurava o distanciamento do magistrado em relacdo as partes e a
producdo da prova; ela era, na expressdao de Cappelletti, “a muralha que separava o juiz dos
outros sujeitos do processo”%.

O contato do magistrado com as partes ndo podia se dar de modo direto (imediato), mas
por meio de peticdes escritas (e em latim). A prova oral também era colhida de modo indireto
— em procedimentos secretos (in camara) —, por terceiros (inquiridor), perante tabelido que
deveria reduzir os depoimentos e declaracdes a escritos, para futura avaliacdo judicial®?. “O
carater secreto da tomada das provas visava, igualmente, a impedir influéncias indébitas em
relagdo as testemunhas™!%®, Desta forma, o magistrado s6 poderia decidir com base naquilo que
constava nos autos, isto é, com base nos registros escritos constantes dos autos, pois “o que nio
estd nos autos, nao esta no mundo” (quod non est in actis non est in mundo).

A preocupacdo com controle da atividade judicial também se fez sentir no campo da
apreciacdo da prova. Se de um lado a livre formacéo da conviccéo do julgador a partir da livre
apreciacdo dos elementos de prova ndo harmonizava com a desconfianca lancada em relacéo
aos julgadores, de outro lado, o recurso a violéncia e aos duelos tipicos do processo barbaro

também ndo encontravam melhor sorte, dada sua falta de racionalidade. A partir de regras de

% CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. I, p. 317.

9 PICARDI, Nicola. Jurisdicéo e Processo, p. 73.

100 NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais, p. 63.
101 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. 11, p. 130.

102 Alvaro de Oliveira descreve de forma minudente o procedimento de tomada de depoimento de testemunhas no
processo comum luso-brasileiro, a partir das regras das Ordenacdes Filipinas. Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 31-32. “O depoimento mesmo, quando néo era prestado diretamente
por escrito, devia ser recolhido (em ata), por escrito e sem a presenca das partes, por uma pessoa expressamente
empregada para isso, ou seja pelo actuarius (ou notarius, ou protonotarius, ou cancellarius): nunca pelo juiz, nem
tampouco, jamais na “audiéncia pablica”.” (CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. Il, p.
130.

103 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 25.
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experiéncia, aceitaveis a épocal®, forjar-se-iam regras rigidas e abstratas de valoragdo das

provas, que serviram de base de sustentacao ao sistema tarifado de provas (prova legal). Assim,

este novo sistema de valoracdo da prova se afigurava como sofisticado instrumento de

contengdo da atividade judicial.

Nesse sentido, a observagéo de Cappelletti:

Em uma sociedade, em suma, na qual existiam ainda, ou haviam apenas cessado de
existir como meios de prova o duelo e as ordalias ou “juizos de Deus” — a prova do
fogo, a prova do ferro incandescente, etc. — e na qual 0s juizes, posto que homens do
seu tempo, eram inteiramente participes de uma mentalidade ou ideologia
desigualitaria; em tal sociedade a fixacdo de certas normas de valorizacdo numérica e
formal das provas representava certamente, de um lado, uma espécie de codificacdo
das desigualdades e de certos preconceitos e supersticoes: mas representava também,

de outra parte, como uma barreira contra excessos ainda piores, que poderiam derivar
do arbitrio dos juizes daquela época.!%

O esvaziamento das atividades judiciais se contrastava com o protagonismo processual
exercido pelas partes, em especial, o destaque atribuido a atuacéo dos advogados. De fato, o
emaranhado de normas processuais das mais diversas origens, sem sistematicidade, que
concorriam com direito comum em zonas ndo bem demarcadas, aliado a um sistema de
pluralidade de jurisdicBes (eclesiasticas e ndo-eclesiasticas), deturpava o aspecto técnico do
processo, transformando-o em labirinto, acaso o patrocinio da causa nao estivesse confiado a
um advogado habilidoso e esperto®®,

A recalcitrancia a oralidade e aos seus corolarios técnicos, em especial a imediatidade e
a concentracdo, dava ensejo a construcdo de um modelo processual com uma série de
formalidades, muitas das quais envolvendo a intermediacdo da préatica de atos processuais por
terceiros (e.g., inquisidores e tabelides) ou mesmo a incontavel troca de peti¢bes por parte dos
advogados. Tudo isto conspirava para a configuracdo de um modelo processual de exacerbada
formalidade, de elevados custos e longa duragio®’.

Segundo Nunes, as caracteristicas do processo comum podem ser sistematizadas da
seguinte forma: a) o monopdlio do processo escrito; b) a proibicdo da imediatidade do juiz com

as partes e as provas, razdo pela qual terceiros (actuarii, notarii e chanceleres) substituiam o

104 A tarifagdo das provas expressava a ideologia hierarquizada e desigual na qual se organizava a sociedade no
sistema feudal. Desta forma, o sistema processual assimilava os arranjos sociais que admitiam a desigualdade entre
homens e mulheres e a hierarquia entre nobres e ndo nobres, valorizando mais o testemunho de uns em detrimento
de outros. Sobre o tema, cf. CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. Il, p. 32 et. seq..

105 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. I1, p. 33.

106 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 26-27; NUNES, Dierle José.
Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas processuais, p. 62-63.

107 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 26-27; NUNES, Dierle José.
Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas processuais, p. 62-63.
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magistrado na coleta da prova oral, que se dava sigilosamente (in camera); c) a existéncia de
um sistema de prova tarifado, no qual o legislador abstratamente determinava o valor de cada
prova e os critérios de sua analise; d) a auséncia de dire¢do formal do procedimento pelo juiz;
e) as partes e, em especial, os advogados sdo senhores incontrolados do procedimento, razéo
pela qual era comum a utilizacdo de taticas protelatorias e abusivas; f) uma enorme duracao dos
processos civeis, sendo comum encontrar processos que tramitavam por varias décadas'®,

Essas caracteristicas técnicas ressaltam a importancia do principio dispositivo como
matriz do formalismo do processo comum, seja no seu aspecto formal, outorgando as partes a
iniciativa e impulso do processo, seja no aspecto material, delimitando o material destinado a
formacdo da cognicdo judicial.

Se é certo que a exaltacdo exagerada ao principio dispositivo levou a degeneracdo do
processo comum, sobretudo no que concerne ao seu aspecto formal de impulso da marcha
processual, resultando em processos excessivamente lentos e formais, também é igualmente
correto vislumbrar no referido principio aspecto virtuoso de preocupacao com a contencéo do
arbitrio judicial, que sem duvidas deve ser levado em consideracdo na construcdo de uma teoria
sobre convencdes processuais.

Em outra vertente, a licdo historica a partir das falhas do processo comum, também
permite perceber que a direcdo desgovernada do processo pelas partes e a passividade do juiz
no iter procedimental podem dar azo a abusos e conspirar em favor da longa duracdo do
processo, a dominagdo da parte mais debil pela mais forte e a outros desvios na utilizacdo do
processo.

Dessa forma, o formalismo processual deve permitir a fiscalidade das atividades das
partes e seus patronos, por parte do magistrado, bem como impulsionar a pratica de atos
processuais que sejam preparatérios para a decisdo, e ndo para a eternizacdo do processo. De
igual modo, os aspectos técnicos do processo também devem atuar como instrumento de
contencdo de abusos nas inciativas privadas, especialmente aqueles que rompem com a
simétrica paridade que deve orientar a distribuicdo de oportunidades entre os litigantes ao longo
do procedimento.

Com apoio em Alvaro de Oliveira, € importante destacar que muito embora 0 processo
comum alemao fosse “[0] exemplo mais acabado do formalismo de corte racional” — atribuindo
énfase especial a atividade das partes, o predominio do principio dispositivo e a escrituracéo, a

reveréncia as formas prescritas na lei — ele permitiu a introducdo com grande forca o principio

108 NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais, p.
64-65.
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da eventualidade, e, por conseguinte, um esquema de preclusdo formali®,

A observacdo é oportuna, porque como se vera mais a frente, a existéncia de um sistema
de preclusdo e, a reboque disso, a adogdo do principio da eventualidade, sdo elementos
importantes a otimizacdo da atividade das partes e a preservacao de um fluxo continuo e seguro
do processo (vide item 7.5). Mesmo no processo comum alemao ja se vislumbrava a partir do
principio da eventualidade e dos rigidos esquemas de preclusdo a necessidade de se conter 0s
excessos em relacdo as atividades das partes e seus advogados. Uma teoria acerca das
convencOes processuais na contemporaneidade ndo pode se esquecer daquela licdo historica,
sob pena de amesquinhar indispensaveis elementos de organizacdo processual e de
autorresponsabilizacdo das partes no exercicio de seus dnus e faculdades processuais.

Dessa forma, as convencgdes processuais procedimentais (dispositivas), a despeito de
poderem ajustar o procedimento as peculiaridades da causa, ndo podem criar procedimentos
destinados a durar a eternidade, pelo que o formalismo processual alinhado ao modelo
constitucional de processo ira exigir a assimilacdo dos esquemas de preclusdo e atencdo ao

principio da eventualidade (vide item 7.5).

2.3.3 O processo na Idade Moderna

Com a queda do Império Romano e a morte de Justiniano (565 d.C.), ergue-se o0 Império
Bizantino (Idade Média), tendo como capital a cidade de Constantinopla, situada na regido do
Basforo, localizada no estreito que ligava a Europa a Asia. A tomada de Constantinopla pelos
turcos otomanos (1.453 a 1.789 d.C.) é o acontecimento que marca o inicio da Idade Moderna,
periodo historico no qual surgem os Estados modernos e a tentativa exitosa de concentracdo do
poder, que estava altamente disperso durante a Idade Média.

Com a tomada de Constantinopla e o fechamento da passagem que ligava a Europa a
Asia, inicia-se a “Era das Grandes Navegagdes”, que resultou em inegavel avango no campo da
ciéncia nautica, a qual permitiu a descoberta de novas terras e a fundagdo de col6nias distantes,
de onde vinha todo tipo de riquezas e especiarias que reforgariam o mercantilismo*°,

No que diz respeito a estrutura social, a sociedade nacional era marcadamente

estamental. O pertencimento a determinado estamento®!! define o status social ocupado pelo

109 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 29.

110 PALMA, Rodrigo Freitas. Historia do Direito, p. 292.

11«0 estamento é um grupo social de identidade atribuida pelo nascimento ou por alguma qualidade individual
adquirida. Assim, nasce-se nobre ou plebeu (fidalgo ou vil&o), judeu ou cristdo, livre ou escravo. Algumas outras
posi¢Bes estamentais sdo adquiridas: alguém ingressa na corporagdo universitaria, obtém o grau de doutor em
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individuo, e, por conseguinte, o conjunto de direitos e deveres perante a sociedade. A concessao
de cargos, funcbes, encargos e privilégios de toda sorte estavam sempre organizados ao redor
do conceito de estamento. No direito processual também ressoava 0s arranjos estamentais.
Basta lembrar, por exemplo, porqué no sistema tarifario de provas se atribuia um maior valor
ao testemunho de um nobre em relagcdo ao de um plebeu, ou de um rico em relagcdo ao de um
pobre!!?,

No que concerne ao sistema politico, a consolidagdo dos Estados nacionais perpassou
pela superacdo das ordens juridicas parciais de poder em prol de um arranjo organizacional
capaz de canalizar o poder. Para tanto, era indispensavel a colocacdo do poder politico do
Estado em patamar de mais elevada hierarquia, capaz, portanto, de sobrepor as ordens juridicas
parciais.

Nessa empreitada, o conceito de soberania era fundamental para a compreensao da ideia
de Estado. De fato, a concentracéo do poder a partir do conceito de soberania permitiu visualizar
0 Estado como um ente unitario e autbnomo, capaz de, dentro do seu territdrio, afirmar sua
superioridade interna sobre todos os grupos inferiores particulares®*?,

A partir do conceito de soberania, todo o poder passa a ser centralizado nas maos dos
monarcas, 0 que levou ao surgimento das monarquias absolutistas, como primeira expressao
dos Estados Modernos. Neste contexto, o proprio Estado passa a ser personificado na figura do
rei, sendo, nesse particular, emblematica a frase de Luiz XIV: “O Estado sou eu” (“L 'Etat ¢’est
moi”).

O monarca aparece como senhor absoluto do Estado, exercendo seu poder de imperium
sobre todo o territorio. Nas méos do soberano se concentravam, de modo indemarcado, as
funcbes de legislar, administrar e julgar, muito embora o exercicio delas fosse passivel de
delegacéo a certos a agentes do Estado®“.

Nesse panorama, o Estado passa a centralizar a atividade juridica, ja que a pluralidade,

seja em relacdo a definicdo do direito e de suas fontes, seja em relacdo a concorréncia de

direito (leis ou cnones) e depois de professor (licenciado) e automaticamente torna-se um fidalgo, ou pelo menos
passa a gozar de um privilégio de fidalgo; da mesma maneira, uma crianga pobre, ou “exposto” (recém-nascido
abandonado) é criada por um mosteiro, la faz sua carreira e ascende a condigdo de abade, ou se torna bispo e
cardeal, e adquire, pois, os privilégios do alto clero. Pode-se eventualmente mudar de estamento (pela aquisi¢do
de nobreza por servicos prestados, pela conversdo, pela emancipagdo ou alforria), mas isto significa que o
individuo saiu de um grupo para entrar em outro.” (LOPES, José¢ Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei
Rabelo Queiroz, ACCA, Thiago dos Santos. Curso de Historia do Direito, e-book).

112 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. I, p. 127-128.

113 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negocios juridicos processuais, flexibilizagdo
procedimental e o direito a participacéo na construcéo do caso concreto, p. 39.

114 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negocios juridicos processuais, flexibilizagdo
procedimental e o direito a participacéo na construcéo do caso concreto, p. 40.
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jurisdicOes poderia colocar em risco a propria existéncia do Estado.

Muito embora a vontade do soberano fosse lei, 0 monarca ndo estava livre para legislar
sobre qualquer assunto, exercendo, neste particular, o direito natural, importante limite a
atuacdo legiferante régia'?®.

Em outro giro, como bem observam Lopes e outros, na esfera do governo, a liberdade
regulatéria do soberano era maior, dai a gradativa expansdo da legislacdo em matérias afetas a
vida econdmica, a organizacdo das atividades mercantis, aos pesos e medidas, e assim por
diante!’®. Num primeiro momento, esta expansio legislativa estatal se afigurava importante
para a estruturacdo da burocracia estatal, no entanto, no futuro ela despertaria a revolta da
burguesia contra esta expansividade legiferante na seara econdmica e governamental.

Na dltima fase do absolutismo (absolutismo esclarecido), acentua-se 0 movimento de
secularizacdo do Estado, devendo a legitimacdo do poder se dar por bases racionais, 0 que
resultaria na ideia da construcéo de um Estado de feigdes laicas.

Os ventos do Iluminismo trazem excessiva confianca na razao e na capacidade humana,
produzindo importantes alteragdes em relacdo ao direito. A partir da lei da razédo, o direito
deveria expressar um sistema simplificado, harménico, uniforme e completo capaz de regular
0s mais diversos ambitos da vida social. Esta pretensdo de sistematicidade e completude do
direito, capaz de trazer seguranca e calculabilidade as relacGes sociais, que embalaria o
movimento codificador no século XVIII, culminando com a promulgacdo do Cddigo Civil
francés (Codigo de Napoledo), no alvorecer do século XIX (1.804), sdo decorréncias do
movimento filosofico, de fundo humanista, de “subjetivagdo do mundo”?’,

O apelo a racionalidade iluminista também se projeta nas teorias jusnaturalistas,
colocando o direito no campo das ciéncias légicas. A cientificidade do direito esta na sua
precisdo, na sua calculabilidade, ganhando espaco na cena juridica a logica dedutivista:
“Procurava-se pelo emprego de standards epistemoldgicos cartesianos, fundidas a logica
95118

juridica e a logica matematica, fosse alcancada a seguranca pelas decisdes juridicas.

O racionalismo trouxe consigo a crenca na possibilidade de o sujeito apreender a

115 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e constituicdo, p. 8-9; LOPES, José Reinaldo de
Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo Queiroz, ACCA, Thiago dos Santos. Curso de Histéria do Direito, e-
book; LANES, Julio César Goulart. Fato e direito no processo civil cooperativo, p. 33.

118 |_LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo Queiroz, ACCA, Thiago dos Santos. Curso
de Historia do Direito, e-book.

17 PALMA, Rodrigo Freitas. Histéria do direito, p. 292-293; LANES, Julio Cesar Goulart. Fato e direito no
processo civil cooperativo, p. 34-35. Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma
racionalista.

118 | ANES, Jalio Cesar Goulart. Fato e direito no processo civil cooperativo, p. 36. Cf. SILVA, Ovidio A.
Baptista. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista.
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completude do objeto de sua investigacao, que no ambito juridico traduzira na possibilidade da
elaboracdo de uma lei perfeita, portadora de significado univoco.

Nesse contexto, Lanes adverte que no racionalismo de corte iluminista a lei aparece
tonificada, dispondo sobre tudo, permitindo com facilidade chegar ao certo e ao errado; s
existe uma interpretacdo possivel, cuja resposta esta na lei, e encontra-la depende apenas de
processo metddico, semelhante ao processo matematico®*®.

Texto e norma se fundem em uma s6 coisa; o direito se resume a lei, e nela estaria a
chave para toda a regulacdo social. A pluralidade de fontes normativas tipicas da Idade Média
passam a ndo mais serem reconhecidas pelo Estado, que a partir do conceito soberania, vai
cobrar o monopolio legislativo como estratégia natural de centralizagio do poder?°.

Muito embora na cena juridica a atividade legiferante gozasse de elevado prestigio em
relacdo as demais funcdes estatais, nunca se desconsiderou a importancia de controlar os
processos de aplicacéo da lei. No centro do projeto estatal estava o direito, dai a necessidade de
controla-lo de ponta a ponta, isto €, de sua criagdo até sua efetiva aplicacio®?.,

Bem por isso, a jurisdicdo ndo mais poderia ser encarada como fendmeno extraestatal,
como o fora feito no periodo medieval, em razdo da sua importancia no processo de aplicacao
do direito. Logo, a partir da estruturacdo dos Estados Modernos, os soberanos também véo
reivindicar o monopolio da legislacdo em matéria processual, como estratégia de ampliacéo de
seus poderes a partir do direito aplicado*?2. Emblematico exemplo desse empreendimento ¢ a
Ordonnance Civile de 1.667, elaborada durante o governo de Luiz XIV.

Na Idade Média, o processo foi encarado como manifestacdo de racionalidade pratica e
social, que operava a partir das praxes criadas pelos juizes, advogados, com a prestigiosa
colaboracdo da doutrina. Dai porque os tribunais detinham o poder de deliberar sua forma de
atuacdo. N&o obstante, paulatinamente, o Estado comeca a legislar diretamente sobre aspectos
dos estilos e usos judiciarios, sem, no entanto, ter a pretensdo de construir um sistema organico
e autossuficiente. Com Luiz X1V, atraves da Ordonnance Civile de 1.667, a intervencao estatal
desencadearia um projeto ambicioso de curvar a magistratura a voluntas principis*?.

Para levar a cabo esse projeto, o soberano afirma o principio da sujeicdo do juiz a lei.

119 LANES, Julio Cesar Goulart. Fato e direito no processo civil cooperativo, p. 37.

120 LANES, Julio Cesar Goulart. Fato e direito no processo civil cooperativo, p. 37-38

121 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e Processo, p. 79 et. seq.

122 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negocios juridicos processuais, flexibilizagdo
procedimental e o direito & participacéo na construgdo do caso concreto, p. 44; NUNES, Dierle José. Processo
jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais, p. 65; PICARDI, Nicola. Jurisdi¢ao e
Processo (conferir especialmente Introducao ao Code Louis: Ordonnance Civile, 1667).

123 PICARDI, Nicola. Jurisdicéo e Processo, p. 70-71.
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No entanto, a subordinagdo do juiz a lei, naquele contexto historico, ndo era interpretada como
garantia do cidaddo contra o arbitrio do Estado, mas como uma estratégia de reconhecimento
da soberania absoluta do rei, ja que a lei nada mais era que a vontade do soberano!?,

Caberia a magistratura dar cumprimento a vontade do soberano, isto é, sua funcéo se
limitaria a mecanicamente dar execucdo as leis, sem interferir de qualquer maneira no
estabelecimento do direito ou de qualquer forma embaragar as prerrogativas reais.

Como desdobramento do principio da sujeicdo a lei, também se estabeleceu um
mecanismo de controle no processo de aplicacdo da lei, valendo-se da proibicao de interpretar.
Assim, diante de um caso previsto em lei (casus legis), a fungéo do juiz seria tdo somente aplicar
a lei, sem interpreta-la, porque a hipdtese ja estava decidida pelo legislador. Nos casos de davida
ou de dificuldade na aplicacdo de uma disposi¢do normativa, também estava vedado o recurso
a interpretagao, devendo o magistrado se dirigir ao rei, o “soberano oraculo”, o inico capaz de
interpretar a lei e de revelar a voluntas principe. A Ordonnance Civile de 1.667, instituia um
modelo de legislacdo sem jurisdicdo, que serviria de matriz para a concepcdo liberal do juiz

“boca da lei”1?®,

2.3.3.1 A reforma prussiana

Ainda sob os auspicios do Estado Absolutista, na Prussia, sob a batuta de Frederico I,
sdo levadas a efeito reformas destinadas a combater os inconvenientes do procedimento do
direito comum.

Assim, com o advento da Introducdo a Ordenanca Judicial Geral (Allgemeine
Gerichtsordnung) de 1.793, a legislacdo prussiana, com vistas a agilizacdo do processo e a
busca da verdade, toma como inspiracdo o modelo inquisitivo de processo, passando a
privilegiar a posicdo do magistrado dentro da dindmica do processo*?®.

Uma vez proposta a demanda, a conduc¢éo do processo ndo mais dependeria da atuagédo
das partes, competindo ao magistrado a pratica de atos de impulso processual e de investigacao
dos fatos da causa. A busca da verdade, alcada a fundamento do novo sistema, foi responsavel
por retirar as amarras decorrentes do principio da eventualidade, permitindo-se aos litigantes

suscitar novas alegacdes e provas durante todo o curso do procedimento®?’.

124 PICARDI, Nicola. Jurisdicéo e Processo, p. 82-83.
125 PICARDI, Nicola. Jurisdicéo e Processo, p. 92-97.
128 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 39.
127 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 38.



55

Paradoxalmente, contrastando com intensa participagédo do magistrado na condugéo do
processo e na busca da verdade dos fatos, o sistema prussiano separava 0 juiz que instruia
daquele que julgaria a causa, bem como instituia regras rigidas acerca da apreciacdo da prova.
Alias, nenhuma liberdade era dada ao magistrado — ou as partes — acerca do regulamento
processual'?®, Conforme observa Alvaro de Oliveira: “o tdo proclamado espirito prussiano,
cunhado na obediéncia, retira do juiz toda resolucdo independente para que ndo erre no
caminho, tudo esta previsto, no mais insignificante detalhe.”?°,

Na tentativa de fazer frente aos abusos praticados pelas partes, a comegar por seus
advogados, considerados por Frederico Il os responsaveis pelos resultados insatisfatérios do
sistema de justica civil, a Reforma Prussiana exagera ao praticamente nulificar a influéncia das
partes na dindmica processual.

O completo desprezo ao papel contributivo das partes na reconstrucao dos fatos em prol
de uma tutela estatal inquisitiva e paternalista foi encarada como opressiva aos direitos do
cidaddo, e quando menos, parcial. Diante destas criticas, 0 modelo de tutela jurisdicional estatal
concebido por Frederico Il acaba ndo resistindo, e se reinstitui o processo do direito comum,

tendo como pano de fundo as ideias liberais que emergiam com grande forga®3°,

2.4 O paradigma liberal de Estado e o liberalismo processual

A consolidacdo do Estado Moderno, através da paulatina concentracdo do poder politico
altamente disperso no periodo medieval, correu em paralelo com a consolidacéo das proprias
estruturas econdémica do regime capitalista. A burguesia, de classe dominada, passa a ser
dominante, assumindo o protagonismo dos movimentos que antecederam a Revolucao Francesa
do século XVII1 e a consolidacdo do Estado de Direito*3?,

A imposicao do regime capitalista dependia da limitacdo dos poderes do “Leviata” e da
implosdo de uma sorte de privilégios que caracterizou a sociedade da Antiguidade e da Idade
Média para dar vazdo a liberdade, e, por conseguinte, a livre iniciativa. De modo geral, a
confluéncia de varios fatores sociais, econdmicos, filosoficos e politicos permitiram a ruina das

bases absolutistas e o surgimento do Estado de Direito.

128 QLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 38. RAATZ, lgor. Autonomia
privada e processo civil: negocios juridicos processuais, flexibilizacdo procedimental e o direito & participagéo
na construcéo do caso concreto, p. 44-45.

12 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 38.

130 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 39.

131 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, p. 42; DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo.
Teoria geral dos direitos fundamentais, p. 22.
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Dentro das estruturas do ancien régime, a burguesia e as classes populares (terceiro
Estado) gradativamente passam a se revoltar com a especial posigéo social do clero (primeiro
Estado) e da nobreza (segundo Estado), que tinham uma série de privilégios e total ingeréncia
sobre a economia e a vida dos suditos, sem, no entanto, suportar os 6nus decorrentes do
pagamento de impostos.

A reestruturacdo das financas de um Estado falido e a manutencdo dos privilégios de
uma nobreza perdularia implicava em constante aumento nas exacées, entdo suportadas pelo
terceiro Estado.

No campo e na cidade se alastrava o desemprego e o0 aumento de pregos, fazendo surgir
uma massa de miserdveis, que seria facilmente aliciada pela burguesia na luta conta o
absolutismo monarquico®*?.

Dentro desse contexto, a burguesia passa a reivindicar participacao politica condizente
com a sua expressividade econdmica e uma organizacdo estatal que ndo surpreendesse
constantemente 0s seus interesses.

Os primeiros teodricos do liberalismo encaravam o Estado como inimigo da liberdade:
“o fantasma que atemorizou 0 individuo™!%. Era necessario controlar o poder estatal, como
forma de assegurar 0 gozo da liberdade. E sob a inspiracdo da ideia de liberdade se forjam as
bases do Estado de Direito.

No campo filosofico, o Iuminismo, fortemente influenciado pelo movimento
humanista, vai colocar o homem e a liberdade no centro das cogitacdes tedricas nos mais
diversos campos do conhecimento, pavimentando ideologicamente as profundas alteragdes que
ocorreriam na relacdo entre 0 homem e o Estado. Neste contexto, as ideias iluministas, no
campo juridico, permitiriam transformar o “Leviatd” — indomavel e inimigo da liberdade — em
uma estrutura juridicamente organizada, dotada de instituicdes capazes de manter a ordem e a
segurancga, e, em Gltima medida, garantidora da liberdade®3*.

O jusnaturalismo moderno, de corte iluminista, desenvolvido ao longo dos séculos XV1I
e XVIII, cuidou de sedimentar a ideia da existéncia de um direito estabelecido pela natureza,
de carater imutavel e universal, que deveria ser descortinado pela razdo. Este direito, inerente a
condicdo humana, situado em um plano ideal, prescindiria de qualquer reconhecimento estatal,

porque instituido em um momento anterior a formacdo do Estado e suas instituicbes. Assim, 0s

132 Sobre o contexto pré-revolucionario francés, cf. NUNES, Antonio José Avelds. A revolugdo francesa: as
origens do capitalismo a nova ordem juridica burguesa, p. 103-107.

133 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, p. 40.

134 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, p. 45; NUNES, Antdnio José Avelas. A revolucéo
francesa: as origens do capitalismo a nova ordem juridica burguesa, p. 109-111.
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direitos naturais se sobreporiam ao direito positivado, limitando, portanto, o poder estatal**®.

No final do séc. XVII, na Inglaterra, a onipoténcia do soberano encontra fundamentada
critica no pensamento de John Locke, com a publicacdo do Segundo tratado sobre o governo
civil (1.690), considerado o pai do individualismo liberal.

Segundo o autor, 0s homens sdo, por sua propria natureza, livres, iguais e independentes,
no entanto, a vida em sociedade exige que eles observem as leis, para que a vivéncia em
comunidade tenha 0 minimo de seguranca, paz e conforto.

Na formulagdo do Contrato Social lockeano, 0 homem n&o abre mé&o de seus direitos
naturais — vida, liberdade, igualdade e propriedade — quando da passagem do estado de natureza
para o estabelecimento da sociedade civil, razdo pela qual o poder do Estado nasce circunscrito
aos direitos pré-sociais, radicados na condicdo humana. O homem que aceita viver em
sociedade, apenas consente com a limitacdo e restricdo de seus direitos naturais naquilo que for
indispensavel para a vida em comum; inconveniente admitido com vistas a superagdo das
precarias condi¢fes de gozo dos direitos no estado de natureza. A missdao fundamental da
sociedade civil é permitir, na maior medida do possivel, 0 gozo dos direitos naturais do homem,
razdo pela qual o Estado que abusa de sua autoridade viola o contrato social, que tem como
fundamento primeiro a protecio dos direitos individuais®®,

A concepcdo dos direitos naturais individuais, zelosamente construida e desenvolvida
pela doutrina jusnaturalista permitiu insculpir, no final do século XVIII, nos dois lados do
Oceano Atlantico, uma das bases do constitucionalismo moderno: a existéncia de direitos
fundamentais, que podem ser opostos em face do Estado e da sociedade.

De fato, em 1.776, a declaracdo da independéncia das 13 ex-col6nias da Inglaterra na
América do Norte foi seguida da Declaracdo de Direitos da Virginia, que enunciava, em seu
artigo 1°: “Todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tém direitos certos,
essenciais e naturais dos quais ndo podem, pdr nenhum contrato, privar nem despojar sua
posteridade: tais sdo o direito de gozar a vida e a liberdade com os meios de adquirir e possuir
propriedades, de procurar obter a felicidade e a seguranga.”.

Em mesma direcdo caminhou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de

1.789, na Franca revolucionaria, ao enunciar a existéncia de direitos inerente a condicédo

135 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e constituico, p. 13; LANES, Jilio Cesar Goulart.
Fato e direito no processo civil cooperativo, p. 36-37; DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral
dos direitos fundamentais, p. 26.

136 _LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil, p. 7 et. seq.; BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal
ao Estado Social, p. 44 et. seq.; STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica & teoria
do Estado, p. 33 et. seq..
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humana, dentre o0s quais o direito a vida, a liberdade e a seguranca. Estas declaragdes marcaram
um ponto referencial e limite imposto pela propria natureza humana do qual o Estado e suas
instituicoes ndo poderiam validamente se distanciar.

N&o obstante, o constitucionalismo francés, embalado pelo lema revolucionério da
“liberdade, igualdade e fraternidade”, bem apropriado pela burguesia, acabou instituindo, como
bem observam Dimoulis e Martins, um novo elemento a filosofia politica: a hipocrisia®’.

A defesa da liberdade, compreendida como autonomia da conduta individual, permitiria
uma reestruturacdo estatal fundada no principio ndo da intervencdo nos dominios da vida
privada e na dindmica econdmica, base da doutrina do laissez-faire, laissez passer. Nesta linha,
0 Estado deveria se limitar a manter a ordem e a garantir a seguranca dos individuos, permitindo
que as relagdes sociais e econdmicas se desenvolvessem de modo livre. Trata-se da concepgéo
de Estado minimo (Etat Gendarme), que deveria, acima de tudo, permitir a autorregulacio do
mercado. O individuo, senhor de suas escolhas, seria 0 Unico responsavel pelo sucesso ou
insucesso de seus empreendimentos pessoais e econdmicos, sendo irrelevantes, portanto, as
discrepancias sociais e de oportunidades operadas no seio da sociedade (homo economicus)*38,

Nesse sentido, € possivel vislumbrar atrelada a ideia de liberdade a concepcdo de
igualdade liberal, tdo importante para a deposi¢do da estrutura estamental herdada da Idade
Média. Segundo este pensamento, se 0 homem possui direitos que preexistem as organizacdes
sociais e ao proprio Estado ndo haveria espaco para os privilégios oriundos da estrutura
estamental de organizacdo da sociedade. Canotilho, neste sentido, destaca que: “Os direitos do
homem eram individuais: todos os homens nasciam livres e iguais em direitos e nao
“naturalmente desiguais” por integracdao, segundo “a ordem natural das coisas”, num dado
estamento”!3°, Neste contexto de luta contra os privilégios da sociedade medieval se insculpiria
a ideia de igualdade liberal: uma igualdade formal e abstrata, que parte da falsa premissa de
igualdade de oportunidades.

O propalado discurso de igualdade permitiu arregimentar as classes populares do

terceiro Estado na luta pelos interesses da burguesia, inclusive nos momentos de maior

137 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais, p. 27. Em mesma direcao,
esclarece Bonavides que a burguesia ap6s formular os principios filos6ficos da revolta social, generaliza-os,
“[m]as, no momento em que se apodera do controle politico da sociedade, a burguesia ja ndo se interessa em
manter na préatica a universalidade daqueles principios, como apanagio de todos os homens. S6 de maneira formal
0s sustenta, uma vez que no plano da aplicacdo politicas eles se conservam, de fato, os principios constitutivos de
uma ideologia de classe.” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, p. 42).

1% RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negocios juridicos processuais, flexibilizacdo
procedimental e o direito a participacdo na construcdo do caso concreto, p. 58 et. seq.; STRECK, Lenio Luiz;
MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do Estado, p. 33 et. seq..

139 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo, p. 57.
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violéncia. Burguesia e as classes populares, em fraternidade, deveriam lutar pela consolidagéo
de uma sociedade sem privilégios, capaz de assegurar 0 gozo de direitos inalienaveis,
imprescritiveis e universais!*’, Ndo obstante, a universalidade de direitos, enraizada na ideia
igualdade — de homens que nascem livres e iguais — ndo caminhou conjuntamente com a
universalizacdo do direito ao sufragio, advindo para os franceses apenas em 1.848.

Bonavides destaca que a Revolucdo Francesa, enquanto expressdo de uma revolucao
burguesa, institui uma ordem social com base no triunfo total do liberalismo, ndo da
democracia, nem mesmo da democracia politica. Isto porque, a despeito do demagdgico
discurso da universalizacdo de direitos, em especial da liberdade, e da importancia da
representacdo politica para a construgdo de um governo de todas as classes, a auséncia de
condicGes materiais impedia as massas de transpor as restrigdes do sufrégio, e, por conseguinte,
por via democratica, de participar da formacéo da vontade estatal*.

Nesse particular, é importante lembrar que a despeito da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao consolida-se o regime de sufragio censitario, apregoando uma diviséo
entre cidaddos passivos e ativos. Os primeiros estariam excluidos do direito de votar e de ser
eleito, porque ndo pagavam o minimo de impostos, os segundos eram divididos em trés
categorias, conforme o valor de impostos que pagavam: eleitores; eleitores que elegiam os
deputados, e; eleitores que poderiam ser eleitos deputados®?.

Avelds Nunes bem assinala a contradi¢cdo do comportamento burgués, que, no embalo
do movimento revolucionario, critica duramente o sistema de votacdo estamental por favorecer
a nobreza e o clero, mas ndo se constrange em sustentar um sistema de sufragio igualmente
discriminatorio, que privilegia os proprietarios e os ricos em detrimento dos pobres e ndo
proprietarios; que exclui o direito de sufrdgio das mulheres, dos filhos e dos economicamente
dependentes, cujos interesses seriam artificialmente considerados idénticos ao do pai de familia
e do patrdo®,

Em um contexto social de fortes rupturas politicas e sociais no qual se confiava ao
Legislativo a legitimidade para restringir a liberdade e determinar através da lei o “interesse
geral”, a coloniza¢ao do parlamento pela burguesia permitiu que a lei se transformasse em

instrumento de manutencdo de uma ordem estabelecida, que apenas sob uma perspectiva

140 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais, p. 26 et. seq.;
MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais, p. 42 et. seq.

141 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, p. 43-44.

142 NUNES, Antonio José Avelas. A revolucdo francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica
burguesa, p. 122.

143 NUNES, Antonio José Avelas. A revolucéo francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica
burguesa, p. 122-123.
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ilusoria poderia representar o interesse de toda a sociedade**,

Em sintese, a representacédo politica burguesa imp&e um modelo de Estado Liberal, que
ndo deixa de ser uma ditadura: uma ditadura da burguesia'*.

De toda forma, ndo se pode perder de vista a devo¢do que foi tributada a lei dentro do
paradigma racionalista 146 : ela era expressdo da racionalidade humana, instrumento de
contencdo do Estado, expresséo da vontade geral, a garantia da encarecida liberdade que agitava
0 pensamento politico no final do século XVIII.

Nesse particular, sdo emblematicos os artigos 4° e 5°, da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo de 1.789: “A liberdade consiste em poder fazer tudo que nédo prejudique
0 préximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nédo tem por limites sendo
aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes
limites apenas podem ser determinados pela lei.”; “A lei ndo proibe sendo as a¢des nocivas a
sociedade. Tudo que ndo é vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser
constrangido a fazer o que ela ndo ordene.”.

O Estado que emerge do constitucionalismo moderno, sob os ventos do liberalismo
iluminista, € o Estado de Direito (Rechtssaat), cujo governo se da pela lei — expressdo da
vontade geral — e ndo pela vontade dos homens.

Também se encontra na base do moderno constitucionalismo a adesao ao principio da
separagao de fungdes*’. Muito embora no pensamento politico de Locke ja se vislumbrasse um
esboco sobre a teoria da separacdo de fungbes, foi em Montesquieu, no Espirito das leis, de
1.748, que a mencionada teoria teve uma proposta mais bem acabada, a qual constituiu
verdadeira pedra de torque dos movimentos constitucionalistas do século XVIII, lembrando,
por oportuno, seu grande destaque na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo: “Art.

16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a

144 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais, p. 27.

145 NUNES, Antonio José Avelds. A revolucéo francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica
burguesa, p. 123.

146 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista; LANES, Jalio Cesar
Goulart. Fato e direito no processo civil cooperativo.

147 Brétas estribado em fundamentada base tedrica, com acerto registra a inconsisténcia em se sustentar a existéncia
de uma separacéo de poderes do Estado, recomendando a utilizacdo da locucéo separacao de fun¢Ges do Estado.
Como bem lembra Brétas, a locucdo separacédo de poderes sugere a ideia de fragmentacdo do poder, e, por
conseguinte, da propria soberania do Estado. Nesta linha, ressalta que “o fundamento da concepcdo juridica do
Estado reside no seu reconhecimento como unidade, do que decorre em consequéncia, a doutrina da
indivisibilidade do poder estatal.”. Dentro dessa vertente, ndo ha falar em poderes do Estado, porque inexiste 6rgéo
estatal soberano ou que detenha titularidade de parcela do poder estatal. O poder soberano e indivisivel é
titularidade do Estado, que o exerce em nome do seu povo, nos limites tragados pelo seu ordenamento juridico.
Sobre o tema, cf. BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito,
p. 17-26.
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separacdo dos poderes ndo tem Constitui¢do.”.

Segundo Montesquieu, a liberdade estaria constante risco acaso os “poderes” do Estado
— de criar leis, de executar as resolu¢des publicas e de julgar - se concentrassem nas maos de
uma sO pessoa. Assim, a partir da identificacdo da existéncia de trés espécie de “poderes” em
cada Estado, Montesquieu destaca a importancia de que “o poder contenha o poder”, como
forma de se evitar o arbitrio. Como técnica de contengdo do poder desmedido, as atribuigcdes de
criar as leis, de executar as resolugdes publicas e de julgar deveriam ser entregues a diferentes
pessoas ou grupos de pessoas distintos, que poderiam atuar com independéncia perante 0s
demais “poderes” do Estado. Montesquieu avanga ao tentar estabelecer um mecanismo de
controle reciproco entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciério, através do sistema de freios
e contrapesos (checks and balances), restando reconhecida a relag@o de interdependéncia entre
Si148.

A cada iniciativa conferida a um dos poderes haveria de implicar, em contramedida, em
uma inacao, que deveria ser integrada por uma iniciativa conferida a outro poder: aquele que
cria as leis, ndo pode aplica-la no caso concreto; aquele que julga, ndo deve criar as regras que
serdo por ele aplicadas. Neste esquema de distribuicdo de atividades a partir de um critério
organico-funcional, dentro da propria estrutura do Estado soberano, forja-se um sistema de
descentralizacdo do poder no qual a prépria atuagéo estatal se sujeita a uma interacdo concertada
e harmoniosa entre diferentes 6rgaos estatais incumbidos e de exercerem fungdes estatais
fundamentais4°.

Conforme observa Brétas, a genialidade do pensamento de Montesquieu, que 0 vem
imortalizando por séculos, ndo esta na construcdo de uma teoria de rigida separacao de poderes
— porque isto o célebre autor francés ndo defendeu —, mas na defesa da liberdade a partir da
distribuicdo organico-funcional das diferentes espécies de poder do Estado segundo o principio
do equilibrio®®°,

Ao arremate, o Estado que emergiu no paradigma liberal é o Estado de Direito, que tem
como premissas basicas, na precisa licdo do professor mineiro acima citado: a) o império da lei,
expressdo da vontade geral, produto formal da atividade legiferante, exercida por meio de
representantes do povo; b) respeito a separacdo das funcdes estatais (legislativa, executiva e

judicial); c) legalidade da administracdo publica, e; d) a garantia juridico-formal e efetiva

148 BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 20-23.
149 Cf. BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.
150 BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 19-20.
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realizacdo material dos direitos e liberdades fundamentais dos individuos®®?.

2.4.1 A ressonancia do paradigma liberal no ambito processual

As ideias politicas iluministas que inspiraram a Revolucdo Francesa caminharam no
sentido de consolidar uma agenda de interesses burgueses, em especial a concepgdo de um
governo limitado, no qual o Estado ndo deveria se intrometer nos interesses privados da
sociedade civil. Ao Estado caberia uma atuacdo predominantemente abstencionista, limitando-
se a garantir a ordem e a seguranga.

A protecdo da propriedade, a autogestdo dos interesses individuais e a proscricdo de
privilégios de toda ordem que se projetavam no plano do direito material, também ressoou
fortemente na reformulacéo da legislacédo processual francesa.

A despeito do minimalismo que deveria orientar a reorganizacdo das instituicdes
estatais, a resolucdo de conflitos que ndo puderam espontaneamente ser dirimidos pelos
cidaddos continuava a exigir do Estado um férum para solucdo de controvérsias e de protecéao
da propriedade®®?.

Nesse particular, cumpre registrar que a Revolucdo Francesa trouxe importantes
contribuicdes no campo da organizacéo judiciaria, abolindo a multiplicidade de jurisdicdes, as
quais se assentavam como reflexo da sociedade estamental do ancien régime, e eliminou o
carater patrimonial e venal da administracao da justica, passando para as expensas do Estado a
remuneracéo dos juizes®3. Ao depois, a preocupacédo burguesa no contingenciamento do poder
estatal também se fez sentir na sua relacdo com Poder Judiciario, razdo pela qual é
compreensivel a capilarizacdo da ideologia liberal-burguesa nos aspectos técnicos do processo,
e, assim, desenhando o papel que deveria ser desempenhado pelos atores processuais.

Nesse contexto, relembre-se que o século XVIII foi um periodo de extraordinario
desenvolvimento do direito civil, tendo como &pice a promulgacdo no inicio do século XIX, o
Cadigo Civil francés (1.804), considerado a época o principal diploma legislativo da sociedade.
Este documento legislativo tinha como suas vigas de sustentacdo a livre disposicdo da
propriedade e a autogestdo dos interesses privados no ambito da sociedade. Também sob as

mesmas Vvigas, insculpe-se no plano processual o principio dispositivo, decorréncia da propria

151 BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 60-61.

152 DAMASKA, Mirjan R. Las caras dela justicia y el poder del Estado: analisis comparado del processo legal.
p. 128-129.

153 CAPPELLETT]I, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. I, p. 317.
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natureza privada do direito civil que se pedia protecdo pelo processo®™.

Decorréncia elementar do principio dispositivo € a regra segundo a qual o juiz ndo pode
instaurar de oficio um processo (nemo iudex sine actore). A intervencdo estatal nas questdes
particulares ocorridas no tecido social sé seria tolerada acaso o cidaddo expressamente
demandasse por ela, bem por isso que sob esse enfoque o principio dispositivo € reconhecido
na literatura processual como principio da demanda ou principio dispositivo substancial (ou
material). Nesta vertente, a provocacao da intervencdo do Estado a partir de um ato inaugural
da parte, delimitando o objeto litigioso, é técnica que garantiria o livre jogo dos interesses
privados na sociedade e resguardaria a imparcialidade do julgador.

Cappelletti ressalta que a mesma logica que subjaz ao principio da demanda, orienta a
contrademanda, eventualmente oposta pelo réu. Nada obstante, o principio dispositivo tambem
se projetaria em relacdo as excecdes, as quais so poderiam ser levadas em consideragédo diante
da provocagdo do demandado, consolidando o que o autor denomina de principio da excecéo™®.

Dessa forma, a delimitac@o do objeto litigioso e dos temas do debate processual ficariam
quase que na totalidade submetidos a conveniéncia e a oportunidade dos litigantes, senhores de
seus interesses privados, que poderiam deles dispor se assim desejassem.

Consectario l6gico dos principios segundo a qual ndo cabe ao juiz limitar o objeto
litigioso (principio da demanda) e nem substituir a atuacdo da parte ré na alegacéo das excecdes
que lhes parecessem Uteis (principio da excecdo), se colocaria o principio da congruéncia ou
adstricao (ne eat iudex ultra petita partium), impondo, portanto, ao juiz a precisa vinculagdo ao
que fora pedido pelas e ao debatido no processo, nem mais, nem menos*°°.

Em outra vertente, do poder de disposicdo dos litigantes sobre o objeto litigioso
emanaria 0 poder das partes em determinar sobre a finalizacdo da atividade jurisdicional, sem
necessariamente se chegar a uma decisdo. A rendncia, o reconhecimento e a transacdo seriam
faculdades decorrentes da natureza disponivel do direito substancial discutido no processo, que
estabeleceriam marcos para o encerramento do processo em si'®’. Em suma: a logica que

operava em relacdo a disponibilidade do direito substantivo conduzia ao raciocinio de que 0s

154 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. I, p. 318; CAPPELLETTI, Mauro. O processo
civil no direito comparado; RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negdcios juridicos processuais,
flexibilizacdo procedimental e o direito & participacé@o na construgéo do caso concreto, p. 61 et. seq..

15 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado, p. 27. E bem verdade que o autor distingue as
excecdes processuais em duas categorias: proprias (exceptiones iuris) e imprdprias (exceptiones facti). O
magistrado s6 estaria vinculado a atividade da parte interessada em relacéo as primeiras; em relacéo as segundas
— também conhecidas por nds como objecdes, 0 reconhecimento poderia se dar de modo oficioso pelo magistrado.
156 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado, p. 25 et. seq.

157 p1CO 1 JUNQY, Juan. O juiz e a prova: estudo da erronea recepcdo do brocardo iudex iudicare secundum
allegatta et probata, nom secundum conscientiam e sua repercussao atual, p. 88; CAPPELLETTI, Mauro. O
processo civil no direito comparado, p. 31.
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litigantes estariam livres para dispor do processo a seu préprio talante.

De mais a mais, dentro da matriz liberal, o processo ¢ visto como “coisa das partes”
(sache der parteien), em tudo desaconselhando a intervencgéo judicial na conducdo do processo.
O minimalismo estatal, no campo processual, conduzia a consolidacdo de estruturas técnicas
capazes de, a um s6 tempo, embaragcar e refrear a atuacdo judicial diante da atuacéo das partes,
que tinham seu ambito de atuacdo elastecido e valorizado. N&o € por outro motivo que o
principio dispositivo também lancava forte influéncia no desenvolvimento do processo,
confiando as partes diregdo formal do procedimento®®®,

O magistrado era um arbitro passivo da controvérsia, que como bem lembra Cappelletti,
ndo apenas assistia a disputa dos litigantes por cima, mas também fora da arena'®®. Por esta
razdo, o processo ideologicamente orientado pelo laissez-faire toma como irrelevantes as
diferencas entre os litigantes operadas no tecido social. A igualdade formal e abstrata das partes
conduz ao rechaco de qualquer alivio judicial em favor da parte debil, para que ndo reste
comprometido o equilibrio da disputa, e, por via de consequéncia, a imparcialidade do julgador.

Com o magistrado “fora da arena” processual, as partes se convertem em senhores da
lide (dominus litis), cabendo, a elas, pois, todas as iniciativas no iter procedimental. O
magistrado, a mingua de poderes de intervencéo direta no desenvolvimento do procedimento e
a insuficiente delimitacéo de prazos de precluséo fixados pela lei, ensejava a lentiddo e abusos
por parte dos litigantes*®°.

No campo probatorio, a incidéncia da maxima iudex iudicare debet secundo allegata et
probata dimensionava o dever das partes de alegar toda a matéria fatica de seu interesse, bem
assim a introducdo da prova de suas alegacdes. Em outras palavras: todo o desenvolvimento da
atividade probatoria estava entregue as partest®®.

Nesse particular, € bom que se lembre que, no inicio do século XIX, maioria dos
sistemas processuais europeus, o contato do juiz com o acervo probatdrio e com as partes so
podia se dar de modo indireto, esvaziando a importancia da audiéncia civil, e, em muitos casos
comprometendo a prépria qualidade da prova produzida in camera, longe da observacdo das
partes. O Codigo de Processo Civil francés de 1.806, muito embora tivesse rompido com o

“principe du secret de [’enquéte”, permitindo, pois a inquiricdo das testemunhas, na presencga

158 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. I, p. 318; CAPPELLETTI, Mauro. O processo
civil no direito comparado; RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negocios juridicos processuais,
flexibilizacdo procedimental e o direito a participacéo na construgéo do caso concreto, p. 61 et. seq..

159 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado, p. 27

180 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 7.

161 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negocios juridicos processuais, flexibilizagdo
procedimental e o direito a participa¢éo na construcéo do caso concreto, p. 64.
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das partes, ainda insistia em um modelo mediato de colheita da prova oral, de modo que o
interrogatorio se dava diante de um juge-commisaire, que devia relatar por escrito 0s
depoimentos prestados longe da presenca do julgadort®?,

Conquanto o Codigo de Processo Civil francés de 1.806, consagrasse importantes
principios hauridos na Revolucdo Francesa — separacdo de poderes, independéncia da
autoridade judicial, organizacgdo de um sistema judicial remunerado pelo Estado, proibicdo de
jurisdigdes privilegiadas e emanacdo da justica exclusivamente do poder soberano —, que
exerceriam grande influéncia na organizagio das nagOes europeias'®®, para Cappelletti, a
legislagdo napolednica era, de certa forma, bastante conservadora em muitos aspectos, sendo
talvez o seu maior mérito, a abolicdo do método numérico e formalistico de valoracdo da prova
testemunhal, muito embora néo tenha obtido éxito em se liberar completamente do sistema de
prova legal®*,

De toda forma, em que pese a abolicdo do método de afericdo abstrata do valor da prova,
deveria 0 magistrado, na ultima fase do processo, contentar-se com o material fatico
apresentado pelas partes, a despeito de eventual insuficiéncia. Deveria, em relacdo a matéria de
fato, se ater a maxima iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum
conscientiam. Ademais, “[a] vontade das partes podia dar vida, quase sem limites, a acordos
probatdrios, tais inclusive que vinculasse ao juiz a colocar como base da sentenca fatos
manifestamente ndo acontecidos ou impossiveis; e assim sucessivamente acontecia.”*®°,

No campo da aplicacdo do direito, a logica mecanicista-legalista reservava a
magistratura a mera subsuncao do fato a norma; o juiz nada mais era do que a “boca da lei”. A
suposta completude e sistematicidade do direito reduziria a atividade judicante em um ato

autdmato e essencialmente neutro6®,

162 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado, p. 77-79.

163 CHIOVENDA, José. Principio de derecho procesal civil. Tomo I, p. 21.

164 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado, p. 77-82. Para o autor o mais grave residuo
do sistema de prova legal na codificacdo processual napolednica residia na consagracgao do sistema dos reproches,
segundo o qual uma série de testemunhas (témoins reprochables) podia ser rejeitada pela parte interessada, a
exemplo de parentes das partes, pessoas interessadas no resultado do processo ou que houvessem sido condenadas
a penas aflitivas ou infamantes. A possibilidade de excluir certas testemunhas era certamente muito relevante no
contexto de adogdo de um sistema tarifado de provas em que o resultado do juizo dependia do calculo mecanico
do peso de cada testemunho, abstratamente estabelecido pelo legislador; a exclusdo de uma testemunha poderia,
pois, ser determinante na fixacdo do resultado final processo. O sistema de reproches representava uma dupla
desconfianca do legislador francés, que, de um lado, temia que certas testemunhas faltassem com a verdade,
comprometendo o resultado do juizo, e, de outro lado, duvidava da capacidade do magistrado de “separar o joio
do trigo” na livre e concreta apreciagdo do valor de cada testemunho (CAPPELLETTIL Mauro. O processo civil
no direito comparado, p. 81-84).

185 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado, p. 39.

166 Baptista da Silva se refere ao fendmeno de “geometrizagdo” do direito, que no paradigma racionalista procurou
dar a l6gica matematica nas operagdes de aplicacdo do direito pelos juizes. Em outras palavras: aplicar a lei seria,
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A fundamentacgdo das decisdes judiciais, hoje encarada precipuamente sob o viés de
garantia fundamental, foi ventilada aquela época pelo legislador revoluciondrio como um
instrumento para assegurar que o juiz ndo proferisse decisdes a margem da legalidade. Como
forma de controlar a atuacdo da magistratura, em 1.790, foi criada a Corte de Cassacao francesa,
6rgédo de cunho politico e vinculado ao Legislativo, que muito embora ndo pudesse avancar na
analise dos argumentos langados pelas partes e nem tampouco sobre a apreciacdo da matéria de
fato, podia anular as decises judiciais que desrespeitassem o direito posto pelo legislador®’,

2.4.2 Uma nova dimenséo para o papel do juiz no processo: a reforma de Bellot de 1.819

Como se viu, a reforma prussiana de 1.793 constitui um desvio historico no que
concerne ao papel de protagonismo das partes na condugdo do processo. O incremento dos
poderes judiciais na busca de uma justica mais expedita e alinhada com a busca da verdade que
orientou aquela reforma, que ndo resistiu a forte ideologia liberal que vingava na Europa no
inicio do século XVIII.

N&o obstante, outro importante desvio histérico ao modelo liberal de processo pode ser
encontrado no Codigo de Procedure Civile do Cantdo de Genebra de 1.819, concebido pelo
génio de Pierre-Francois Bellot.

A nova legislacdo conferia ao juiz um papel mais ativo, orientado, sobretudo, pela busca
da verdade material. Nessa linha, o art. 150 daquele cddigo permitiu ao juiz a investigacdo dos
fatos da causa, determinando de oficio o interrogatdrio das partes, o juramento e a inquiricdo
das testemunhas, a realizacdo de pericia e a exibicdo de documentos, bem assim de outras
providéncias necessarias ao esclarecimento da verdade, desde que previsto em lei®®®,

Enguanto o modelo processual gestado pelo Codigo de Processo Civil francés de 1.806
atribuia ao magistrado um comportamento passivo, de modo a permitir o livre jogo dos
interesses das partes no processo, desautorizando a intervencao estatal na investigacdo dos

fatos, a reforma de Bellot, em construcdo diametralmente oposta, ndo se contenta com a

em ultima instancia, resolver um problema algébrico, cuja resposta ndo seria outra coisa sendo descobrir a vontade
do legislador (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista, p. 90 et seq.).

167 LANES, Julio Cesar Goulart. Fato e direito no processo civil cooperativo, p. 38-39; FARIA, Marcio Carvalho.
As funcdes das Cortes Superiores, 0s recursos excepcionais e a necessaria revisdo dos parametros interpretativos
em relacdo a lealdade processual (parte um), p. 265; PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e Processo, p. 82-83. No
sentido que vai no texto, Alvaro de Oliveira lembra a partir da histéria francesa que: “Ndo ¢ de admirar, portanto,
caiba ao Judicidrio no melhor estilo francés um papel totalmente subserviente em relagdo aos demais poderes
politicos. Na verdade, a doutrina de Montesquieu, implementada pela Revolucdo Francesa, embora buscasse
fomentar mecanismos de protecdo contra o absolutismo, destravou amplas portas para a tirania do legislativo e
executivo.” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 91).

188 TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual civil, p. 56-57.
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passividade em relacdo a atividade probatoria.

Nesse sentido, Troller esclarece que a justa solu¢do do conflito deveria ser resultado do
trabalho conjunto e desembaragado do juiz com as partes, de forma, que o juiz deveria ser visto,
antes de tudo, como um colaborador; ele ndo deveria ser indiferente em relacéo a insuficiente
investigacdo dos fatos promovida pelas partes e a consequente injustica dela resultante.
Também no campo probatdrio, concedeu ao magistrado a possibilidade de livre e ampla
valoragdo da prova, superando as peias da teoria formal das provas®®.

No campo da condugdo procedimental, a reforma de Bellot rechacou a concepcao
italiana e alema segundo a qual a lei deveria abstratamente determinar a adocdo do
procedimento sumario ou ordinario para determinados tipos de causa. Nesta linha, caberia ao
juiz e as partes determinar o procedimento adequado a complexidade da causa, inclusive
dispensando a realizacdo de atos processuais desnecessarios (ex. realizacdo de audiéncia)®’.

A intensificacdo do papel jurisdicional ao longo do processo, justificada pela busca de
maior celeridade, nos moldes da Reforma Prussiana de 1.793, ou pela busca da verdade
material, como preconizado por Bellot, na reforma processual de Genebra de 1.819, ganhariam
um novo fundamento, a partir do importante reforco tedrico em Klein, ainda no final do século
XIX.

Em Klein, o processo é encarado como uma instituicdo de tutela social, e que por esta
razdo nao deveria se contentar com uma postura passiva da magistratura.

Essa nova postura exigida da magistratura vai impactar diretamente nos nexos de
interacdo entre as partes e o tribunal, impondo novo esquema de organizagdo e funcionamento
interno do processo (formalismo processual). A socializacdo processual passa a ser a matriz dos
movimentos reformistas europeus, formatando a legislacdo processual a partir de concep¢éo
que coloca o magistrado em posicdo de protagonismo na dinamica interna do processo. No
entanto, cabe lembrar que a socializacdo processual econtra-se intimamente conectada com as
mudancas paradigmaticas que operadas na segunda metade do século XIX.

No proximo capitulo, serdo investigados quais foram 0s movimentos sociopoliticos que
levaram a ruptura com o paradigma liberal, bem assim os reflexos do novo arranjo Estado-

individuo dentro da dinamica processual.

189 TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual civil, p. 56.
10 TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual civil, p. 56; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro
de. Do formalismo no processo civil, p. 47-48.
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3 DO PARADIGMA SOCIAL E DA SOCIALIZACAO PROCESSUAL

Se no plano das ideias, o liberalismo pregou um arranjo estatal e social capaz de
assegurar uma sociedade livre e igualitaria, na préatica isso ndo ocorreu. A severa desigualdade,
acobertada pelo manto da igualdade formal, apenas servia para camuflar novas formas de
opressao*’t.

A constatacdo de que as promessas liberais revolucionarias do final do século XVIII
eram irrealizaveis e redundava em privilégios para as classes economicamente dominantes
reclamou, ainda na antes da metade do século XIX, novo arranjo na relacdo Estado-individuo.

O Estado, que tinha espectro de atuacdo limitada, normalmente desepenhando fungdes
de protecdo e repressao, tipicas do Etat Gendarme, vai assumir papel de protagonismo na esfera
publica, passando a imiscuir em assuntos até entdo considerados privados, em perspectiva
promocional (Etat Providence), com o fim de demover barreiras sociais e econdmicas, a partir
de uma diversificada pauta de direitos sociais'’2.

O presente capitulo tem como objetivo demonstrar os fatores sociopoliticos que
serviram como pano de fundo para a ruptura com o paradigma liberal, reestruturando a dinamica
Estado-individuo na arena publica e como isto impactou na percepcdo do formalismo
processual.

Para cumprir tal objetivo, o capitulo foi dividido em trés partes. A primeira delas se
destina a apresentar os fatores sociopoliticos que desencaderam o surgimento do Estado de
bem-estar social. Na segunda, apresentei a mudanca do modelo abstencionista de Estado para
0 interventivo e as consequéncias desta alteracdo. Em seguida, evidenciou-se como a mudanca
atitudinal do Estado impactou o formalismo processual, redesenhando a forma de atuacdo dos

atores processuais.

3.1 As mudancas sociopoliticas que pavimentaram a consolidacéo do paradigma social

Os acontecimentos sociopoliticos difusos que insuflaram as Revolugdes Americana e
Francesa, no final do século XVIII, pavimentaram o nascimento do paradigma do Estado
liberal, ndo obstante, ndo foi na Franca, tampouco nos Estados Unidos que se tem o estopim
para a sucessdo dos eventos que iriam culminar com a superacao daquele paradigma no século
XIX.

11 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, p. 61.
172 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?
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Com efeito, o gérmen dessa mudanga brotou na Inglaterra, ainda na década de 1.770, a
partir da concepcdo de novas tecnologias, como a maquina a vapor, de fiar e tecer, que
substituiriam em pouco tempo a for¢a humana e animal, permitindo o crescimento da producéo
de modo exponencial. Era o inicio de um longo processo de transformacdes que alteraria de
modo profundo a histéria da humanidade, denominado de Revolugdo Industrial, considerada
por Hobsbawn “o mais importante acontecimento da historia do mundo, pelo menos desde a
invengdo da agricultura e das cidades.”*"3.

A industria téxtil foi a que primeiro se modernizou, permitindo que a industria inglesa
dobrasse sua exportacdo entre 1.750-1.770. Este vigoroso exemplo logo entusiasmou a
inovacao no ramo alimenticio e de outros produtos de uso doméstico, cuja producdo havia sido
fortemente estimulada pelo aceleramento do crescimento das cidades; no final do século XIX a
generalizacdo do uso das maquinas ja alcancava toda a industria. A transicdo da manufatura
para a maquinofatura deu ao processo de produgdo um caréater coletivo, envolvendo dezenas ou
centenas de pessoas'’.

Com as limitacGes naturais, até a metade do século XVIII, o crescimento da
produtividade era pifio: desde a Idade Média 0 aumento rendimento per capta era algo proximo
de 0,1% ao ano. Com a Revoluc¢éo Industrial, a producédo alcancou niveis jamais vistos ao longo
da histéria, de modo que ja na segunda metade do século XIX, a produtividade do trabalho
chegou a aumentar em 100%, em algumas economias*’®.

Avelds Nunes lembra que nas sociedades pré-capitalistas, o excedente assumia a forma
de valor de uso, de modo que a producéo so se desenvolvia ha medida do interesse em apropriar
daquele valor, o que resultava na baixa taxa de crescimento econdmico. Com o advento do

capitalismo, o excedente assume forma monetéaria, que € apropriado pelos detentores dos meios

13 HOBSBAWN, Erick J. A era das revolugdes: 1789-1848, p. 60. Cumpre registrar que as alteracdes provocadas
pela tecnologia no contexto social € um fendmeno inacabado, o que deixa permanentemente a compreensao social
e de suas estruturas de modo aberto, sempre sujeita a ressignificacdes. Nesse particular, relembre-se a concepgéo
de “sociedade em rede”, concebida por Castells, para quem estamos diante uma revolucdo tecnoldgica, de
consequéncias tdo importantes quanto aquela iniciada na Inglaterra do século XVIII: “No fim do segundo milénio
da Era Crista, varios acontecimentos de importancia histérica transformaram o cenério da vida social humana.
Uma revolugdo tecnoldgica centrada na tecnologia da informagdo comegou a remodelar a base material da
sociedade em ritmo acelerado.” (CASTELLS, Manuel. Sociedade em rede. Vol. I, p. 39). Certamente estas
transformacgdes sociais ja tém produzido complexos problemas no campo do direito processual, cito como
exemplo, as questBes envolvendo a competéncia de fatos ocorridos em ambiente virtual e a utilizagdo de
inteligéncia artificial e das law techs no &mbito decisorio.

174 NUNES, Antoénio José Avelas. A revolucdo francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica
burguesa, p. 66, p. 69; HOBSBAWN, Erick J. A era das revolucdes: 1789-1848, p.72-73.

175 NUNES, Antonio José Avelas. A revolucéo francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica
burguesa, p. 73.
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de producdo, permitindo parcialmente a producio do lucro e de sua acumulagdo®’.

Esclarece o autor que, ha dentro da estrutura produtiva uma separacdo clara entre
aqueles que detém os meios de producdo e que fardo jus aos lucros decorrentes do processo
produtivo daqueles trabalhadores assalariados. Nesta linha, a exploracdo da mé&o-de-obra
sempre constituiu (e ainda constitui) uma das formas mais primitivas de gerar o excedente
produtivo, ndo obstante seja também uma fonte infindavel de conflitos entre empregadores e
empregados®”’.

A Revolucdo Industrial, no entanto, ndo era uma mera mudanga no processo de
producdo, com graves repercussdes na economia; ela também provocou profundas alteracdes
sociais e no proprio estilo de vida dos homens, pois, o processo de industrializagdo “arrastou
consigo uma revolu¢do econdmica, uma revolucio social e uma revolugio dos costumes”®,

A primeira grande transformagao foi a explosdo demografica da populagio urbana®’®;
em 1.851, pela primeira vez, o nUmero de habitantes da cidade superou o da zona rural, na
Franca e na Inglaterra’®. Com a concentragdo da producdo nas cidades, uma boa parte da
populacdo rural comeca a migrar do campo para a cidade, buscando conseguir emprego nas
industrias, que inicialmente tinha salarios mais atraentes, ou mesmo buscando encontrar um
posto de trabalho, ja que a Revolucdo Agricola do inicio do seculo XVIII ja havia diminuido a
necessidade de pessoas nas atividades do campo, sem, no entanto, reduzir a producao.

Entretanto, vale destacar que muito embora a producao agricola, apos a introducao das
maquinas, tivesse conseguido alcancar patamar suficiente para abastecer a cidade, com mao-
de-obra muito menor, os centros urbanos ndo estavam preparados para receber a massa de
pessoas vindas do campo.

A rapida afluéncia populacional do campo para cidade provocou o crescimento rapido

176 NUNES, Antonio José Avelds. A revolucéo francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica
burguesa, p. 72-73.

17 NUNES, Antonio José Avelas. A revolucdo francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica
burguesa, p. 73.

178 NUNES, Antonio José Avelds. A revolucéo francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica
burguesa, p. 74.

179 «A revolugdo industrial provocou, com efeito, uma auténtica explosdo demogréafica (um crescimento decenal
de 10% no final do século XVIII e de 14% na primeira década do século XIX, percentagens elevadissimas se
recordarmos que 0 maior aumento, numa década, antes de 1751, tinha sido de 3%), explosdo que provocou a
duplicacéo da populagdo inglesa em 50 anos. A populacdo do Reino Unido (cerca de 6,5 milhdes de 1750) mais
que triplicou entre 1750 e 1850 e duplicou entre 1800 (10,5 milhdes de habitantes) e 1850 (cerca de 21 milhges).
Paralelamente, registra-se um crescimento acelerado da populacdo urbana. Em 1750, Londres (entdo a maior
cidade da Europa) tinha 750 mil habitantes, mas nenhuma outra chegava a esta cifra. Em 1801, oito cidades tinham
mais de 50.000 habitantes, passando a ser 29 em 1851 (das quais nove com mais de cem mil habitantes). Entre
1801 e 1851, a populacdo de Manchester aumento de 35.000 para 353.000 habitantes; a de Leeds, de 53.000 para
152.000; a de Sheffield, de 46.000 para 111.000; a Birmingham de 23.000 para 181.000.” (NUNES, Anto6nio José
Avelds. A revolugdo francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica burguesa, p. 75).

180 HOBSBAWN, Eric J. A era das revolugdes, p. 298.
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e desordenado da cidade, que ndo acompanhou na mesma velocidade a capacidade de fornecer
agua e saneamento, redundando em inimeras epidemias e doengas decorrentes da insalubridade
dos grandes centros.
Todas as cidades eram fedorentas e escandalosamente cheias de pobres. As ruas das
cidades eram fétidas, mas o0 mau cheiro que emanava das fossas de corticos em areas
miseraveis era ainda pior. Bairros viviam infestados de doencas. A pobreza gerava

doencas, e as doencas aumentavam a pobreza, arrastando os pobres urbanos para um
ciclo de miséria.8

N&o fosse o bastante, o desenvolvimento urbano deixava as claras a segregacao de
classes, confinando as classes mais pobres paras os lugares onde os efeitos deletérios da
ocupacdo desordenada da cidade se faziam sentir com mais intensidade. O melhor remédio para
se afastar do mau cheiro e dos pobres e suas doencgas era comprar uma bela casa em um bairro
arborizado e distante, lembra Hobshawn?82,

A deterioracdo urbana ocasionou 0 reaparecimento de epidemias de doencas
contagiosas, especialmente as transmitidas pela &gua. Muito embora as doencas
infectocontagiosas tenham se alastrado por toda a Europa (1.831-1.832), com forca suficiente
para dizimar milhares de pessoas, ndo houve maiores preocupacdes com o controle das
epidemias, porquanto as classes média e alta ainda estavam a salvo de seus efeitos. No entanto,
a partir de 1.848, quando as epidemias comecgaram a vitimar também 0s ricos e as massas
desesperadas ja tinham assustado 0s poderosos com a revolucao social, tomou-se providéncias
para o aperfeicoamento e a reconstrucdo urbana sistematica®®,

A precarizacgdo da cidade ndo se fazia sentir apenas em relacao a satde das classes mais
pobres, mas também na degradacdo humana: para evitar longas caminhadas do subdrbio até as
cidades, familias inteiras se amontoavam, de qualquer forma, em bairros sombrios e
superlotados, em habitacGes insalubres e em condi¢cdes que favoreciam a promiscuidade. A
prostituicdo, a violéncia e o alcoolismo eram outros subprodutos do processo de
industrializacdo e de sedimentagdo do capitalismo predatdrio no interior das fabricas!®.

N&o obstante, era no interior das fabricas que as engrenagens de degradacdo humana

giravam em ritmo ainda mais acelerado. Num primeiro momento, o trabalho nas fabricas

181 MORTIMER, lan. Séculos de transformagdes: em mil anos de histéria, qual o século passou por mais
mudangas e qual a importéncia disso, p. 290.

182 HOBSBAWN, Erick J. A era das revolugdes: 1789-1848, p. 323.

183 HOBSBAWN, Erick J. A era das revolugdes: 1789-1848, p. 324-325.

184 Cf. HOBSBAWN, Erick J. A era das revolugdes: 1789-1848; NUNES, Antonio José Avelds. A revolucdo
francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica burguesa; MORTIMER, lan. Séculos de
transformaces: em mil anos de histdria, qual o século passou por mais mudancas e qual a importancia disso.
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permitia que os trabalhadores obtivessem salarios mais atraentes, logo a mecaniza¢do do
processo produtivo dificultou a absor¢éo da massa de trabalhadores que buscavam emprego nas
industrias. A “[c]ada nova méquina introduzida na organizacao industrial jogava a rua centenas
de milhares de empregados. O trabalho humano passa a ser negociado como mercadoria, sujeito
a lei da oferta e da procura.”.

Dentro da lei da oferta e da procura, 0 aumento da massa de desempregados favorecia o
achatamento dos salarios da classe operaria. O trabalhador insatisfeito poderia ser facilmente
substituido pela abundante mao-de-obra, “o exército de reserva das fabricas”, ou, em alguns
casos, por maquinas, que dariam conta da tarefa, de forma rapida, ininterrupta e sem maiores
reclamagtes®e®.

O achatamento dos salarios remetia 0s operarios as jornadas extenuantes de trabalho
para obter uma renda minima capaz assegurar a sua subsisténcia e a de seu nucleo familiar. Os
operarios das industrias tinham jornadas de trabalho de aproximadamente 17 horas diarias,
todos os dias, no século XVIII e inicio do século XIX®. Também se submetiam as jornadas
deste tipo as mulheres e as criancas, a mao de obra docil, que era forcada a ir para a producao
industrial para reforcar a renda familiar*e®,

Nas fabricas, as péssimas condi¢cdes laborais tornavam cada vez mais frequentes os
acidentes de trabalho, sobretudo envolvendo criancas. As doencas profissionais minavam a
salde dos trabalhadores em proporgdes altissimas, nas mais variadas profissoes. A expectativa

de vida dos trabalhadores do interior das fabricas era baixissima: 37 anos*®.

185 MALUF, Said. Teoria geral do Estado, p. 130.

18 Na competicdo com as maquinas, Hobsbawn lembra que, na cidade Boton, tecelGes manuais tiveram seus
salarios médios semanal reduzidos 33 shillings em 1795 e 14 shillings em 1815, para aproximadamente 5 shillings
em 1829-1834. Lembra ainda o autor que em alguns casos os salarios foram reduzidos para abaixo dos niveis
fisioldgicos, o gerou a morte de 500 mil teceldes. (HOBSBAWN, Erick J. A era das revolugdes: 1789-1848, p.
79).

187 NUNES, Antonio José Avelds. A revolucéo francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica
burguesa, p. 89. O autor lembra que o Factory Act de 1833, permitiu a jornada das 5:30 da manha as 8:30 da noite,
mesmo para criangas; o Factory Act de 1.844, restringiu o trabalho diério das mulheres para 12 horas e
posteriormente uma lei 1.847, a jornada passou a ser de 10 horas diérias; em 1.853 fixou a jornada de 60 horas
semanais para homens adultos na industria téxtil e em algumas outras. Essa redugdo jornada sempre foi seguida
de relacdes no sentido de que se tratada de ruinosa intromissdo do Estado na liberdade do mercado e contratual.
Né&o obstante, um segmento do patronato passou a reconhecer que a limitacdo da jornada de trabalho era uma
exigéncia para o bom funcionamento do sistema capitalista, especialmente porque os trabalhadores ficavam menos
exaustos e estariam mais propensos a aprender novas técnicas, 0 que contribuiriam para a produtividade e
prosperidade da indUstria. Nesse contexto, a partir das décadas de 1.840 e 1.850, em algumas industrias se institui
o sistema de semana inglesa (sem trabalho no sabado, pela tarde, e durante o domingo). (NUNES, Antonio José
Avelés. A revolugdo francesa: as origens do capitalismo —a nova ordem juridica burguesa, p. 89-91)

188 «(...) de todos os trabalhadores nos engenhos de algoddo ingleses em 1834-1847, cerca de um quarto eram
homens adultos, mais da metade eram mulheres e meninas, e o restante de rapazes abaixo de 18 anos.”.
(HOBSBAWN, Erick J. A era das revolucdes: 1789-1848, p. 92).

189 NUNES, Antoénio José Avelds. A revolucdo francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica
burguesa, p. 78.
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Em sintese, a Revolugdo Industrial proporcionou o fantastico crescimento da
produtividade e producéo de riqueza, mas, a reboque, escancarou o problema social fraturante
do modelo liberal classico: a desigualdade social. Era cada vez maior e mais profundo o abismo
que separava 0s poucos, que usufruiam as comodidades, luxos e benesses da prosperidade
econémica, e 0S muitos que estavam privados de qualquer vantagem desse novo modelo
produtivo®.

Hobsbawn lembra que 1.848, apenas a Inglaterra era uma economia efetivamente
industrializada, ndo obstante na década de 1.840, os Estados Unidos e uma boa parte da Europa
ocidental ja tinham ultrapassado ou ja estavam na soleira da Revolugdo Industrial*®t. Bem por
isto, o cadtico quadro de exclusdo social e de crescente tensdo entre a classe operaria e burguesa
também foram sentidos por toda Europa, ressoando efeitos inclusive além mar.

Diante da miséria e das condi¢des degradantes de vida e de trabalho, num primeiro
momento, a cblera da classe operaria se dirigiu as maquinas, consideradas as grandes culpadas
pelo desemprego e aviltamento dos salarios. Estes atos de insurgéncia contra a ordem posta
(liberal) desafiaram a retaliacdo burguesa, que se valeu inclusive do aparato do Estado,
contando com a chancela do Parlamento, cumprindo registrar o Frame-Breaking Act, de 1.812,
que chegou a punir com a pena de morte a destruicdo das maquinas, em reacdo ao movimento
luddista. Néo obstante, o descontentamento das classes populares e a crescente organizacdo da
classe operaria reivindicando por melhores condic@es de trabalho ndo foram arrefecidos, muito
pelo contrario. A agitacdo popular violenta desafiava cada vez mais o aparato repressivo estatal,
resultando dos embates entre as classes populares e 0 exército verdadeiros massacres, que
traziam sempre a memoria o poder da furia popular na tomada da Bastilha, na Gltima fase da
Revolucédo Francesa!®?,

Assim, se em um primeiro momento a cOlera das classes populares se dirigiram as
maquinas, é do génio dos intelectuais que viria uma correcdo de rumos: a luta ndo deveria ser
contra as maquinas, mas contra o sistema que permitia a exploracdo. Em 1.848, Karl Marx, com
30 anos, Frederich Engels, com 28, publicam o Manifesto Comunista, conclamando
trabalhadores a se unirem na luta pelo poder, a assumirem a dianteira na luta de classes contra

a burguesia e a iniciarem a revolucdo. No documento, 0s autores expunham a tensdo entre

1% MORTIMER, lan. Séculos de transformagdes: em mil anos de histéria, qual o século passou por mais
mudangas e qual a importancia disso, p. 292; HOBSBAWN, Erick J. A era das revolugdes: 1789-1848, p. 269 et.
seq.; NUNES, Antdnio José Avelds. A revolugdo francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica
burguesa, p. 80 et. seq..

191 HOBSBAWN, Erick J. A era das revolugdes: 1789-1848, p. 269.

192 HOBSBAWN, Erick J. A era do capital 1848-1875, p. 340 et. seq.; NUNES, Antonio José Avelas. A revolucdo
francesa: as origens do capitalismo — a nova ordem juridica burguesa, p. 81 et. seq..
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classes ao longo da histéria, bem como seria possivel a implantacdo de um novo modelo de
Estado, no qual os meios de producdo ndo deveriam ficar na méo de poucos. O movimento
revolucionario se alastrou rapidamente, alcancando boa parte da Europa®® com forca suficiente
para depor varios governos, mas com a mesma rapidez, também minguou em sua forca e
expressdo em quase todos os lugares, especialmente por ter perdido sua inciativa; “[e]ra a
“primavera dos povos” — e, como a primavera, ndo durou.”%,

A despeito da curta duragdo, Mortimer lembra que as revolucGes de 1.848 nao
fracassaram em um aspecto muito importante: elas serviram como um severo aviso as forcas
conservadoras em toda a Europa que suas Bastilhas simbdlicas estavam expostas, e eram
vulneraveis'®®. Bem por isto, pode-se perceber a partir de meados do século XIX uma alteragio
na forma de atuacdo estatal, quando ele passa a se obrigar com prestac6es positivas, com vistas
a promover uma justica social.

N&o se pense, porém que as conquistas de novos direitos e avangos em tema de
legislacdo social € fruto da generosidade burguesa ou da compaix@o estatal com as classes
menos favorecidas, muito pelo contrario, esse programa de acdes por parte do capital e dos
governos se deu por necessidade, isto €, como estratégia de sobrevivéncia®®.

De fato, como lembra Hobsbawn, o proletariado que protagonizou a Primavera dos
Povos ndo era aquele que atonito, ndo compreendendo as rapidas e profundas alteragdes nas
relacBes de producdo, passivamente assistiu a precarizacdo de suas condicdes de trabalho e de
vida no inicio da Revolucdo Industrial, mas um proletariado diariamente sacrificado como
trabalhador e como ser humano, que havia se percebido como classe, cada vez mais consciente

das distorcdes sociais provocadas pelo modelo produtivo; era um proletariado, que no limite da

193 “Tem havido um bom niimero de grandes revolugdes na histéria do mundo moderno, e certamente muitas delas
foram bem-sucedida. Mas nunca houve uma que se tivesse espalhado tdo rapida e amplamente, alastrando-se como
fogo na palha por sobre fronteiras, paises e mesmo oceanos. (...) Em poucas semanas, nenhum governo ficou de
pé em uma area da Europa que hoje é ocupada completa ou parcialmente por dez Estados, sem contar as
repercussdes menores em bom ndmero de outros. Além disso, 1848 foi a primeira revolugao potencialmente global,
cuja influéncia direta pode ser detectada na insurrei¢do de 1848 em Pernambuco (Brasil) e, poucos anos depois,
na remota Colémbia.” (HOBSBAWN, Erick J. A era do capital 1848-1875, p. 32-33).

19 HOBSBAWN, Erick J. A era do capital 1848-1875, p. 37.

19 MORTIMER, lan. Séculos de transformacdes: em mil anos de histéria, qual o século passou por mais
mudangas e qual a importéncia disso, p. 302.

19 No sentido que vai, destaca Raatz: “O Estado capitalista assumia a veste de Estado social, o qual ndo era
concebido para a constru¢do de uma nova ordem social, “mas para a salvagdo e a consolidacdo da ordem burguesa,
mudando alguma coisa para tudo continue na mesma”. Com efeito, ao autar como agente de implementagido de
politicas publicas, o Estado passou a enriquecer suas fungdes de integracdo, de modernizacdo e de legitimacdo
capitalista. Sua atuacdo ndo conduziu a substituicdo de sistema capitalista por outro, até porque foi chamado a
atuar a fim de impedir tal substitui¢do. E, nessa senda, os direitos sociais, de simbolo para uma verdadeira
emancipacdo social, passam a ser esterilizados na forma de direito, na forma de mercadoria, ao passo que a classe
trabalhadora se transforma em mero destinatario das politicas pablicas, transfigurando-se as politicas em meras
promessas.” (RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negdcios juridicos processuais, flexibilizagdo
procedimental e o direito a participac@o na construgéo do caso concreto, p. 73).
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miséria e partilnando condigdes subumanas de vida, sabia que tinha muito pouco a perder nas
lutas revolucionariast®’.

N&o por outra razdo, o principio da igualdade é revisitado, produzindo interessantes
resultados. Com efeito, o individuo abstrato que permitiu forjar o conceito de igualdade formal
pelo ideario iluminista € substituido pelo um individuo concreto, que tem necessidades
materiais, cuja satisfacdo é condicdo de possibilidade do gozo de sua liberdade.

Em outo giro, a percepcao das necessidades concretas dos individuos ndo deve conduzir
a sua atomizacdo, como pretendeu a doutrina liberal classica, mas a especial consideragdo de
que ele faz parte de uma coletividade, na qual os membros possuem caracteristicas e interesses
comuns (mulheres, criancas e idosos), que demandam inciativas concretas como o objetivo de
assegurar uma efetiva justica social, como forma de asseguramento da coesio social®%,

Nesse contexto, a partir da luta dos movimentos operarios, aos poucos o Estado passa a
intervir na regulacéo das relagdes produtivas, a partir de normas cogentes, destinadas a proteger
a parte mais vulneravel daquela relacdo, ressignificando o papel da vontade no ambito
contratual, seja, por exemplo, ditando o patamar minimo do salario, seja controlando a jornada
e as condigdes de trabalho.

Em outro flanco, passa a ser cada vez mais frequentes o reconhecimento de novos
direitos destinados a populacdo mais pobre e a grupos vulneraveis, com vistas a satisfacdo das
necessidades materiais dos desamparados e a promog¢ao de uma justica social. Isto é: na busca
da realizacdo dessa justica social, o Estado passa a se comprometer com os chamados direitos
econdmicos, sociais e culturais, como saude, educacao e assisténcia social. Estes novos direitos
vao colocar cada vez mais em evidéncia a atividade executiva do Estado, que haveria de
concretiza-los, por meio de agdes®.

A necessidade de consagrar uma base juridica para o reconhecimento da igualdade
econbmica e social comeca a refletir de modo mais consistente nos movimentos constitucionais
do inicio do século XX, cabendo consignar, por exemplo, a Constitui¢cdo do México de 1.917 e
a Constituicdo de Weimar de 1.919.

Em 1.913, os Estados Unidos ja se despontavam como a maior economia do mundo,
responsavel por aproximadamente um terco da producao industrial. A primeira guerra mundial

reforcou ainda mais sua pujanca econémica, ndo apenas como produtor, mas também como

197 HOBSBAWN, Erick J. A era do capital 1848-1875.

1% BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, p. 182 et. seq.

19 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, p. 186; BARREIROS, Lorena Miranda dos Santos.
Fundamentos constitucionais do principio da cooperacdo processual, p. 111 et. seq.; CAPPELLETI, Mauro.
Juizes legisladores?, p. 34 et. seq.
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credor?®. No entanto, isto ndo os poupou do crack da Bolsa de Nova York de 1.929 e da severa
crise econdomica do periodo da “Grande Depressao”.

No berco da maior economia mundial, marcadamente liberal, o poder de compra dos
consumidores reduziu drasticamente, a0 mesmo passo cresceu consideravelmente o indice de
desemprego e a reboque o nimero de endividados, milhares de casas eram executadas
diariamente, empresas faliam aos montes?®*,

Como reacdo a crise, a partir do New Deal, de Roosevelt, o Estado passa a intervir na
economia e a investir em politicas sociais, como forma de preservar o poder de compra dos
consumidores e movimentar a economia®?,

A despeito das severas criticas ao New Deal, de suas marchas e contramarchas, 0 novo
papel desempenhado pelo Estado foi indispensavel para minimizar 0s severos impactos da
recessdo na economia norte-americana, a qual permaneceu cambaleante por um longo periodo,
SO se restabelecendo com todo vigor ap0ds a segunda guerra.

Né&o obstante, ndo s6 nos Estados Unidos, mas em varios outros Estados, a atitude
intervencionista estatal no pos-segunda guerra nao se retraiu, antes pelo contrario: o modelo de
Estado de bem-estar social se estrutura de modo ainda mais complexo, quer seja pelo
reconhecimento da importancia da intervencao estatal na economia — licdo aprendida a duras
penas com crise de 1.929 —, quer seja pela assuncdo do papel de agente conformador da
realidade, que tem a funcdo de compensar as desigualdades sociais, através da prestacdo de
servicos e da concessao de direitos sociais, postura assumida como reacao a ameaca socialista,
que haviam se tornado ainda mais concreta com a Revolucdo Russa de 1.917 e com 0 avanco
dos partidos populares na Europa Ocidental®®,

Na andlise de Ferreira Filho, o Estado Social, depois da segunda guerra, vai além da
proposta interventiva. Paira sobre esse Estado uma concepc¢do de que ele € uma divindade
benevolente, onisciente, quase onipotente, capaz de tornar a sociedade mais justa e 0 homem
mais feliz. Segundo o autor, esta postura inspira uma concepcdo do Estado demiurgo, no qual

tem infundido a clarividéncia e a vontade de transformar o mundo, corrigindo erros e injusticas.

200 HOBSBAWN, Erick J. A Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991, p. 101.

201 HOBSBAWN, Erick J. A Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991.

202 \/oltarei ao assunto no proximo capitulo, procurando demonstrar a ascensdo e queda da proposta keynesiana na
regulacdo da econdmica e orientadora do papel do Estado na relagdo com seus cidaddos, designadamente pela
importancia do tema para a compreensdo do avanco da ideologia neoliberal no Gltimo quarto do século XX. De
toda sorte, cumpre neste ponto do trabalho ressaltar que estava dentro da proposta econdmica keynesiana a
intervencdo estatal com o objetivo de reativar a producdo, rompendo com principios do liberalismo cléssico. Em
sintese, para ele, caberia ao Estado o papel de restabecer o equilibrio econémico, por meio de politicas fiscais,
crediticia e de gastos, realizando investimentos nos periodos de depressdo como estimulo a economia.

203 OLIVEIRA, Marcelo Cattoni de. Direito Constitucional, p. 59; DELGADO, Mauricio Godinho; PORTO,
Lorena Vasconcelos. O Estado de bem-estar social no capitalismo contemporaneo, p. 22.
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Ao depois, o Estado Social, numa exaltagdo do coletivo, “presume-se 0 povo como dotado de
uma infalibilidade de visdo”, de forma que sua vontade nunca esté errada ou a merecer qualquer
reparo®%4,

Ha uma pauta de “vida boa”, eleita pelo Estado, que deve ser implementada, e para a
consecucao desse objetivo, forja-se uma tendéncia em reduzir o espago de autonomia privada,
em favor de uma autonomia publica.

Nessa linha, como bem destaca Damaska, o direito ativista deste periodo antes de
emanar da sociedade e de suas praticas, surge do préprio Estado, o que impede ou, quando
menos, reduz bastante, a possibilidade dos cidaddos elegerem seus proprios objetivos. Este
direito — que pretensamente catalisaria uma pauta uniforme de “vida boa” — ndo pode ser
alterado por aqueles cuja conduta intenta regular, muito embora o seja pelo Estado. Sob a
perspectiva do Estado, o direito ativista tem uma faceta maleavel e flexivel, que pode cambiar
diante do fracasso da medida por ele preconizada, de forma a permitir que o Estado atinja seus
ideais; o direito ndo pode ser obstaculo para a realizacdo de programas estatais, razéo pela qual

pode ser modificado sempre que se mostre contraproducente?®,

3.2 A mudanca do papel do Estado: do modelo abstencionista liberal ao intervencionismo

social

Enguanto no modelo liberal insistiu-se em modelo abstencionista de Estado, que deveria
se limitar a garantir a ordem publica e a seguranca, de modo a permitir a autodeterminacdo do
individuo, sob a formula do Estado Social, a efetiva autodeterminacao pressupde um minimo
de condi¢cBes materiais, para que a liberdade ndo se transforme em discurso retdrico de defesa
de cidad&os formalmente livres, porém materialmente escravizados?°®.

De fato, a desigualdade social gravemente encruada na base da sociedade industrial
demonstrou a incapacidade do modelo estatal liberal (ndo-intervencionista) de garantir um
minimo de coesdo social, especialmente diante da permanente ameaca de levante, com apelo a
violéncia, da massa economicamente espoliada, especialmente apds a segunda metade do
século XIX. Néo fosse o bastante, as graves crises econdmicas experimentadas em paises

desenvolvidos, no inicio do século XX, colocou em xeque a conveniéncia da gestdo econémica

204 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo, p. 42-43.

205 DAMASKA, Mirjan R. Las caras dela justicia y el poder del Estado: analisis comparado del processo legal,
p. 143.

206 MALUF, Said. Teoria geral do Estado, p. 130.
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livre de qualquer intervencéo estatal. Dai porque o Estado Social passa a influenciar os mais
variados &mbitos da vida social, muitos dos quais, outrora absolutamente reservados a inciativa
privada, seja na protecdo dos vulneraveis e dos desamparados, seja interferindo no circuito
econdmico, minimizando danos, precipitando resultados ou controlando crises?’.

Diante do novo papel desempenhado pelo Estado, a formatacdo liberal de Estado
minimo, que se comprometia a uma atuacdo predominantemente abstencionista (negativa), logo
se tornou inadequada, especialmente porque a efetivacéo dos direitos sociais passa a demandar
atuacgOes positivas, muitas vezes de forma prolongada no tempo.

N&o obstante, a transicdo do modelo de Estado Liberal classico para o de Estado Social
provocou uma releitura do principio da separacdo de func@es, cujo arranjo interativo entre as
funcOes estatais ndo cabia nos rigidos limites preconizados pela leitura liberal do mencionado
principio?®.

A emergéncia de uma postura mais ativa do Estado frente as novas demandas no campo
social e econdmico acabou por resultar em um esquema de cooperagdo entre o Legislativo,
Executivo e Judiciario extremamente mais complexo do que o experimentado nas bases do
constitucionalismo moderno, o qual ainda desperta tormentosos problemas na cena
constitucional contemporanea, especialmente no que concerne na delimitacdo do campo de
atuacdo de cada uma das funcdes essenciais do Estado?®.

De toda forma, cumpre registrar que essa nova leitura do principio da separacdo de
funcbes operadas pelas emergentes tarefas do Estado de bem-estar, nas cenas econémica e
social, deu énfase a atividade administrativa tanto pela necessidade de criar e de organizar o
aparato estatal para a prestacdo de servicos e para a intervencdo adequada no dominio
econémico, quanto na concretizacao e na integracao legislativa. Conforme sustenta Cappelletti:
“O welfare state, na origem essencialmente um “estado legislativo”, transformou-se, assim, e
continua permanentemente se transformando, em “estado administrativo”, na verdade em
“estado burocratico”, ndo sem o perigo de sua perversdo em “estado de policia”.” 2%°,

Como se viu, no paradigma do Estado Liberal, o papel desempenhado pelo Legislativo
gozava de elevado prestigio, sendo de certa predominancia em rela¢do ao Poder Judiciario e ao

Executivo. Dentro deste quadro, nada mais natural que as intervencdes estatais se dessem

207 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 31 et. seq.; Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia
e sociedade. Vol. l e 1l.

208 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?; Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e
sociedade. Vol. I e II; PICARDI, Nicola. Jurisdi¢do e Processo.

209 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e Processo, p. 5 et. seq..

210 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 39.
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inicialmente no plano legislativo?!!.

Dentro dessa premissa, a exponencial ampliacdo do campo de atuagdo do Estado
impulsionou a multiplicagdo da producéo legislativa, a qual estava frequentemente premida
pelo ritmo acelerado das novas agendas sociais e econdmicas. Inevitavelmente vérias decisdes
legislativas tomadas as pressas ensejavam sua revisdo em curto espaco de tempo, de modo que,
“O que era proibido torna-se permitido. Para logo mais voltar a ser proibido, para um instante
depois voltar a ser permitido. O licito e o ilicito assim flutuam, desorientando e confundindo a
todos os querem curvar-se a lei.”?2,

A oscilacdo da legislacdo ndo era o Unico problema no plano legislativo, pois em alguns
setores a atividade legiferante se apresentava frenética, convivendo com a absoluta apatia, sendo
verdadeiro descaso em relagio a outros setores?®2,

No campo da técnica legislativa, também houve significativas modificacfes, pois como
bem lembra Cappelletti, inicialmente as leis eram elaboradas a partir de técnicas legislativas
tradicionais, isto é, fixando regras de condutas. No entanto, esta forma de legislar ndo se revelou
adequada em outros dominios, como, por exemplo, no &mbito da seguranga nacional ou no de
investimentos e concorréncia: além de fixar regras de conduta, as leis passaram criar entes
sociais e instituicdes, além de conceder ao Executivo ou a outras entidades, em certos casos, 0
poder de decidir e de regulamentar a lei. O aumento do &mbito de atuacéo estatal, pouco a
pouco, emergiu um novo tipo de legislaco, as que indicam certas finalidades e principios 2.

Nessa linha, definidas as finalidades a serem alcangadas e principios que devem nortear
a atuacdo estatal, 0 governo passa a dispor de certa maleabilidade em relacdo aos meios a serem
empregados para o cumprimento da legislacéo.

Assim, é bem de ver que da mera previsdo normativa até a efetiva concretizacdo das
normas, em especial das que consagram direitos sociais, existe trajeto a ser percorrido, e isto
ird exigir um programa de atuacdo do governo e de desenvolvimento de politicas publicas que
frequentemente se protraem no tempo, nem sempre avancando de forma clara, coerente e

gradativa rumo a finalidade apontada pelo legislador. A maleabilidade normativa passa a ser

211 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 39.

212 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituigdo, p. 50. Conforme lembra Picardi, a
sucessdo de leis no tempo vai exigir técnicas sofisticadas de acomodacao dos efeitos temporais das leis, tarefa nem
sempre realizada de modo satisfatdrio pelo legislador, de modo que parte importante dessa tarefa passa a demandar
do Judiciario uma maior atuacdo, na solucdo dos conflitos resultantes dos efeitos de regras de limites
insatisfatoriamente demarcados. Neste sentido, o autor esclarece: “(...) a aceleragdo progressiva do ius
superveniens termina por transferir para a jurisprudéncia tarefas consideradas proprias da legislacdo: da
determinacéo dos efeitos da lei no tempo (ab-rogativos e retroativos) a propria organizagéo das fontes do direito.”
(PICARDI, Nicola. Jurisdicéo e Processo, p. 6).

213 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e Processo, p. 5.

214 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 40-41.
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justificada pela permanente exigéncia de correcdo de rumos e de substituicdo de meios para
consecucdo de certos objetivos, que em determinado contexto histérico e econdmico, se
apresentam menos satisfatorios do que outros.

Damaska lembra que o esfor¢o em alcangar os objetivos estatais, dentro de um quadro
legal de tessitura aberta, sem a interposicdo de normas relativamente estaveis, pode gerar um
nivel perigoso de incerteza e um amplo espaco para o0 cometimento de arbitrariedades. Muito
embora a politica geral do Estado ativista possa servir de guia, seus postulados nem sempre
podem traduzir em acOes politicas claras e coerentes. A separacdo das normas legais dos
objetivos politicos subjacentes cria, lamentavelmente, tensdo na administracdo da justica, de
forma que tracar os limites desta separacdo representa problema sério para as culturas legais
autenticamente ativistas?®.

Em definitivo, o ordenamento juridico passa por processo de complexificacdo, no qual
as fontes primarias passam a conviver com as fontes secundarias, oriundas do Executivo,
resultando em sistema normativo nem sempre coerente, mas certamente pouco docil.

Nesse contexto, como bem ressalta Picardi, 0 aumento do nimero de regras acaba
permitindo o desenvolvimento exponencial das possibilidades de combinagdes normativas:
“quanto mais regras, maior a possibilidade de antinomias e de contradi¢des do ordenamento”?®,

Né&o fosse o bastante, Damaska adverte que o direito ativista ndo pode ser facilmente
invocado em reclamacdes pessoais dos cidaddos implicados nos esquemas regulatorios, porque
muitos decretos expressam as tarefas dos agentes governamentais na implementacdo de
programas estatais e ndo estdo dirigidos aos cidaddos?!’.

Ainda no ambito da técnica legislativa, outro fenbmeno igualmente relevante surge da
proliferacdo de diplomas legais intencionalmente elaborados com a textura aberta (sistema
aberto?®), permitindo a obtencdo de normas juridicas adaptaveis as situagBes concretas, no
momento da aplicacdo do direito, ou com a finalidade de se evitar uma obsolescéncia prematura

das leis frente as aceleradas mudancas sociais e econémicas. Ao depois, a partir de um sistema

215 DAMASKA, Mirjan R. Las caras dela justicia y el poder del Estado: analisis comparado del processo legal,
p. 144-145.

216 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e Processo, p. 5.

217 DAMASKA, Mirjan R. Las caras dela justicia y el poder del Estado: analisis comparado del processo legal,
p. 144-145.

218 Anjos, a partir das licdes de Larenz e Canaris, define sistema aberto como aquele com capacidade evolutiva e
de modificacdo a partir de influéncias externas, as quais permitem superar sua incompletude; o sistema fechado,
por outro lado, ndo apresenta essas caracteristicas. (ANJOS, Luis Henrique Martins dos. O sistema juridico e a
influéncia dos fatores metajuridicos).
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juridico aberto passa a conviver com conceitos juridicos indeterminados?'® e clausulas gerais??°,
expondo o permanente o direito a permeabilidade de introducdo de elementos metajuridicos e
axiologicos, pressupondo sistema de valores compartilhados pela sociedade. “O Direito passa
a ser interpretado como sistema de regras e de principios otimizaveis, consubstanciadores de
valores fundamentais (“ordem material de valores”, como entendeu a Corte Constitucional
alema), bem como de programa de fins, realizaveis no “limite do possivel”.”?2L,

Parece absolutamente acertada a concluséo de Picardi no sentido de que a passagem do

218 “Os conceitos determinados sdo formulagdes ou expressdes normativas em regra especificamente técnico-
juridicas, com sentidos juridicos ao maximo claros e invariaveis, quer no tempo, quer perante a diversidade dos
casos, constituindo os elementos-chave para a certeza e seguranca do sistema juridico (v.g., capacidade de
exercicio, hipoteca), além dos conceitos numéricos (medidas de distancias, prazos e valores monetarios). Os
conceitos indeterminados sdo formulagdes ou expressdes normativas que deixam ao intérprete ou aplicador do
Direito a tarefa de preencher o significado da expresséo do legislador, tarefa a realizar fazendo evoluir o normativo
juridico atendendo precisamente ao tempo (momento) da aplicacédo e/ou ao caso concreto (v.g., usos da praca, bons
costumes). Todo conceito indeterminado possui um nicleo perfeitamente definido € um halo conceitual a definir.”.
(ANJOS, Luis Henrique Martins dos. O sistema juridico e a influéncia dos fatores metajuridicos).

220 Segundo Martins-Costa, relevante autora sobre o tema no direito brasileiro, “(...) a cliusula geral constitui uma
disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente “aberta”,
“fluida” ou “vaga”, caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico. Esta disposi¢ao é dirigida ao
juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente
ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizacdo pode estar fora do sistema;
esses elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual ndo sé resta assegurado o controle racional
da sentenca como, reiterados no tempo fundamentos idénticos, serd viabilizada, por meio do recorte da ratio
decidendi, a ressistematizacdo desses elementos, originariamente extra-sistematicos, no interior do ordenamento
juridico.” (MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como sistema em constru¢éo: as clausulas gerais no
projeto do Cadigo Civil brasileiro, p. 8). Em mesma diregdo, dispara Didier Jr: “Clausula geral é uma espécie de
texto normativo, cujo antecedente (hip6tese fatica) € composto por termos vagos e o consequente (efeito juridico)
¢ indeterminado. H4, portanto, uma indeterminagdo legislativa em ambos os extremos da estrutura légico-
normativa.” (DIDIER JR. Fredie. Clausulas gerais processuais, p. 69). Muito embora em torno da definicdo de
clausula geral exista certa discrepancia no &mbito doutrinario, os conceitos apresentados grassam com grande
aceitacdo na literatura processual. De toda forma, a possibilidade de introducdo de elementos metajuridicos no
ambito jurisdicional deve ser visto com cautela, com vistas a se evitar abusos e arbitrariedade por parte do decisor.
De fato, a partir dos conceitos indeterminados e especialmente diante das clausulas gerais evidencia-se a
importancia do processo como espaco para a fixagdo do sentido e significado dos conceitos juridicos
indeterminados e das clausulas gerais. E isto porque dentro de uma concepgio de Estado Democratico de Direito
ndo se pode tolerar que a fixacgao de sentido e significado seja fruto de concepg¢des morais e axioldgicas baseadas
no ethos exclusivo do magistrado, ou de uma suposta unidade moral e axioldgica social compartilhada, mas que
seja fruto do debate em contraditorio, do qual possam emergir diferentes concepgdes de mundo, tipicas de uma
sociedade plural. Assim, muito embora as clausulas gerais tenha trazido a vantagem de permitir a permanente
adaptabilidade do direito, permitindo a transi¢do de uma ordem juridica burguesa para uma ordem social e
assumido uma importancia ainda maior do papel dos tribunais no pds-segunda guerra, como bem adverte
Wieacker, ndo se pode negar com, base no mesmo autor, algumas de suas desvantagens, pedindo vénia para
transcrever a ligdo do autor: “Se a disciplina dogmatica do juiz se torna mais rigorosa, da-se uma tentativa de
«fuga para as cldusulas gerais»» (Hedemann), para uma jurisprudéncia voltada exclusivamente para a justica e
liberta de obediéncia aos principios; em épocas de predominio da injustica elas favorecem pressdes politicas e
ideoldgicas sobre a jurisprudéncia e o oportunismo politico. Mesmo abstraindo destas épocas de degenerescéncia,
elas possibilitam ao juiz fazer valer a parcialidade, as valoracbes pessoais, 0 arrebatamento jusnaturalista ou
tendéncias moralizantes do mesmo género, contra a letra e contra o espirito da ordem juridica. Por outro lado, o
uso inadequado, hoje cada vez mais frequente das clausulas gerais pelo legislador atribui ao juiz uma
responsabilidade social que ndo € a do seu oficio. (...) Enquanto a teoria do direito e a tradicdo judicial ndo
desenvolverem uma técnica refletida do uso correcto da clausula geral, ela constitui um perigo crescente paras
nossas ordens juridicas.” (WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno, p. 546-547).

221 OLIVEIRA, Marcelo Cattoni de. Direito Constitucional, p. 59.
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Estado Liberal para o Estado Social foi testemunha do aumento quantitativo do nimero de
disposicBes legislativa, mas também da diminuigdo qualitativa de seu poder normativo?22,

Assim, a proliferagdo legislativa sintomatica da ampliacdo das fungdes do Estado e a
producdo do direito cada vez mais aberto e instavel vai caminhar em sentido diametralmente
oposto ao preconizado pelo paradigma racionalista e positivista-legalista, que pressupunha a
capacidade de se instituir o direito a partir de um sistema simplificado, completo, harmdnico e
seguro para as relagdes sociais. Neste quadro, passa a ser particularmente importante o0 processo
de aplicacdo do direito, colocando em foco a atuagdo do Poder Executivo e de modo muito
particular a do Poder Judiciério.

3.3 Da ressonancia do paradigma social no direito processual

A moldura de Estado Social, que tinha como uma de suas vertentes maior intervengéo
estatal, provocou profundas mudancas no direito, especialmente a partir da segunda metade do
século XIX, em resposta as novas exigéncias sociais e da forte contestacdo das bases do
liberalismo classico.

A influéncia da nova ideologia politica, embalada com o vigor dos movimentos sociais
daquele periodo, marcaram decisivamente o novo desenho da legislacdo processual, e por via
de consequéncia, do formalismo processual, ainda no final do século XIX.

Sob esse novo enfoque, o processo ndo poderia ser encarado como “coisa das partes”,
e, como tal, pensado e orientado para tutela de interesses privados — verdadeira ode a projecao
liberal classica na cena processual —, mas prioritariamente como forum de realizacdo de
interesses publicos.

Essa nova forma de encarar o fendmeno processual ndo se harmonizava com engenharia
de formalismo processual na qual o juiz tinha poderes oficiosos bastante limitados, resultando
em postura de contemplacao e passividade em relacdo aos conflitos que Ihe eram submetidos e
de indiferenca quanto as desigualdades materiais dos litigantes.

Na dinamica de distribuicdo de trabalho entre as partes e juiz, o direito processual passa
a estruturar-se em modelagem que privilegia a figura deste ultimo, reforcando os poderes do
juiz no curso do processo, o que certo modo refletia a ampliacdo da atuacdo do Estado nos mais
diversos confins da vida civil.

Certamente um grande passo dado nessa empresa foi dado por Biilow a partir da sua

222 PICARDI, Nicola. A vocagéo do nosso tempo para a jurisdicéo, p. 5.



83

concepcao publicistica acerca da natureza juridica processual, na célebre obra La teoria de las
excepciones procesales y los pressupuestos procesales, de 1.868, considerada por muitos como
a “certiddo de nascimento do direito processual”?%,
Se é verdade que o direito processual nasce a partir da concepg¢do bulowiana, quando
ganha sua autonomia cientifica, também é igualmente certo que seu bergo foi o publicismo??“,
No pensamento do aleméo, o processo é encarado como uma relacdo juridica de natureza
publica — j& que estabelecida entre as partes e o tribunal —, que se desenvolve de modo
progressivo, e que ndo se confunde com a relagdo juridica de direito material debatida no
processo®?.
Nas palavras de Bullow:
Nunca se ha dudado que el derecho procesal civil determina las faculdades y los
deberes que ponen em mutua vinculacion a las partes y al tribunal. Pero, de esa
manera, se ha afirmado, también, que el processo es uma relacién de derechos y
obligaciones reciproceos, es decir, una relacion juridica. (...) Se acostumbra a hablar,
tan sélo, de relaciones de derecho privado. A éstas, sin embargo no puede ser referido
el processo. Desde que lo derechos y obligaciones procesales se dan entre los
funcionérios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata em el processo de la
funcion de los oficiales publicos y desde que, tambien, a las partes se las toma en
cuenta unicamente em el aspecto de su vinculacién y cooperacién com la actividad
judicial, esa relacién pertence, com toda evidencia, al derecho publico y el proceso

resulta, por lo tanto, uma relacion juridica puablica. (...) EI processo es uma relacion
juridica que avanza gradualmente y que se desarrolha passo a passo.2®

No pensamento do autor, as mais importantes e basicas ideias processuais ficavam
obscurecidas com uma construcdo conceitual inadequada, herdada do direito medieval, que
impedia o progresso do direito processual.

Nessa esteira, a expressdo “excecOes processuais”’, mais especificamente no termo
“excecdo”, amplamente difundido em sua época, era malfada heranca que resultava em
desdobramentos inaceitaveis.

Conforme registra Cordeiro Leal, o vocabulo excecdo — originario da exceptio dos

romanos — era utilizado para referir-se aos limites da argumentacéo feita pela defesa do réu, isto

223 30 varias as referéncias nacionais e estrangeiras que marcam o surgimento da autonomia cientifica do direito
processual em relacdo a outros ramos da ciéncia juridica a partir da demarcacdo da autonomia da relagdo juridica
processual em face daquela de direito material. Como resultado desta autonomia se verificou que o direito
processual tem objeto proprio, qual seja, a prestacdo jurisdicional. No mais, é desnecesséria arquivologia
académica nesse particular. Ndo obstante, merece o registro da acida critica de Cordeiro Leal no sentido de que
Biilow ndo demarcou a fundacdo da ciéncia processual, mas tdo somente elaborou uma tecnologia da jurisdigao,
apresentando técnicas de uma atuacdo judicial salvadora capaz de salvaguardar os interesses de sociedades
interditandas. Sobre o tema, cf. CORDEIRO LEAL, André. Instrumentalidade do processo em crise.

224 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais, p. 99.

225 Cf. BULOW, Oskar. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos processales.

226 BULOW, Oskar. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos processales, p. 9-10.
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é, dizia respeito a articulacéo fatico-juridica afeta ao direito privado que o réu poderia se valer
para evitar a vitdria do autor??’. A relagio juridica processual, no entanto, tinha pressupostos
préprios, os quais poderiam ser oficiosamente verificados pelo magistrado — leia-se:
independentemente de qualquer provocacdo do réu — ja que se tratava de uma relacdo de
natureza publica. Portanto, quando Bllow sugere a substituicdo do termo “excecbes” por
“pressupostos processuais”, acaba promovendo a libertagdo do magistrado no que concerne ao
controle dos elementos fundamentais da relagdo processual®?,

A concepcdo de processo que resulta da ideia de relacdo juridica se sedimenta na
existéncia de vinculo de exigibilidade de condutas entre sujeitos. Muito embora aparentemente
possa transparecer que a exigibilidade de condutas é reciproca, na realidade, mesmo tendo em
conta o0s pressupostos da teoria bulowiana, a reciprocidade em relacéo ao poder de exigibilidade
ndo existe, pois, as partes jamais poderiam exigir do juiz o cumprimento de qualquer prestagéo.
Bem por isto, a concepgéo processual de relacdo juridica revela posicdo de assimetria entre 0s
sujeitos processuais, enfatizando o papel do juiz em relagéo ao das partes.

O forte acento publicista das ideias de Biilow, especialmente a partir da proeminéncia
da figura do juiz dentro da relacéo juridica processual, pavimentou o terreno que dificilmente
poderia florescer o tema da negociacao processual, sempre atrelado a imagem do privatismo
reinante nas concepgoes liberais de processo.

Nesse particular, Passo Cabral registra que muito embora o Josef Kohler, em 1.887,
tenha tratado profundamente o tema dos acordos ou contratos processuais, admitindo que as
partes poderiam determinar a conformacéo de situacGes juridicas processuais, elegendo uma
alternativa dentre as varias ofertadas pelo ordenamento, o tema ndo ganhou maiores projecdes
na jurisprudéncia alema do século XIX. Para autor, isto talvez tenha se dado pela disseminacgéo
do publicismo de Bilow, ndo apenas em solo alem&o, mas em toda Europa, com forte adesao

na processualistica italiana??°.

227 CORDEIRO LEAL, André. Instrumentalidade do processo em crise, p. 40.

228 Nesse particular cumpre registrar, com apoio em Cintra e outros que o mérito de Bllow néo foi o de perceber
a existéncia de uma relagdo entre as partes e 0 juiz, j& que esta premissa j& estava em Bulgaro (judiciu est actum
trium personarum: judicis, actoris et rei), séculos antes, mas no realce dado a distingdo entre a relacéo de direito
material discutida no processo e a relagéo de direito processual, inconfundivel com a primeira, seja pelo sujeitos,
pelo objeto (a prestacdo jurisdicional ou pelos seus pressupostos (pressupostos processuais) (CINTRA, Antdnio
de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo, p. 317).
229 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais, p. 97-99. Kohler também sustentava ser o processo
uma relacdo juridica, entretanto, de natureza privada. Inversamente do que propde Bilow, seria o juiz o
colaborador de uma relagdo juridica travada entre as partes. Neste sentido, em Kohler: “O processo ¢ uma relagao
juridica entre as partes, ndo o0 é entre elas e o juiz. A colaboragdo deste néo o faz participe da relagdo juridica.”;
“Participar de uma relacdo juridica ¢ ter um interesse dentro dela e o juiz ndo tem qualquer interesse no processo.”
(KOHLER, Josef. Der prozess als Rechtsverhéltniss. apud. TORNAGHI, Hélio. A relacdo processual penal, p.
19-20).
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Em Bilow, a natureza publica da relacdo juridica processual inibiria as partes de
disciplinar sobre os poderes do Estado-juiz, as regras processuais ou suspender a eficacia de
normas cogentes. A atuacdo das partes como condicdo para deflagracdo dos efeitos de atos
juridicos se dava por forca de lei e ndo pela manifestacio de vontade das partes em siZ,

Para o autor, a estrutura dos atos juridicos processuais praticados pelas partes seria
unilateral, dirigido exclusivamente ao juiz (concepgdo de relagdo juridica angular). As excecbes
processuais, muito embora assegurassem uma margem de disponibilidade em relacdo a matéria
processual, seriam manifestacdes unilaterais e reativas, pelo que os neg6cios ou acordos ndo
seriam categorias processuais®!.

A concepcao de processo como relacdo juridica estaria na base da formulagdo da teoria
da jurisdicdo de Biilow, dentro da linha de cogitacdo do movimento do direito livre, 0 que sO
fica claro a partir de sua obra Lei e fungdo judicial (Gesetz und Richteramt), de 1.885%%,

A partir desse texto, vé-se que o protagonismo processual do juiz em Bulow ndo aprece
apenas no rigido controle do processo e seus pressupostos, mas também no ambito da relagcéo
estabelecida entro o Judiciario e a lei. Para ele, o juiz ndo apenas aplica norma acabada, mas
também exerce atividade criadora do direito?2,

Como bem registra Nunes, é justamente nesse campo que Bllow deixa seu fruto mais
discutivel, ndo apenas por tolerar a criagdo de um direito contra legem, mas também por
permitir uma decisdo subjetiva por parte do juiz, que atuaria como um porta-voz avancado do
sentimento juridico do povo. Nesta linha de cogitacdo, 0 processo estaria completamente
esvaziado no seu aspecto técnico e institucional, servindo apenas para legitimar as pre-
compreensdes privilegiadas do juiz?3*,

Em outro flanco, o modelo de processo liberal classico, no final do século XIX, foi alvo
de duras criticas de Menger — professor da Universidade de Viena —, um dos principais
expoentes da socializacdo processual.

No pensamento do autor, a disparidades materiais entre ricos e pobres afeta diretamente

na persecucdo dos direitos em juizo, favorecendo as classes mais abastadas. Por esta razdo, a

230 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais, p. 99-101.

231 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais, p. 99-101.

232 BULOW, Oskar. Statutory law and the judicial function; LEAL, Andre Cordeiro. Instrumentalidade do
processo em crise, p. 45 et. seq.; NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético: uma critica
das reformas processuais, p. 100 et. seq.; RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negécios juridicos
processuais, flexibilizagdo procedimental e o direito a participagdo na construcéo do caso concreto, p. 83-84;
233 Cf. CORDEIRO LEAL, André. Instrumentalidade do processo em crise; RAATZ, Igor. Autonomia privada e
processo civil: negocios juridicos processuais, flexibilizagdo procedimental e o direito a participacdo na
construgdo do caso concreto, p. 83-84

234 NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais, p.
105.
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diferenca de posicdo social entre ricos e pobres exigiria uma diferenca de tratamento como
forma de abrandar os efeitos da desigualdade econdmica projetados no processo. Assim, a lei
deveria proteger os mais débeis contra os mais fortes, assegurando aqueles a parte minima dos
bens necessarios para viver, sem que isto implicasse em qualquer vulneracdo ao principio da
igualdade, pois ndo existe maior desigualdade do que aquela que permite o tratamento igual aos
desiguais®®®.

Menger ressalta que, em geral, nas classes mais abastadas o conhecimento do direito
esta, em geral, mais difundo do que entre os pobres. Isto porque, em parte, 0s economicamente
favorecidos tém maior cultura e conhecimento, e em parte porque o maior conhecimento
infunde nelas maior interesse pela vida juridica. Os mais favorecidos, mesmo quando lhes falta
0 conhecimento acerca dos assuntos da vida juridica, terdo o0s recursos econdmicos
indispensaveis para se aconselhar com advogado. Os mais desvalidos ndo teréo esta mesma
oportunidade, orientando suas condutas por um mundo obscuro e muito ilusorio do sentido do
direito, estando, na realidade, toda sua vida juridica & mercé do acaso?®.

Para Menger a presuncédo de que todos conhecem a lei é a mais ridicula das invencgdes e
que de forma muito significativa prejudica ainda mais a classe pobre, especialmente quando se
tem em conta a complexificacdo do sistema normativo de qualquer Estado civilizado. Por isto,
muitas vezes, quando os direitos dos pobres chegam a ser defendidos em juizo, apresentam
aspecto de abandono e descuido, e, ndo raro, a ignorancia é confundida com negligéncia. N&o
fosse o bastante, as instituicdes complicadas e custosas beneficiam sobre tudo as pessoas ricas
e cultas, conferindo-lhes extrema superioridade para fazer seus direitos em face dos mais
pobres?’,

Diante dos obstaculos enfrentados pela classe economicamente desvalida, em especial
em relacdo a falta de informacéo acerca de seus direitos, Menger sustenta, de modo inovador,
a existéncia de funcdo educadora a ser desempenhada pelo juiz.

Segundo ele, se o Estado exige dos pobres e ignorantes o conhecimento do complexo
labirinto legislativo para a defesa de seus direitos, nada mais natural que este mesmo Estado
assumisse o compromisso de fornecer o caminho para o acesso a este conhecimento; esta tarefa,
sustentava o autor, nio seria dificil de ser cumprida pelo juiz?®.

Vé-se, desde logo, que essa nova tarefa a ser desempenhada pelo juiz, marca um rechago

235 MENGER, Antonio. El derecho civil y los pobres, p. 100 et. seq..
236 MENGER, Antonio. El derecho civil y los pobres, p. 105-106.
237 MENGER, Antonio. El derecho civil y los pobres, p. 103

238 MENGER, Antonio. El derecho civil y los pobres, p. 121, 126.
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a postura supostamente neutra e imparcial tdo arduamente defendida pelos arautos do
liberalismo processual.

Em outro flanco, Menger, em manifesto repudio a postura de passividade do juiz na
dindmica processual, busca na Introducdo a Ordenanca Judicial Geral (Allgemeine
Gerichtsordnung) de 1.793 a inspirac@o para ampla intervencdo do juiz no processo.

Assim, muito embora 0 juiz ndo possa se intrometer nos assuntos privados das partes,
especialmente obrigando-as a defender seus direitos em juizo, uma vez apresentada a demanda
perante o tribunal pelo interessado, o juiz deveria se valer de todos 0s meios necessarios para
fazer triunfar o direito.

Em Menger, o sistema processual que fica a mercé da atividade das partes para o seu
desenvolvimento, mesmo apos a deflagracdo do processo, € comodo e benéfico para as classes
ricas, ja que elas — bem informadas e economicamente providas — poderiam oportunamente
exercer de modo satisfatorio as iniciativas de seu interesse, 0 que ndo ocorreria com o0s pobres.
Estes, para defenderem seus direitos em juizo, sem as informacOes necessarias e mal
representadas, tropecariam frente a procedimento complicado, na qual a passividade judicial
representaria um grave prejuizo®®.

Dessa forma, Menger encontra nas distor¢cdes econdmico-sociais novo fundamento para
a atribuicdo de poderes de direcdo formal do processo ao juiz, mas, porém, a isto ndo se limita:
no pensamento do autor o juiz deveria assumir o papel de “representante dos pobres”, como
forma de reequilibrar as partes dentro do processo?*°.

O pensamento mengeriano sobre a forma da administracao da justica influencia de modo
muito particular um de seus alunos: Franz Klein?*. Klein, a partir de 1.891, passa a ocupar

diferentes cargos no Ministério da Justica do Império austro-hingaro, dedicando-se, em todos

239 MENGER, Antonio. El derecho civil y los pobres, p. 123, 126.

240 MENGER, Antonio. El derecho civil y los pobres, p. 126-127. E bem verdade que o autor, antevendo as
dificuldades dessa fungdo técnica a ser desempenhada pelos magistrados, antes de uma profunda reformulacéo das
leis que disciplinavam as func¢Bes dos Tribunais, sustenta que essa funcdo deveria ser desempenhada
provisoriamente por “advogados dos pobres”, nomeados em numero suficiente e remunerados pelo Estado, os
quais ndo deveriam se dedicar ao patrocinio de outras causas sendo aquelas dos desvalidos. Muito embora Menger
sustente este sistema de assisténcia juridica para os pobres com a marca da provisoriedade, vé-se no autor as ideias
de que estes advogados deveriam ser remunerados pelo Estado, nomeados em nimero suficiente e com atuacéo
funcional adstrita ao patrocinio das causas da populagio pobre; ideias estas que inspiram muitos sistema juridicos
contemporaneos no que concerne ao patrocinio das causas da populagdo carente, dentre os quais se inclui a
modelagem da Defensoria Publica feita pela CF/88.

241 Klein foi juiz e advogado, e sua experiéncia nestas areas Ihe permitiu perceber na pratica os abusos e as condutas
maliciosas dos advogados, bem como 0s espacos para tais comportamentos na legislacdo vigente de seu tempo.
No plano académico, a conduta dos advogados e a permissividade da legislacdo foi objeto da preocupagdo
académica de Klein, que no seu pés-doutorado se ocupou em estudar a conduta maliciosa das partes. Cf. PEREZ
RAGONE, Alvaro. El revisionismo garantista en el proceso civil a través de las ideas de Franz Klein y Adolf
Wach: precisiones sobre eficiencia y derechos procesales.
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eles, a reformular as “leis da justica” sobre novas bases, em manifesto contraponto com o
sistema processual liberal até entdo vigente?*2,

No Império austro-hlngaro, desde 1.781, vigorava o “Codigo Josefino” (Allgemeine
Gerichtsordnung - AGO), que instituia um processo secreto, estruturado com base na
escrituracdo e no sistema de prova legal; as atividades instrutria e decisoria estavam entregues
a juizes distintos. Trava-se de estrutura processual complexa, caracterizada por excessivo
formalismo e com juiz tolhido em seus poderes de inciativa; se na aplicacdo da lei surgissem
davidas interpretativas, elas deveriam ser dirimidas pela Corte Imperial, numa espécie de
“referendo legislativo™?*3, Enfim, tratava-se de um auténtico processo de matriz liberal classico,
gestado para dirimir conflitos envolvendo o direito de propriedade e outros temas correlatos,
permitindo-se, pois, a ampla vazdo do principio dispositivo em suas duas vertentes, com as
virtudes e defeitos ja vistos.

Ao depois, como se viu, no seculo XIX uma série de alteracfes sociais caminharam no
sentido de pressionar o Estado a desenvolver novos papeis e 0 surgimento de novos direitos:
neste novo contexto, o direito processual deveria ser responsivo ndo apenas aos litigios voltados
a questdes inerentes ao direito civil, marcadamente patrimonial, mas também a um direito
substancial de natureza social, de perfil muito diferente daquele instituido pela legislacdo dos
setecentos. Para além da necessidade de adaptacdo do sistema processual as novas
reivindicacdes do direito substancial, na cena processual ja se afigurava uma tendéncia em
valorizacéo da oralidade, da publicidade e da livre apreciacdo das provas*.

No plano ideoldgico, Klein encara o processo como instituicdo de bem-estar social, ja
que os conflitos de interesses discutidos no processo nao importam somente as partes, na
medida em que eles atingem as normas da vida em sociedade, desordenando a circulacédo
regular do organismo social; cada conflito que da pretexto a uma causa tem um significado
social que ndo pode ser desconsiderado. Bem por isto, 0 processo, enguanto instituicdo de
direito publico, ndo deveria se limitar apenas a tutelar interesses privados, mas também salvar
valores sociais mais elevados®*®.

Em Klein o processo civil deveria ser simples, barato e rapido: simples, especialmente

242 PEREZ RAGONE, Alvaro. El revisionismo garantista en el proceso civil a través de las ideas de Franz Klein
y Adolf Wach: precisiones sobre eficiencia y derechos procesales, p. 527; NUNES, Dierle José. Processo
jurisdicional democrético: uma andlise critica das reformas processuais, p. 81-82.

243 PEREZ RAGONE, Alvaro. El revisionismo garantista en el proceso civil a través de las ideas de Franz Klein
y Adolf Wach: precisiones sobre eficiencia y derechos procesales, p. 527-528.

244 PEREZ RAGONE, Alvaro. El revisionismo garantista en el proceso civil a través de las ideas de Franz Klein
y Adolf Wach: precisiones sobre eficiencia y derechos procesales, p. 529.

245 SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do processo civil austriaco, p. 138.
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nas causas insignificantes, para que a pobreza e a falta de familiaridade com assuntos juridicos
ndo seja empecilho para que o processo cumpra sua misséo de produzir igualdade social; barato,
porque o custo do processo ndo pode impedir a persecucdo legal justa; rapido, para que se
reestabeleca 0 quanto antes 0s processos sociais de cooperacdo pacifica e as conexdes
econdmicas, abaladas diante da pendéncia do conflito?4e.

Sprung registra que “[o] grande éxito de Klein consistiu na compreensao socioldgico-
econdmica da instituicdo processual e na orientacdo das instituicdes processuais singulares aos
fins mencionados”?*’.

Como se viu, as profundas mudancas operadas na sociedade durante o século XIX
produziram impactos na atividade legislativa e nos processos de aplicacdo da lei, seja pelo
Executivo, seja pelo Judiciario. A legislacdo ja ndo era capaz de andar pari passu com a
velocidade das mudancas sociais, tampouco de regular de modo descritivo 0s comportamentos
sociais, colocando cada vez mais em xeque a suficiéncia do tradicional método de subsuncao
como forma aplicagdo do direito, estando cada vez mais presentes nos textos normativos
conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais, reflexo de um sistema normativo cada
vez mais aberto e flexivel.

Klein foi sensivel a esse fendmeno, sustentando que as normas juridicas se compdem,
em parte, com conceitos estreitos, e em outra parte, com conceitos amplos, estes com menor
substancia e precisdo (e.g. “bons costumes” e “boa-fé”’). Segundo o autor, a técnica legislativa
que se contenta com a metade do trabalho acaba por jogar a outra sobre o juiz, que devera
escolher, dentre as varias possibilidades ligadas ao conceito, aquela que deve valer dentro do
espirito da lei. O juiz possui um campo para a atuacao original e por isso a jurisdicdo passa a
ser mais pessoal®#.

Klein, todavia, iria marcar decisivamente a histdria do direito processual com o advento
da OZPO do Império austro-hlingaro, de 1.895, em vigor a partir de 1.898. Tratava-se de um
Codigo de Processo Civil genuinamente original, com uma “visdo completamente renovada da

administracdo da justica, uma auténtica revolugio copernicana”?4°, que iria operar profundas

246 SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do processo civil austriaco, p. 138. No sentido que vai no texto, confira-se:
“Curiosamente también para Klein el proceso se ha convertido en um fenémeno social de masas; €l proceso es un
mal social y, por tanto, el interés del Estado es terminarlo cuando antes y al menor coste posible. Estas son las
bases ideoldgicas de Klein, para el que el proceso debia entenderse como una especie de procedimento
administrativo en el que se tutelan, desde luego los intereses individuales, pero también los sociales.” (MONTERO
AROCA, Juan. Sobre el mito autoritario de la “buena fé procesal, p. 87).

247 SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do processo civil austriaco, p. 138.

248 KLEIN, Franz. Zeit-und Geistesstromungen im Prozesse. (apud) NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional
democratico: uma analise critica das reformas processuais, p. 84-85.

249 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 50.
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modificacdes nas legislacdes processuais da Europa Continental no século XX, em especial da
Franca, Alemanha e Italia; sua marca cruzaria o Atlantico e desembarcaria no Brasil, a partir
do génio da processualistica italiana.

No novo processo austriaco estava impresso de modo muito marcante a remodelagem
do papel do juiz, que atuaria, na adverténcia de Sprung, como uma espécie de “timoneiro do
Estado”, o guardido dos interesses sociais mais elevados; 0 juiz, presentando o Estado na cena
processual, atuaria como “representante profissional do interesse geral”?*,

No campo da técnica de estruturacdo do processo, a dindmica de interacdo entre partes
e juiz também é redimensionada, conferindo maiores poderes oficiosos ao juiz ao longo do
procedimento, em modelagem de estrutura inquisitiva, como forma de assegurar um processo
rapido e responsivo aos comportamentos abusivos e maliciosos das partes e seus advogados,
refletindo de modo muito emblematico na legislacdo processual a experiéncia profissional e
académica de Klein sobre o tema. N&o € por outra razao que, sob a matriz inquisitiva, a dire¢éo
material do processo vai recair predominante sobre as maos do juiz, quem deveria conduzir o
processo com rapidez, mantendo o ritmo e a regularidade da marcha, reprimindo
comportamentos abusivos e protelatdrios praticados pelas partes se acaso necessario, como
forma de recobrar o equilibrio social e econémico, turbados apos a eclosdo do conflito. Se o
processo pode curar a desordem e reconstituir o tecido social, pois bem, que isso seja feito o
mais rapido possivel, podendo o médico — leia-se: o juiz — se valer das terapias necessarias para
alcancar a cura, 0 quanto antes, porque a cura rapida é um desejo social®®*,

Em outra vertente, a direcdo material levada a cabo pelo juiz caminharia no sentido de
evitar que as partes, especialmente as menos informadas e mal representadas, tropecassem em
formalidades no curso do iter procedimental capazes de impedir, em primeiro plano, a

realizacdo do direito objetivo (fim social), e, em segundo plano, o reconhecimento do direito

250 SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do processo civil austriaco, p. 138.

251 No sentido que vai no texto, Sprung falando sobre a concepgdo processual de Klein regista: “A "rapidez" do
processamento é exigida j& pelo carater de bem publico desta institui¢do. A oportunidade de processo perturba
uma cooperacdo pacifica, viola conexdes econdmicas ordenadas, liga valores e retira-os do trafego ordinario. A
sociedade tem portanto todo o ensejo de prover cura, quanto possivel rapida, para as feridas do seu corpo. Mas ndo
se deve passar por cima do componente pratico da duracdo do processo. Ele € importante para a exatiddo da
sentenca porque geralmente os seus fundamentos se tornam mais inseguros e duvidosos, quanto maior é a distancia
entre o conflito e a sua resolu¢do. O pensamento econdmico exige também um processamento rapido. Processos
vagarosos paralisam a economia porque o processo detém valores aguardados € ja tidos em conta ou transforma
capital considerado para investimentos, em reserva para exigéncias incertas (= desfecho de processos). O comércio
esta, portanto, especialmente interessado num processamento rapido, pelo que deve ser impedido que o culpado
consiga, através duma simples contestagdo, em processo, um adiamento barato. Ndo menos interessada num
processamento rapido, esta, por fim, a prépria Administragdo do Estado. O aparelho da Justica teria ou de aceitar
dimensoes grotescas ou cair em paralisa¢do.” (SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do processo civil austriaco, p.
138).
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subjetivo das partes (fim particular).

Como esclarece Alvaro de Oliveira, a diregdo do processo a cargo do juiz atuaria no
sentido de concretizar a igualdade material entre os litigantes, raz&o pela qual o fortalecimento
dos poderes do 6rgdo jurisdicional permitiria atuacdo supletiva e auxiliar das partes, de modo a
se evitar a perda de uma causa por inabilidade da parte ou seu representante?,

O reconhecimento de finalidades publicas ao processo ndo apenas passa a exigir
decisBes rapidas, mas, na maior medida do possivel, corretas, razdo pela qual a atividade
probatéria também ndo poderia ser encarada como “coisa das partes”, ja que decisdes corretas
tem como pressuposto a correta aplicagéo da lei aos fatos. Tudo isto concorria para justificar e
fomentar a existéncia e a utilizacdo dos poderes de iniciativa probatéria por parte dos juizes e
da imposicéo as partes do dever de dizer a verdade?®,

Sob essa perspectiva, as partes tém o dever de dizer a verdade, isto €, ndo podem deduzir
fatos sabidamente falsos e nem tampouco negar fatos alegados por seu adversario que sabe
serem verdadeiros; na defesa de seus interesses fica facultada a iniciativa probatoria, a qual
deve ser autorizada pelo tribunal, que deve zelar pelos fins publicos do processo, dentre os quais
0 da rapida solucao do litigio, mas ndo apenas isso: cabe ao tribunal se certificar que todos os
fatos relevantes para o julgamento da causa foram descortinados, podendo, se necesséario for,
inquirir as partes, solicitar documentos, convocar testemunhas ndo arroladas pelos litigantes.
Como observa Troller: “Klein pretendia ndo mais permitir que o juiz aguardasse passivamente
o resultado das aportacgdes faticas das partes que apreciasse o material processual assim reunido
sem considera¢do subsuntiva de sua completude.”?**,

Em paralelo ao fortalecimento dos poderes oficiosos do juiz de dire¢do e instrucao,
coloca-se a técnica da oralidade como meio para se alcancar as modernas exigéncias de justica
social. N&o se tratava, porém daquela oralidade sob a qual se estruturou a Ordenanca Processual
Civil alema de 1.877, que s6 reconhecia a atividade oral praticada durante a audiéncia pelas
partes e seus advogados e que desconsiderava os elementos escritos ja introduzidos no
processo®®°, com o equivoco metodoldgico de que a superagdo dos inconvenientes do processo
escriturado estaria no mais absoluto desprezo da forma escrita, mas uma oralidade que colocava

0 debate publico e oral, que tinha como apice a audiéncia (colocada numa posicdo central

252 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 137.

253 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 49 et. seq; PEREZ RAGONE,
Alvaro. El revisionismo garantista en el proceso civil a través de las ideas de Franz Klein y Adolf Wach:
precisiones sobre eficiencia y derechos procesales, p. 530 et. seq..

254 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado, p. 42; TROLLER, Alois. Dos fundamentos do
formalismo processual civil, p. 63.

255 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, p. 42-43.
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dentro da estrutura técnica do processo).

O contato direto e imediato do juiz com as partes e seus advogados, bem assim com as
testemunhas (principio da imediatidade), a concentracdo de tantos atos processuais quantos
fossem possiveis em uma ou em poucas audiéncias (principio da concentracdo) e a limitacdo
dos recursos, via de regra, as decisdes definitivas, passam a ser pedras de torque da nova
legislacdo processual.

Sob as balizas técnicas da oralidade, ndo mais havia razdo para separar 0 juizo que
instruia daquele que julgava a causa, tal qual preconizado pela reforma prussiana de 1.793, ja
que a imediatidade, agora traduzia a aspiracdo de justica substancialmente superior e mais
alinhada com verdade, e, portanto, livre de amarras formais, como aquelas que instituiam o
sistema de prova legal ou que cindiam a atividade de instruir e julgar?®,

Tarello registra que a oralidade, no regime de impulso oficial, ndo deveria se restringir
a um mero debate, mas devia se estender por toda atividade preparatoria e instrutoria, colocando
as partes em permanente contato com o juiz; ao depois, a eliminacéo do sistema de prova legal,
dava ao juiz, no regime de impulso oficial, um senhorio de seu processo (0 que era até entdo
impensavel em outro sistema continental), ja que o juiz austriaco podia agora, por sua iniciativa,
ordenar a producdo de uma prova mesmo sem requerimento das partes. O limite ao poder dos
juizes estava apenas nas questfes de mérito postas pelas partes, ndo obstante, 0 dominio do
tempo do processo ficava a cargo do juiz, excluindo-se a possibilidade de qualquer acordo das
partes sobre o tema?’.

Como bem lembra Cappelletti, o triunfo do sistema da oralidade, que coloca a audiéncia
como 0 momento mais importante ¢ dramatico do processo, pressupde um “grande juiz’”: habil,
inteligente e, sobretudo, honesto?,

Os frutiferos resultados praticos gerados pelo modelo processual gestado por Klein
serviu de motor para influenciar as reformas dos sistemas processuais por todo o seculo XX,
em maior ou menor medida.

Muito embora, em boa parte as reformas processuais operadas durante o século XX
continuasse a fortalecer o papel dos tribunais dentro da dindmica interna do processo, € curioso
perceber como o movimento neoliberal pouco a pouco vai se apropriando da estrutura

processual a partir da busca funcional de produtividade, ainda que as custas da compresséo do

256 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado, p. 43 et. seq.

27 TARELLO, Giovani. Dottrine del processo civile: studi storici sulla formazione del diritto processuale civile,
p. 21-22.

258 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado, p. 42.
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espaco-tempo processual®®. Em outros casos, 0s proprio espaco-tempo processual passa a ser
tomado como fator que dificulta a realizagdo dos interesses das partes envolvidas no conflito,
pressionando desse modo pela desregulamentagcdo das decisGes e da propria estrutura do
processo, especialmente se valendo do discurso da harmonia (discurso do consenso), como via
adequada para o alivio das agruras do processo judicial.

No proximo capitulo, abordar-se-& 0s acontecimentos sociopoliticos que levaram a
guinada do discurso neoliberal no ultimo quarto do século passado, bem assim como esse
movimento tem tencionado a estabelecer um esquema de protagonismo processual nao linear,
distanciando-se, portanto, dos tipicos macromodelos liberal e social de processo.

Dentro deste contexto, evidenciard como 0 crescente interesse nos processos de
desregulamentacéo do litigio, dentre os quais inclua-se a ordenacéo da estrutura processual por

via convencional se encontra diretamente ligada a este fenémeno.

259 NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais, p.
141 et. seq.
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4 O INFLUXO NEOLIBERAL E AS CONVENCOES PROCESSUAIS

E promissora a linha de investigacio do direito comparado que ndo limita a analisar o
intercambio de sistemas juridicos pelas mesclas de técnicas e de institutos juridicos, mas, sem
desconsideré-las, coloca no centro das cogitaces deste trafego a influéncia dos interesses de
grupos econdmicos e a inconfessavel busca pela consolidacdo de um projeto de poder.

Nessa linha, a intensificacdo das relagdes internacionais e do processo de globalizacao
— que tem como combustivel a ideologia neoliberal —, as opcGes eleitas por cada sistema
processual permanecem continuamente em aberto, ndo apenas porque estas relacbes podem
permitir a identificacdo de outras op¢des normativas de melhor performance até entdo nédo
cogitadas, mas também porque elas acabam por revelar a incapacidade de alguns ordenamentos
juridicos resistirem a imposicdes juridicas de outros modelos, a reboque de fortes interesses
econémicos, que no pano de fundo, repercutem (e moldam) (n)o direito.

Dessa forma, a integracdo internacional dos mercados é possivel a partir de unidade
econémica e técnica que estariam na base do processo de harmonizacdo/uniformizacdo do
direito global, razdo pela qual o direito homogéneo € antes uma necessidade colocada pela
técnica e pela economia (tecnoeconomia), do que propriamente consenso acerca de uma
concepcao global de justica?®.

Por essa razdo, o processo de planificacdo juridica —aqui compreendido como processo
de uniformizag&o dos sistemas normativos®®! — esté a exigir detida critica e reflexéo, de modo
gue nao passe desapercebidamente as técnicas de dominacao, das quais se valem as economias
de mercado, na configuracdo do direito local e da captura das instituicdes nas quais o Estado
atua.

Em paralelo a esse fenbmeno, interessa perceber como ideologia neoliberal tem
impregnado ndo apenas as estruturas estatais, mas também as relacdes subjetivas tomando como
base a abstrata figura do neossujeito, bem assim como o “consenso” tem servido como um
instrumento retdrico para recepcdo ddcil de vinculos de subordinacdo contemporaneos.

Sob essa perspectiva, 0 presente capitulo se propde a investigar a ressonancia da
ideologia neoliberal dentro do direito processual, designadamente na recente guinada das

convengdes processuais nos sistemas juridicos dos mais diversos paises.

260 ANDRADE, Rogério Emilio de. Direito homogéneo: mercado global, administracdo nacional e processo de
harmonizacao juridica, p. 43.
%61 ANDRADE, Rogério Emilio de. Direito homogéneo: mercado global, administracdo nacional e processo de
harmonizacao juridica, p. 44.
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Na busca de tal objetivo, o capitulo foi estruturado em quatro partes. Na primeira delas,
tracou-se breves consideragcfes sobre neoliberalismo, demonstrando a reformulacéo da pauta
de atuacdo do Estado a partir do enfraguecimento da teoria econdmica keynesiana,
especialmente na segunda metade da década de 1.970, bem assim o papel do FMI e do Banco
Mundial na formatacdo da estrutura do Estados periféricos em feicdo agradavel aos anseios de
uma politica de mercado global. Na segunda parte, tomando especialmente como base o
pensamento de Dardot e Laval, procurou-se demonstrar que a ideologia neoliberal também
procura implantar uma forma especifica de governamentalidade que atinge os individuos em
suas relagbes subjetivas, a partir da figura do neossujeito. Na terceira parte, a partir do
pensamento de Mattei e Nader, evidenciou-se como o direito pode servir aos propdsitos
imperialistas contemporaneos, especialmente em contexto de mercados globalizados. Na ultima
parte, procurou-se demonstrar como a ideologia neoliberal encontra-se capilarizada no discurso
processual contemporaneo a partir da busca desenfreada pela eficiéncia, pela naturalizacdo da
desregulamentacdo em relacdo a definicdo juridica das controversias, bem como na definicédo

da estrutura do processo.

4.1 Breves consideraces sobre o neoliberalismo

Tanto a primeira quanto a segunda guerra beneficiaram de modo espetacular a economia
dos Estados Unidos: elas permitiram que o pais se tornasse 0 maior produtor industrial e
também o maior credor do mundo. Ao final da primeira guerra os Estados Unidos ja se
apresentavam com a maior economia mundial, responsavel por um terco da producéo industrial
do planeta. Ndo obstante, nem mesmo a maior economia liberal do mundo se viu livre das
graves crises econdmicas no periodo entre as guerras®®2,

Na severa recessdo econdmica experimentada no apds a primeira guerra, a “Grande
Depressdo”, o aumento da inflacdo e do nivel de desemprego colocaram em xeque a ideia liberal
de que a retirada do Estado do campo econdmico seria suficiente para assegurar o
desenvolvimento e a satde econémica dos Estados, a partir da liberacdo das forcas econdmicas
e da capacidade de autorregulagio do mercado?®?,

A partir da forte critica a economia de mercado entdo vigente, Keynes e Polanyi

sustentaram que o Estado ndo deveria ter apenas a fungdo de “‘guarda noturno”, como pregavam

262 HOBSBAWN, Erick J. A era dos extremos: o0 breve século XX: 1914-1991, p. 101-112; p. 413-420
263 HOBSBAWN, Erick J. A era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991, p. 269-276; NUNES, Antdnio José
Avelas. Neoliberalismo e direitos humanos, p. 1.
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os liberais classicos, mas deveria exercer determinada regulacdo e controle, a partir de érgéos
centrais de direcdo, bem como promover a socializagcdo do investimento, de forma a assegurar
o desenvolvimento continuo?®.

Para se evitar o desemprego involuntério, especialmente em periodos de crise
econdmica, Keynes defendeu a realizacdo de despesa publica de monta, mantendo e criando
novos postos de trabalho, evitando-se a retracédo do consumo, contrariando o pensamento liberal
classico que confiava no poder autorregulatério da “mao invisivel do mercado” nos periodos
de crise econdmica. Também sustentou a necessidade de o Estado ter em suas maos algumas
empresas publicas essenciais, evitando-se a falta de investimento privado em setores cruciais
para o desenvolvimento permanente®®®,

O periodo da Grande Depresséao cuidou de demonstrar cada vez mais a interdependéncia
das economias e da necessidade de um mecanismo eficiente de estabilizagdo da economia
global. A partir da experiéncia negativa daquele periodo, antes mesmo do final da segunda
guerra, 44 paises, realizaram a Conferéncia de Bretton Woods, nos Estados Unidos, em 1.944,
tendo como objetivo fixar as diretrizes de reconstrucdo da economia internacional, de modo a
evitar as grandes recessdes e 0 caos monetario?%.

Com vista a promocao da estabilidade da economia global foram criados o Fundo
Monetério Internacional (FMI), para administrar o sistema monetario internacional, e Banco
Internacional para Reconstrucdo e Desenvolvimento (BIRD), que mais tarde passou a ser
conhecido como Banco Mundial, pensado originariamente para atribuir empréstimos para a
reconstrucdo da Europa do pds-guerra, posteriormente, teve seus objetivos alargados para
financiar a industrializagdo de paises em desenvolvimento®®’.

Sob os auspicios da teoria politica keynesiana, nos Estado Unidos, o programa do New
Deal é implantado pelo Presidente Roosevelt, o que permitiu que o pais se despedisse dos
efeitos devastadores experimentados em sua economia no periodo da Grande Depressao; no
outro lado Atlantico, a concepcéo intervencionista de Estado e de mercados regulados, também
permitiu que a Europa recuperasse 0 crescimento econdmico?®®,

O timbre de Keynes na teoria liberal, sustentando a acdo intervencionista do Estado e

dos mercados regulados, constituiu uma doutrina que favoreceu um governo grande, ativo e

264 HOBSBAWN, Erick J. A era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991, p. 101-112; NUNES, Antdnio José
Avelds. Neoliberalismo e direitos humanos, p. 5-8; STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi K.. Introducdo ao
Neoliberalismo, p. 24.

265 STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi K.. Introdugdo ao Neoliberalismo, p. 25-26.

266 HARVEY, David. Neoliberalismo: histdria e implicag@es, 19 et. seq.

%7 STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi K.. Introdugdo ao Neoliberalismo, p. 26.

268 HOBSBAWN, Erick J. A era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991.
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regulador da industria, com impostos elevados para 0s ricos e extensos programas assistenciais
para todos os cidaddos?®°.

Na sintese de Avelas Nunes, os 30 anos compreendidos entre 1.945-1.975, foram anos
gloriosos para o capitalismo, pois, verificou-se um bom ritmo de crescimento econémico, sem
oscilagBes sérias, com baixas taxas de desemprego e niveis aceitaveis de inflagio?"°.

Entretanto, ja no inicio da década de 1.970 a formula keynesiana de contencéo das crises
ciclicas comecga a apresentar falhas: a inflagdo comeca a sair do controle, 0 niumero de
desempregos aumenta e o lucro das empresas diminui; instaura-se a estagflacdo. Foi o tanto
quanto bastou para colocar as bases das formulacGes keynesianas no alvo da critica por parte
dos liberais mais conservadores?’*.

A acdo intervencionista do Estado e os mercados regulados sao colocados no banco dos
réus e acusados de serem os grandes responsaveis pelo aumento da inflacdo e a taxa de
desemprego. A acusagdo mais contundente partiu da Sociedade Monte Pelerin, na qual se
arregimentava varios intelectuais (dentre os quais Hayek), que se esforcaram em reavivar a
ideias centrais do liberalismo classico, designadamente das virtudes do sistema econémico
orientado pela economia de mercado?’2.

Os membros da Sociedade Mont Pelerin se intitulavam como liberais, porquanto
comprometidos com a afirmacédo dos ideais de liberdade pessoal contra a sanha expansiva do
coletivismo. Consoante destaca Harvey, o rétulo neoliberal marcava a adesdo destes intelectuais
aos principios do livre mercado da economia neoclassica que emergiu na segunda metade do
século X1X, mas sem descartar a base tedrica de Adam Smith no sentido de que a mao invisivel
do mercado é um bem-acabado recurso de mobilizacdo dos instintos humanos mais
elementares®”.

Em Hayek muito embora a supressdo do desemprego fosse desejavel e digna dos mais
ingentes esforgos, isto ndo poderia se dar a qualquer preco, com adoc¢do de medidas insensatas
que poderiam trazer danos ainda maiores. A expansdo da atividade estatal e a regulacdo da
economia, ainda que sob aquele nobre pretexto, produziam distor¢des capazes de ruir as bases
de uma economia de mercado e asfixiar o poder criador de uma civilizagdo livre?’.

Friedman, académico de grande prestigio a frente da Faculdade de Economia de

269 STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi K.. Introdugdo ao Neoliberalismo, p. 28.
270 NUNES, Antonio José Avelas. Neoliberalismo e direitos humanos, p. 8.

271 NUNES, Antonio José Avelas. Neoliberalismo e direitos humanos, p. 8-9.

272 STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi K.. Introdugdo ao Neoliberalismo, p. 36-37.
23 HARVEY, David. Neoliberalismo: histdria e implicag@es, p. 29-30.

24 HAYEK, Frederich August von. A caminho da servid&o, p. 16; p.195.
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Chicago, fortemente influenciado pelos principios liberais defendidos pela Sociedade Mont
Pelerin, deu um passo a mais na consolidacéo das bases do neoliberalismo, disseminando-as de
tal modo que, no alvorecer da década de 1.990, elas ja estavam arraigadas na teoria econémica
dominante. O autor apontava a inflagio como 0 mais perigoso resultado da intervencdo do
Estado no dominio econémico, bem como condenou o controle de precgos por parte do Estado,
como forma de assegurar 0 acesso a bens necessarios para a populacdo com salarios mais
baixos; defendeu que o mercado livre seria capaz de autorregular a producdo de bens em
quantidade e pregos compativeis com o poder de compra de trabalhadores remunerados segundo
os padrdes de um mercado livre2”.

Hayek e Friedman colocaram as bases da teoria neoliberal em elevado prestigio
académico, especialmente com a atribuicdo do prémio Nobel de Economia ao primeiro, em
1.974, e ao segundo, em 1.976.

A consolidacdo definitiva do neoliberalismo como forma de regulacdo da politica
publica estatal no mundo capitalista assume uma nova dimenséo a partir de 1.979, com a eleicao
de Tatcher na Gra-Bretanha, e de Reagan, nos Estado Unidos, em 1.980. A primeira promoveu
uma série de reformas de matriz neoliberal, reduzindo os impostos, liberando o controle sobre
a taxa de cambio, reduzindo as regulacdes, privatizando estatais e diminuindo drasticamente o
poder dos sindicatos (acusados de interferir na autorregulacdo dos salarios e promover o
desemprego voluntario). O segundo caminhou no mesmo sentido, apoiando a desregulacédo
econémica, 0s cortes de impostos, 0 enxugamento dos gastos publicos, bem como manteve a
politica monetaria de Volcker, iniciada ainda no governo Carter, que tinha como objetivo
primeiro conter a inflacdo, ainda que as custas do rompimento com os principios do New Deal,
que tinha na busca do pleno emprego seu objetivo central?’®.

Sob a batuta de Regan e Tatcher, no inicio da década de 1.980, implanta-se de um “novo
modelo de gestdo publica”, que serviria de paradigma para a reestrutura¢do das burocracias
estatais por todo o mundo.

Essa “nova gestdo publica”, de um lado, sugere que os cidadaos deveriam ser encarados
como consumidores, capazes de fazer escolhas racionais sobre os mais diversos servicos
colocados “no mercado de consumo”; de outro lado, incita os administradores e gestores
publicos a atuarem como empreendedores, que devem promover a inovacao e a eficiéncia para

se tornarem competitivos dentro de uma l6gica de mercado. Alias, a eficiéncia passa ser palavra

275 STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi K.. Introdugdo ao Neoliberalismo, p. 38.
26 HARVEY, David. Neoliberalismo: historia e implicacdes, p. 31-32; STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi K..
Introdugdo ao Neoliberalismo, p. 64 et. seq.
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de ordem, a exigir a constante busca de resultados, de produtividade e de maximizagdo de
recursos, indispensaveis para se manterem a salvo nos aridos mercados competitivos,
especialmente quando concorrendo em paridade com outros agentes econdmicos?’.

O neoliberalismo, é importante que se registre, € mais que uma politica econdmica ou
uma ideologia, ele também é uma forma especifica de “governamentalidade” — uma forma de
“governar” o individuo, orientando sua conduta, nos mais diversos ambitos de atuacdo —, que
finca suas raizes em valores empresariais, como a competitividade, a descentralizacdo, a
disciplina, autorresponsabilidade e a competitividade; ela enaltece a delegacdo da autoridade
ao individuo e a reducéo do poder central a unidades menores?’8,

No ambito da ordenacdo da burocracia estatal, conforme esclarecem Steger e Roy, a
partir de governamentalidade impregnada pela l6gica empresarial, o Estado deve: desenvolver
planos estratégicos; esquemas de gestéo de riscos; proceder analises de custo-beneficio e outros
calculos ligados a l6gica de eficiéncia; deve adotar “boas praticas de governanca”, minimizados
as interferéncias politicas na governanga; o estabelecimento de metas quantitativas; criagéo de
planos de trabalhos individualizados e supervisdo de desempenho. Enfim, como bem registram
0s autores, os modelos neoliberais de governacdo transformam mentalidades burocraticas em
identidades empreendedoras?’®.

No campo das politicas publicas, a ascensdo neoliberal marca tendéncia de
desregulamentacdo econémica, de liberalizacdo do comércio e da industria, de uma onda de
privatizacdo de empresas estatais. O gigantesco, perdulario e ineficiente aparato estatal deveria
caminhar para 0 seu enxugamento, seja através de privatizacdes, reducdo de pessoal e
terceirizacOes, seja redefinindo e reduzindo os gastos publicos; deveria proceder reforma
tributaria; adotar medidas de reestabelecimento da economia de mercado, reduzir o controle

estatal dos precos, eliminar as restricdes aos investimentos estrangeiros e a desregulamentar as

21 STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi K.. Introdugdo ao Neoliberalismo, p. 33.

278 CANDIOTTO, César. A governamentalidade politica no pensamento de Foucault; DARDOT, Pierre; LAVAL,
Christian. A nova razao do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 18; STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi
K.. Introducdo ao Neoliberalismo, p. 32. Estes Gltimos identificam a palavra neoliberalismo em trés concepg¢des
distintas: como ideologia, governamentalidade e um conjunto de politicas puablicas. A palavra
“governamentalidade” é de criagdo de Michel Foucault (CANDIOTTO, César. A governamentalidade politica no
pensamento de Foucault).

29 STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi K.. Introducdo ao Neoliberalismo, p. 33. Os autores apontam que o
neoliberalismo enquanto nova gestdo publica traz dez objetivos de governo, a saber: a) governo catalitico: tomar
o leme ao invés de remar; b) governo pela comunidade: delegar autoridade ao invés de servir; c) governo
competitivo: injetar a competicdo na funcdo publica; d) governo orientado para a missdo: transformar as
organizacOes orientadas por regras; €) governo orientado para os resultados: financiar resultados e nao entradas;
f) governo orientado para o cliente: ir ao encontro das necessidades do cliente e ndo da burocracia; g) governo
empresarial: ganhar mais do que gastar; h) governo por antecipacdo: antes prevenir do que remediar; i) governo
descentralizado: da hierarquia a participagao e trabalho de equipe; j) governo orientado para o mercado: apoiar as
mudancas através do mercado (STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi K.. Introdugdo ao Neoliberalismo, p. 34).
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atividades econdmicas em geral; adotar politica de reforma das instituicbes de modo a facilitar
a atividade das instituicdes privadas, a partir de uma gestdo mais eficiente?,

A disseminacdo das ideias neoliberais passou a rapidamente gravitar no sistema
internacional e pelos motivos mais variados. Em alguns casos, essas ideias eram parte da
formula de uma espécie de “terapia de choque”, necessaria para a reconstrugao de paises que
estavam atravessando graves rupturas institucionais, como Chile e a Africa. Em outros casos,
elas eram implantadas por elites e dirigentes locais — educados em universidades de ponta
estrangeiras — que estavam dispostos a aplicar em todas partes e sob qualquer circunstancia, a
“cartilha neoliberal”. Outros paises, porém, a contragosto, engolia as exigéncias estruturais
feitas pelo FMI e pelo Banco Mundial como condigdo para o fornecimento de empréstimos?®L,

Se de hd muito as concessdes de empréstimos pelo FMI e o Banco Mundial vinham
acompanhadas de varias exigéncias no campo da politica monetaria, elas, no entanto,
caminhavam em paralelo com a aceitacdo do poder sindical forte e com as politicas de bem-
estar social. Porém, com o enfraquecimento da ideologia keynesiana, esses empréstimos
passaram a ser condicionados também a adoc¢éo de politicas governamentais em diversas areas,
alinhadas a “cartilha neoliberal” 2%2: 0 Consenso de Washington.

Segundo as instituicbes econdmicas internacionais, dentre as quais 0 FMI e o Banco
Mundial, as duas principais causas para a crise dos paises do hemisfério sul eram: a) o
expansionismo estatal, estabelecendo politicas protecionistas, a regulacdo econdmica, bem
como o alto numero de empresas estatais, normalmente ineficientes; e, b) o populismo
econémico, que resultava no déficit puablico e na incapacidade de controlar as demandas
salariais dos setores publicos e privados. A partir deste diagnostico, o retorno do crescimento
econémico aos paises da Ameérica Latina estava a exigir reformas a curto e medio prazo. A
curto prazo, deveria se combater o populismo econdmico e recobrar o equilibrio fiscal, ao
depois, a médio prazo, os governos deveriam rumar para diminuicdo do Estado e na liberacédo

do comércio internacional®®®.

280 NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais, p.
158; MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito é ilegal, p. 105;

281 STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi K.. Introdugdo ao Neoliberalismo, p. 39; BORON, Atilio A. La sociedad
civil después del diluvio neoliberal, p. 69.

282 HARVEY, David. Neoliberalismo: histdria e implicag@es, p. 33.

283 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A crise da América Latina: Consenso de Washington ou crise fiscal?. Em
sintese, o Consenso de Washington propunha um programa de reforma em 10 pontos: 1) Disciplina fiscal e
orcamentaria e reducgdo déficit pablico; 2) reordenagdo da prioridade dos gastos publicos, com reducédo da despesa
especialmente na administracdo puablica e militar; 3) reforma fiscal; 4) liberalizacdo do setor financeiro; 5)
manutencéo de taxas de cAmbio competitivas; 6) liberalizagdo comercial; 7) atracdo de investimentos estrangeiros;
8) privatizacdo das empresas publicas; 9) desregulacdo da economia, e; 10) protecdo dos direitos autorais
(BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A crise da América Latina: Consenso de Washington ou crise fiscal?;
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A partir da “cartilha neoliberal” do Consenso de Washington, o FMI e o Banco Mundial,
ao condicionarem seus empréstimos aos paises endividados a ado¢do de um programa de ajuste
estrutural agradavel aos interesses das autoridades bancarias globais e do mercado, acabaram
por se tornar “centros de propagacdo e implantacdo do “fundamentalismo do livre mercado” e
da ortodoxia neoliberal”?4,

Nessa linha, Mattei e Nader registram:

Hoje, o FMI e o Banco Mundial condicionam seus empréstimos a economias
subdesenvolvidas a certo pré-requisitos. Em teoria, essas condi¢des deveriam habilitar
0 pais em processo de ajuste a mudar a estrutura de sua economia de tal modo que, no
longo prazo, ele pudesse atender as necessidades de utilizacéo eficiente dos fatores de
producdo para assegurar o crescimento uniforme. Na prética, essa descricdo extensa
significa que, uma vez que a economia foi entregue as instituicdes financeiras
internacionais, a economia politica de um Estado deve ser reestruturada segundo os
ditames da ortodoxia neoliberal. Isso implica que “o papel do Estado, em todas as suas
funces progressistas e de bem-estar social, estd sendo fortemente reduzido e que as

préprias economias foram abertas, por meio do comércio e da liberalizagdo financeira,

as forgas desimpedidas da concorréncia mundial dos mercados”.?%

De toda forma, o agravamento das desigualdades e da pobreza de varios Estados, mesmo
apos a adocdo do receituario de Washington tem levado a crer que aquelas medidas néo
constituem panaceia para todas as economias, especialmente por ndo levar em conta 0s
diferentes contextos sociais nos quais se encontram imersos os diferentes paises.

Né&o fosse 0 bastante, como bem lembra Harvey, ironicamente as duas grandes poténcias
econémicas que vém alimentado o mundo ap0s a recessdo global, iniciada a partir de 2001 — 0s
Estados Unidos e a China —, tem se comportado muito mais como Estado keynesianos do que

propriamente como Estado neoliberais na sua ortodoxia mais genuinas®.

4.2 O neoliberalismo e a “nova razio do mundo”: o influxo neoliberal nas relacoes

subjetivas

O neoliberalismo ndo apenas tem a potencialidade de dissolver as regras, debilitar as
instituicbes e moldar o direito, ele também reinventou a forma com que os homens se

comportam e relacionam entre si.

STEGER, Manfred. B; ROY, Ravi K.. Introducé@o ao Neoliberalismo, p. 39; BORON, Atilio A. La sociedad civil
después del diluvio neoliberal, p. 40-41).

284 HARVEY, David. Neoliberalismo: histéria e implicacdes, p. 38; HOBSBAWN, Erick J. A era dos extremos:
0 breve século XX: 1914-1991, p. 90-98.

285 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito € ilegal, p. 97-98. Em mesma direcao:
JULIOS-CAMPUZANO Alfonso. Constitucionalismo em tempos de globalizacao, p. 85-86.

286 HARVEY, David. Neoliberalismo: histdria e implicag@es, p. 165.
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Sob essa instigante perspectiva, Dardot e Laval sustentam que o neoliberalismo constitui
a “nova razdo do mundo”, sendo demasiado redutor trata-lo como uma mera ideologia ou como
uma politica econdmica. A marca da sociedade neoliberal estd muito mais na reformulagéo do
comportamento na esfera publica, a partir da l6gica empresarial e mercadoldgica, do que
propriamente na “retirada” do Estado e na liberagdo da atividade econdmica?®’.

Nessa linha, o neoliberalismo € nova forma de racionalidade global, ndo apenas porque
lanca seus tenticulos para o mundo todo, sem se curvar a limites territoriais dos Estados,
atuando como engrenagem ideoldgica do movimento de globalizacdo, mas também porque
alcanca todas as dimensdes da existéncia humana?eé.

Trata-se, de fato, de uma racionalidade que tem ldgica propria e com poder suficiente
para moldar o Estado e seu aparato, direcionando sua forma de atuacdo na conformidade dos
interesses do mercado. Nao obstante, 0 que ndo pode ser olvidado é que essa racionalidade
também penetra nos sulcos mais profundos da subjetividade humana, impondo aos individuos
nova forma de atuacdo a partir de uma logica de mercado, criando aquilo que Dardot e Laval
chamam de “dimenséo antropologica do homem empresa”?2%°,

O individuo neoliberal — o0 neossujeito —, € um individuo regido por uma forma
especifica de governamentalidade, a qual lhe exige um estado de permanente competicao,
aperfeicoamento, autogoverno e disciplina; este individuo é, sobretudo, um individuo
empreendedor, que sabe aproveitar as oportunidades de lucro, de maximizar a satisfacdo de
seus interesses e de mensurar os riscos que cercam suas atividades?*°,

A convivéncia com 0 risco, e sua consequente naturalizacdo, caminha de par com a
exigéncia de elevada flexibilidade desse neossujeito: a permanente competicdo com outros
individuos igualmente empreendedores vai reclamar a flexibilidade para se adaptar
permanentemente as novas exigéncias e as tendéncias do mercado??.

Ser flexivel, implica em ter liberdade para fazer escolhas, e fazer escolhas significa se
responsabilizar pelos reveses que eventualmente decorrem de opg¢des ruins. O sucesso ou 0
insucesso decorrem sempre das escolhas individuais?®2.

As relac@es humanas sdo vistas como o0 mercado, capaz de promover a autoformacéo do

287 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 272.
288 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 16 et.
seq.

289 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 133
et. seq.

290 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 140.
291 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 215
et. seq..

292 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 216.
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neossujeito, no qual o individuo aprende a se conduzir (se governar), com disciplina e
responsabilidade, na maximizac&o de seus proprios interesses?%,

Da mesma forma que sob a ideologia neoliberal o Estado n&o deve interferir na dindmica
do mercado, permitindo a liberacdo de sua da mé&o invisivel, o homo economicus neoliberal néo
deve ter suas escolhas obstadas por forgas interventivas estatais, dando-se azo a seu potencial
ativo, criativo e construtor, sob pena de diluir sua capacidade de vigilancia de oportunidades e
de riscos, indispensavel para formulacdo da melhor estratégia para a persecucdo de seus
proprios interesses?%.

Nessa linha, assegurar a ndo intervencdo do Estado nas escolhas privadas ¢ uma
decorréncia inexoravel da conclusdo de que ninguém é melhor que o proprio individuo para
tratar de seus proprios interesses. Este individuo racional neoliberal, é capaz de sopesar seus
interesses em todas as dimensdes de sua existéncia, a curto, médio e longo prazo. Dai porque
ndo deve o Estado o tutelar, prestando-lhe servigos ou regulando seus interesses, que quando
menos, promovem o comodismo, a imprevidéncia, a incompeténcia, a irresponsabilidade e o
imobilismo?®®,

A privatizacdo da vida social deixa de ser questdo limitada ao consumo privado e ao
lazer para ganhar dimensdo ampla, envolvendo escolhas racionais, que vao exigir o cotejo de
informacGes variadas na determinacdo de solucBes Otimas para questfes que envolvem a
concretizacio de interesses relevantes como satide, educacéo e previdéncia?®®.

Com o afastamento do Estado da areas afetas ao bem-estar social, este vasto campo que
se abre passa a ser ocupado pelo mercado, de modo que o individuo se torna responsavel pelas
escolhas feitas junto aos novos fornecedores de protecbes sociais, isto €, ele passa a ser
responsavel pelo seu proprio plano de salde e previdéncia, pela contratacdo dos seguros dos
mais variados tipos e coberturas, pela provisdo de reservas para custeio de servigos educacionais

e de lazer, bem como para minimizar os percalcos de eventual desemprego?®’. Como a

293 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 139-
141.

2% DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 146.
2% DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 197-
201; 207.

2% DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 223
et. seq.

297 «“A corporitizagdo, a mercadificaciio e a privatizacio de ativos até entdo publicos tém sido uma marca registrada
do projeto neoliberal. Seu objetivo primordial tem sido abrir & acumulacdo do capital novos campos até entdo
considerados fora do alcance do célculo de lucratividade. Todo tipo de utilidade publica (dgua, telecomunicagdes,
transporte), de beneficios sociais (habitacdo social, educagao, assisténcia a salide, pensdes), de institui¢des publicas
(universidades, laboratérios de pesquisa e presidios) e mesmo em operagdes de guerra (como ilustra o “exército”
de contratantes privados que operaram ao lado das formas armadas do Iraque) foi privatizado em alguma medida
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privatizacdo da vida social ja ndo limita ao lazer e ao consumo privado, o espaco publico cada

vez mais se organiza como espécie de “global shopping center”?%,

O neossujeito é chamado a decidir em contextos de intensa concorréncia, quando nem
sempre as vantagens e as desvantagens das diferentes propostas sdo de facil percepcdo para
inteligéncia e olhos menos treinados. A escolha infeliz e o destino tragico sdo decorréncias da
“culpa da propria vitima”, que ndo foi suficientemente previdente, cuidadosa, econémica e

responsavel na gestdo de seu proprio interesse ou daqueles que Ihe sdo caros®®.

Nio se trata mais, como no “welfarismo”, de redistribuir bens de acordo com certo
regime de direitos universais a vida, isto é, a salde, a educacao, a integracao social e
a participacdo politica, mas de apelar a capacidade de calculo dos sujeitos para fazer
escolhas e alcancar resultados estabelecidos como condicdes de acesso a certo bem-
estar. O que pressupde que os sujeitos, para “ser responsaveis”’, disponham dos
elementos desse calculo, dos indicadores comparativos, da traducdo contabil de suas
acgOes, ou ainda, mais radicalmente, da monetariza¢do de suas “escolhas”: deve-se
“responsabilizar” os doentes, os estudantes e suas familias, os universitarios, que estao
a procura de emprego, fazendo-os arcar com uma parte crescente do “custo” que eles
representam, exatamente do mesmo modo como se deve “responsabilizar” 0S
assalariados individualizando as recompensas e as punic¢des ligadas a seus resultados.
Esse trabalho politico e ético de responsabilizacdo estd associado a numerosas formas
de “privatizagdo” da conduta, ja que a vida se apresenta somente como resultado de
escolhas individuais. O obeso, o delinquente ou 0 mau aluno sao responsaveis por sua
sorte. A doenca, o desemprego, a pobreza, o fracasso escolar e a exclusdo sdo vistos
como consequéncias de calculos errados. A problematica da saude, da educacédo, do
emprego da velhice confluem numa visdo contabil do capital que cada individuo
acumularia e geraria ao longo da vida. As dificuldades da existéncia, a desgraca. A
doenca e a miséria sdo fracassos dessa gestéo, por falta de previséo, prudéncia, seguro
contra riscos. Dai o trabalho “pedagogico” que deve fazer para que cada individuo
considere detentor de um “capital humano” que ele deve fazer frutificar, dai a
instauracdo de dispositivos que sdo destinados a “ativar” os individuos, obrigando-0s
a cuidar de si mesmos, educar-se, encontrar um emprego.3%

Em mesma direcdo acena Harvey, quando afirma que

A medida que rediz os recursos destinados ao bem-estar social e reduz o seu papel em
areas como assisténcia a satide, o ensino publico e assisténcia social, que um dia foram
fundamentais para o liberalismo embutido, o Estado vai deixando segmentos sempre
crescentes da populacdo expostos ao empobrecimento. A rede de seguridade social é
reduzida ao minimo indispensavel em favor de um sistema que acentua a
responsabilidade individual. Em geral se atribuem os fracassos pessoais as falhas
individuais, e com demasiada frequéncia a vitima é que leva a culpa!®

por todo 0 mundo capitalista e para além dele (na China, por exemplo).” (HARVEY, David. Neoliberalismo:
historia e implicacdes, p. 165).

2% DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 224.
299 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 215
et. seq..

300 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 230-
231

301 HARVEY, David. Neoliberalismo: histdria e implicag@es, p. 86.
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A privatizacdo da vida social traz consigo a ideia de que a gestdo privada é sempre mais
exitosa do que aquela promovida pelo Estado, jA que a primeira é sempre mais inovadora,
flexivel, tecnicamente eficaz, mais especializada, menos engessada por regras abstratas de
previsdo estatutaria e vertical®°2,

Conectado a esse fendmeno, emerge a importancia cada vez mais alargada do contrato
na vida contemporanea, regendo assuntos antes confiados a outros institutos juridicos, ou

penetrando na regulacdo de temas ha pouco interditados ao domininio regulatério privado.

Hoje, fala-se mesmo em “contratualizagdo” das relagdes sociais ou
“pancontratualismo”, para designar a extensdo do modelo contratual a relagdes antes
governadas por outras espécies de estruturas: assim, o contrato imiscuiu-se no Direito
de Familia por meio dos acordos de convivéncia e pactos de unido estavel; no Direito
das Sucessoes, por mio de diferentes técnicas do chamado planejamento sucessorio;
no Direito Administrativo, por meio da gradativa migracdo de técnicas de império
(desapropriacdo etc.) para instrumentos consensuais (v.g., convénios e termos de
cooperacdo), na esteira daquilo que ja se denominou como “fuga para o direito
privado”; no Direito Processual e no exercicio da jurisdi¢do, por meio das clausulas
compromissorias e compromissos arbitrais; no proprio processo civil estatal pela
novel figura dos negdcios processuais; e até no Direito Penal pela celebracdo dos

acordos de leniéncia e de colaboracgdo premiada, tdo em voga no Brasil de hoje. 303

E, pois, nos contratos que se tem a protecao legal da liberdade de acdo do neossujeito,
capaz de fazer escolhas responsaveis em uma vida social privatizada. O calculo dos riscos e
das vantagens da acdo pressupde que o0s ajustes livremente pactuados devem ser cumpridos e
garantidos pelo Estado, dentro de suas estruturas®®4,

Na sociedade que enaltece as virtudes subjetivas do individuo empreendedor e vé nos
mais distintos foros da vida social uma oportunidade de maximizar a satisfacdo dos interesses
privados, em nada surpreende a visdo sacralizada dos contratos, como instrumento de
estabilizacdo de expectativas e que ndo menospreza a necessaria flexibilidade para acompanhar
um mercado dinédmico.

Em nome da eficiéncia, a autorregulacéo da vida pela privada (contrato) deve preferir a
lei. Na base deste pensamento, a ideia de que individuos livres sdo responsaveis pela satisfacéo
de seus préprios interesses.

A governamentalidade neoliberal se espraiou para todos confins da atua¢do humana; ela

estd nos hospitais e nos seguros de saude; na Administracdo Publica e na avaliacdo de

302 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 197,
p. 290.

303 SCHEREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, p. 15.

304 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 213,
p. 215 et. seq..
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desempenho dos servidores publicos; nas universidades e na mensuragdo quantitativa da
producdo académica dos professores e nos critérios de concessdo de bolsas de estudo em
instituicdes privadas; esta nos riscos da modernidade e nos contratos de seguro; esta nos reality
shows e na naturalizacdo da eliminacdo dos menos preparados; esta no combate a corrupcéo e
nas delacbes premiadas; esta na punicdo e na privatizacdo dos presidios; estd, enfim, na
exclusdo social e na defesa do mérito3®. Para os fins que mais nos interessam de perto, no ha
negar que ela também ja penetrou no ambito do direito processual: estd nas metas de
produtividade do CNJ®*%, na pauperizacio do debate processual em nome da celeridade, na
padronizacdo deciséria na busca da eficiéncia, na escolha do método mais adequado de solucéo
do conflito, e porque ndo dizer, também esta na leitura (de forte matriz neoliberal) que se tem
feito das convengdes processuais’.

Em todos esses campos trafega em alguma medida a figura do sujeito neoliberal, um
novo homo economicus do qual se exige acOes governadas por uma mentalidade
empreendedora, indispensavel para maximizagdo de seus interesses em sociedade altamente
competitiva.

N&o obstante, se € questionavel a existéncia disseminada dessa figura do “homem
empresa” mesmo nos paises mais desenvolvidos e imersos em logica capitalista mais avangada,
é indispensavel que se problematize esta imagem no contexto brasileiro, e de forma muito
particular na cena judiciaria brasileira.

No contexto mais especifico do tema das convengdes processuais, é preciso colocar sob
suspeita a existéncia generalizada de agentes racionais e munidos de ferramentas

informacionais e materiais que Ihes permitam uma inferéncia relativamente segura das suas

305 Cf. DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal;
HARVEY, David. O neoliberalismo: historia e implica¢des; BORON, Atilio A. La sociedad civil después del
diluvio neoliberal; MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito é ilegal.

306 «“Sobre a preocupagio com a produtividade estatistica do Judiciario, uma adverténcia se faz necesséria nesse
particular: os dados estatisticos sdo fundamentais para o estudo de qualquer ciéncia e toda iniciativa desse jaez
deve ser celebrada e incentivada, especialmente porque o campo juridico ndo muito amigo de dados objetivos.
Entretanto, h4 uma faceta do estabelecimento de controle estatistico que é seriamente preocupante (...): hd uma
espécie de pressdo perversa que pode ser impingida aos magistrados, aproximando-se a bem intencionada
iniciativa de uma espécie de ditadura numérica. A partir do momento em que se exige um certo nimero de prolagao
de sentencas por més de um juiz, em que a produtividade é o fim principal da atividade jurisdicional, apenas com
os olhos voltados pra um programa de “qualidade total”, sem preocupagdes qualitiativas, efeitos danosos podem
ser produzidos, como o descaso com a instrucdo do processo pela pressa de produzir sentencas e, inclusive,
envitando-se a “dificil” tarefa de se julgar o mérito, buscando artificios formais para tornar inadmissivel a tutela
jurisdicional.” (GODINHO, Robson. Neg6cios processuais sobre o 6nus da prova no Novo Cddigo de Processo
Civil, p. 32).

307 Cf. NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais; NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica democréatico; THEODORO JR., Humberto;
NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre de Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e
sistematizacao.
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chances de éxito nos contextos de disputa reais ou potenciais, de modo a justificar ampla
engenharia processual, a partir do redimensionamento da autonomia privada dentro do
processo.

A meu aviso, é sob a premissa do “homem empresa” que se tem feito a leitura do
jurisdicionado em tema de convencGes processuais. Trata-se de premissa que 0s jurisdicionados
tém iguais disposices de comportamento, capacidade e disciplina, autocontrole e
autorresponsabilidade. Ocorre, porém, que como soi ocorrer com as generalizacGes, elas ndo
refletem a realidade, ou como diria Barbosa Moreira, s&o “monismos de todas as cores”, € COMO
tal ndo passam de caricaturas da realidade®%.

Né&o fosse essa premissa, segundo penso, equivocada o suficiente, no caso brasileiro, 0s
constrangedores niveis de desigualdade social, os pifios indicativos educacionais, a falta de
acesso a informagdes mais elementares acerca de direitos ligados a cidadania e ao
funcionamento do sistema oficial de justica, o desnivel de poder entre os jurisdicionados, a
disseminacgéo dos contratos de adesdo (comum em qualquer sociedade de massa), dentre outros
fatores, conspiram para rechacar com ainda mais forca a representacéo da imagem (surreal) de
um cidad&o livre para estabelecer engenharia processual adequada para o seu conflito, com o
poder e a capacidade de moldar cada clausula contratual sobre tema processual de seu interesse,
de realizar juizo prospectivo seguro das consequéncias juridico-processuais que se projetardo a
partir da aposi¢do de seu “sim” em um contrato (normalmente de adeséo).

A leitura com forte acento liberalizante das convencgdes processuais pode incorrer em
dois equivocos graves, ambos capazes de comprometer o formalismo constitucional
democratico: a) presumir que todos os cidad&os brasileiros atuam a partir de uma mesma pauta
de comportamento, com a mesma capacidade de disciplina, autocontrole e de informacéo,
generalizando para todos o mesmo poder de autorregulacdo (com liberdade e consciéncia),
guando, no muito, estas caracteristicas grassam nas classes mais abastadas da populacédo (e, em
alguns casos, nem mesmo 4, quando se leva em conta a disparidade de forca quando em cotejo
com o proprio Estado ou grandes agentes econdmicos), €; b) mercadificar®®® de ponta a ponta

as vias oficiais de solucdo de conflitos, impondo padrdes de eficiéncia orientados pela l6gica

308 No original: “os monismos de todas as cores ndo passam de caricaturas da realidade”. BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. Direito e ética no Brasil de hoje, p. 302

309 Harvey aponta que o neoliberalismo produz a suposicdo de que tudo pode ser mercadificado. Conforme
esclarece o autor: “A mercadificacdo presume a existéncia de direitos de propriedade sobre processos, coisas e
relagdes sociais, supde que se pode atribuir um preco a ele e negocia-los nos termos de um contrato legal. Ha ai o
pressuposto de que o mercado funciona como um guia apropriado — uma ética — para todas as agdes humanas.”
(HARVEY, David. O Neoliberalismo: histéria e implicagbes, p. 178). Corre em paralelo a expansdo da
mercadificacdo de tudo a ampliacdo e o alcance dos contratos.
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quantitativa, a reducdo de direitos processuais fundamentais como um dos fatores a serem
levados em consideragdo na estipulacdo de precos competitivos, o desprestigio da disciplina
processual produzida a partir do devido processo legislativo como forma de autopromogéo da
disciplina privada, na sanha de contratualizar tudo.

E justamente nesse contexto que se avulta em importancia a construcio de um
formalismo processual democréatico, copiosamente alicercado no processo constitucional,
impondo limites contraféticos, especialmente para minimizar os desniveis de poder entre os
atores sociais e econdomicos dentro da cena processual, ndo permitindo que o processo seja
tratado como mais uma mercadoria precificavel, ou que, no minimo, a governamentalidade
liberal ndo passe de forma velada e sub-repticia nos discursos de flexibilizacdo de tudo, da
busca de eficiéncia a todo custo e da construcdo de pseudos consensos que mascaram as antigas

e novas relagGes de subordinagéo.

4.3 O Estado de Direito e a pilhagem: o neoliberalismo e a conformacéo do direito dos

paises periféricos

Mattei e Nader, em convidativo exercicio critico, na obra Pilhagem: quando o Estado
Direito é ilegal, colocam sob suspeita a expressido “Estado de Direito”, que muito embora tenha
sido utilizada como principio fundamental do processo civilizatorio, tem servido para justificar,
administrar e sancionar a conquista e a pilhagem3!° ocidental, a qual tem resultado em imensas
disparidades globais.

Muito embora a expressao “Estado de Direito” seja utilizada com frequéncia na
literatura juridica, de ciéncia politica, da economia e em documentos oficiais, ela é facilmente
absorvida sem, no entanto levar em consideracdo a sua variacdo espacial, temporal e em
diferentes comunidades juridicas, isto é, sem se preocupar com definicdo criteriosa ou
formulacéo de seu conceito, pretendendo fazer crer que tal expressdo é clara e objetiva — muito
embora frequentemente pareca ela estar associada a ideia de democracia e de outras conotacoes

positivas — criando-se um ideal poderoso, sendo quase inquestionavel3!®,

310 Os autores definem pilhagem como sendo a “propriedade roubada por meio da fraude ou de forga”, ou em uma
acepcao mais ampla seria “a distribuicao injusta de recursos praticada pelos fortes a custa dos fracos.” (MATTEI,
Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito é ilegal, p. 17).

311 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito ¢ ilegal, p. 15-16. Fugindo do limbo
conceitual denunciado pelos autores, é importante registrar o exemplo de Brétas ao precisar sob quais bases se
assenta sua compreensdo de “Estado Democratico de Direito”, empresa que o levou a estabelecer criteriosas divisas
entre as nogdes de “Estado de Direito” e “Estado Democratico de Direito”. Cf. BRETAS, Ronaldo Carvalho Dias.
Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.
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O “Estado de Direito” é idealizado como uma “coisa boa”, necessariamente virtuosa, €,
portanto, algo a ser implementado, perseguido e promovido, seguindo de modo insuspeito no
discurso politico dominante, e, neste confortavel limbo, ele se torna muito mais um simbolo ou
icone — um objeto de desejo — do que propriamente estrutura institucional da vida real, com
vantagens e desvantagens a serem discutidos e compreendidos como qualquer outra instituicao
resultante do artefato cultural®'?,

Ocorre, porém, que, na visdo dos referidos autores, o Estado de Direito ndo é
necessariamente virtuoso, possuindo, pois, lado obscuro que ndo é alvo das cogitacbes da
literatura juridica e ciéncia politica, que reiteradamente exaltam seus aspectos positivos®?,

Em nome do “Estado de Direito”, guerras sdo feitas, governos sao depostos, recursos
naturais sdo expropriados, a pauperizacdo das condicdes de trabalho é justificada, a protecdo
ambiental ¢ desmontada, o desenvolvimento local é sufocado em nome da propriedade
intelectual e da euférica defesa dos mercados abertos®!,

Nessa linha, o “Estado de Direito” se torna ilegal quando permite a pilhagem, tanto pela
forca quanto pela fraude, em ambos os casos, os advogados e juristas ilustres tem servido aos
propdsitos imperialistas e consolidacio de pautas hegemdnicas®®.

Assim, embalado pelo discurso retérico do Estado de Direito, o imperialismo euro-
americano avanca no processo de configuracdo das instituicoes e sistemas juridicos ao redor do
globo, legitimando a dominagao etnocéntrica e protegendo interesses financeiros3:®.

Muito embora o uso da forca seja uma das formas mais tradicionais de pilhagem, o poder
ndo pode ser perpetuamente mantido apenas por meio da forca, razdo pela qual a sua
manutencdo passa pela construcdo de uma ideologia hegemdnica, a qual repercute na esfera do
consentimento, fazendo parecer crer que as escolhas foram feitas e ndo impostas de cima para
baixo3’.

Nesse processo de aceitacdo da matriz hegeménica o direito é importante ferramenta de
manutencdo do poder, que pode ser exportada para outros modelos, como uma espécie de
produto tecnoldgico, seja de forma explicita, através de imposicdo legal pela forca militar, seja
a partir de formas mais sofisticadas, nas quais a imposi¢cdo do direito se opera de forma mais

sutil. Atuando desta ultima forma, o direito se presta aos propositos imperialistas, provocando

312 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito € ilegal, p. 21.

313 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito ¢ ilegal, p. 8.

314 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito € ilegal, p. 7 et. seq., p. 81.

315 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito ¢ ilegal, p. 32-33, p. 125 et. seq..
316 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito € ilegal, p. 34 et. seq..

317 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito ¢ ilegal, p. 62.
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a planificacgdo juridica, no interesse da hegemonia, através da “imposi¢ao por barganha” ou por
“disseminagio do prestigio”3!8,

Diferentemente da imposigdo legal pela forga militar, na “imposi¢do por barganha” ou
“na disseminacao por prestigio” a relacdo entre dominante e dominado aparece camuflada, e,
por isso, ndo pode ser percebida facilmente a primeira vista: a clarificagcdo dos elementos que
compbem esta relacdo ira exigir analises mais complexas e sua desconstituicdo desafia uma
critica mais elaborada, pois como bem ressalta Souza: “(...) ndo € facil perceber os modos
insidiosos pelos quais as praticas dos poderes dominantes constroem a ilusdo de liberdade e
igualdade.”?°,

Conforme esclarecem Dardot e Laval, o poder ndo se manifesta exclusivamente a partir
da coercéo sobre o corpo, mas também acompanhando e moldando o desejo individual, a partir
da a¢do da “influéncia". O poder, nesta Ultima forma de de atuacdo, precisa penetrar no calculo
individual, ora para reforcar desejos ou para arrefecé-los, ora para desvia-los para novos
objetos®?°.

A “influéncia” acaso ministrada em doses lentas, de maneira insidiosa, mas em
quantidade adequada, constitui forma de imposicao de poder tdo ou mais eficiente que qualquer
mecanismo coercitivo ostensivo de direcionamento da conduta, na medida em que “a liberdade
de escolher” constitui holograma para comportamentos sem nenhuma margem de escolha real,
isto &, ela opera como um bem-acabado produto de “engenharia de consentimento”.

Retomando o pensamento de Mattei e Nader, na “imposi¢ao por barganha”, o direito ¢
uma das pecas de “sutil extorsao”, no qual os paises-alvo sdo “convencidos” a adotar estruturas
juridicas como medida sobrevivéncia nos mercados internacionais. Na “disseminagdo por
prestigio”, ndo se estabelece relagdo de poder imediato entre dominante e dominado, pelo
contrario, paulatinamente, a partir de técnicas de estereotipagem cria-se hierarquizacdo de
modelos ou institutos juridicos, segundo a qual o sistema juridico receptor é encarado como
inferior e obsoleto, e, por isso deve ser substituido por outro modelo ou institutos juridicos mais
modernos e eficientes®??,

Para que a planificacdo das estruturas e institutos juridicos se opere sem o uso da forca,
em quaisquer de suas manifestagdes (“imposi¢do por barganha” ou “disseminac¢do por

prestigio”), a generalizagdo e a criagdo de esteredtipos constituem poderosas estratégias para

318 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito ¢ ilegal, p. 29-34.

319 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilnagem: quando o Estado de Direito é ilegal, p. 29-34; SOUZA, Jessé. A
ralé brasileira: quem é como vive, p. 41.

320 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaios sobre a sociedade neoliberal, p. 216.
%21 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito ¢ ilegal, p. 32-33.
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minimizar a complexidade dos diferentes contextos sociais e justificar a dominacdo e a
pilhagem3%,

O direito (hegemdnico) encarado como produto tecnolégico € apresentado como
moderno, sofisticado, flexivel, dindmico, rapido e eficiente, e, portanto mais adequado e
responsivo as multiplas necessidades de uma sociedade (um mercado) multifacetada e que
reclama cada vez mais por prontas respostas; por outro lado, o direito dos paises-alvo
(subordinados) — o “outro” — a partir do processo de generalizagdo e estereotipagem “¢ descrito
como simples, primitivo, basico, estético, carente de principios ou regras fundamentais e
necessitando de coisas mais simples e 6bvias (...).”%?, ou seja, um direito engessado e incapaz
de oferecer uma estrutura eficiente para o desenvolvimento econdmico32*,

Bem por isso o direito hegemdnico é visto como objeto de desejo e veneracao, tal qual
outros objetos de consumo; ele seria capaz de suprir o sentimento de “falta de”, a partir da
substituicdo de um produto imperfeito ou ndo suficientemente satisfatério, por um novo (ele
mesmo), aperfeicoado, moderno e mais completo, um legitimo produto advindo de “civilizagdo
superior”, fruto de uma racionalidade mais avangada®?.

A necessidade do direito ocidental é criada a partir de miragens: a miragem da
superioridade das na¢des hegemdnicas, da superioridade do direito por elas engendrado, de que
0 reenquadramento das estruturas juridicas dos paises periféricos permitird a mesma
performance no mercado.

Feita a estereotipagem um novo passo deve ser dado: é preciso disseminar nos paises-
alvos (subordinados) a superioridade da ordem e da civilizacdo dominante em relacéo a eles,
de modo a camuflar a relagdo entre dominantes e dominados32°.

O sucesso dessa estratégia de convencimento perpassa também pela arregimentacéo de
agentes locais para a transformacéo de uma légica cultural interna dos paises-alvo, suavizando
0 processo de incorporacdo do direito hegemdnico e de naturalizacdo de conceitos juridicos,
indispensaveis para o acesso a lugares privilegiados da periferia.

Como bem pontuado por Harvey, pensamento algum se torna dominante sem aparato
conceitual que mobilize sensacdes e instintos, valores e desejos. Se a estratégia de disseminagédo

deste aparato conceitual for bem-sucedida, ele sera incorporado ao senso comum de tal modo

322 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito ¢ ilegal, p. 31.

323 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito ¢ ilegal, p. 31.

324 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito € ilegal, p. 123.

325 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito ¢ ilegal, p. 114 et. seq.
326 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito € ilegal, p. 142.
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que estara livre de qualquer suspeita?’.

Diretamente ligado a esse fendmeno, encontra-se a formacdo educacional das elites
dirigentes dos paises periféricos, no processo de naturalizagéo ideolégica e implantacdo daquele
aparato conceitual necessario a planificagdo neoliberal. Com efeito, a “falta de” de instituigdes
académicas sofisticadas nos paises periféricos podem ser contornadas a partir de instrumentos
transculturais de capacitacdo, permitindo que dirigentes dos paises-alvo, repliquem e
disseminem na periferia a ideologia hegeménica.

Mattei e Nader registram que os advogados e professores de direito da América Latina,
através de conhecimentos especializados e doutorados realizados nos Estados Unidos (mas nao
apenas la, acrescento) acabam preenchendo as deficiéncias juridicas existentes nos seus paises
de origem, mas sempre levando em conta o know-how americano (ou de uma logica
hegemaénica). Neste contexto, os autores relembram a presenca de poderosas instituicdes norte-
americanas, como a Fundacédo Ford e as principais faculdades de direito do pais, “apoiando” o
desenvolvimento juridico dos paises de Terceiro Mundo3®2,

Se “a historia nunca se repete, mas rima”3?°, é possivel resgatar na memoria o papel da

Escola de Bolonha3%°

no processo de planificacdo juridica operado na Idade Média, contejando-
0 com o emergente processo de planificacdo juridica operado pelo influxo neoliberal, segundo
uma matriz euro-americana. Se na ldade Média o direito romano (o direito erudito) pavimentou
0 processo de planificagéo juridica, a partir da concep¢ao de que se tratava de “direito comum”,
fruto de uma sociedade mais desenvolvida, e util ao desenvolvimento econdmico; na
contemporaneidade, o direito hegemdnio (de matriz euro-americana), continua a ser
apresentado como fruto de uma civilizacao superior, bem como atua com a pretensao de servir
como um novo “direito comum”, capaz de desatar os nds juridicos do livre fluxo econdmico
decorrentes da pluralidade normativa de uma sociedade globalizada. Na contemporaneidade, as
novas Escolas de Bolonha (as grandes universidades europeias e americanas) continuam a
receber os estudiosos de toda parte, no entanto, diferentemente da Bolonha do século XII, a
profusdo do conhecimento decorre de movimento centrifugo, agora possivel pela configuracao
de uma sociedade em rede®®!; quica seja esta justamente a razdo pela qual a naturalizagdo de

ideias e do direito hegemdnicos se opere de modo mais acelerado.

%27 HARVEY, David. Neoliberalismo: histdria e implicag@es, p. 15.

328 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito ¢ ilegal, p. 123-124, p. 126. Em mesmo
sentido, cf. HARVEY, David. Neoliberalismo: histéria e implicaces, p. 50, p. 64.

329 A frase € atribuida a Mark Twain.

330 O insight sobre o paralelo apresentado no paragrafo é do Prof. Dr. Dierle Nunes, quando da pré-banca deste
trabalho, realizada em setembro deste ano (2019).

31 Cf. CASTELLS, Manuel. Sociedade em rede.
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O direito enquanto mercadoria tecnoldgica € apresentado como neutro e despolitizado,
adaptével a qualquer contexto. EXiste, pois subjacente a essa ideia a pretensdo de estipular
sistema juridico universal minimo33? — um novo direito comum — de performance 6tima,
independentemente da conjuntura sécio-politica em que ird operar.

A bem da verdade, essa forma de pensar o direito nulifica as especificidades dos
contextos de cada pais, colocando sempre em evidéncia a satisfacdo de interesses universais do
mercado em detrimento da realizacdo dos interesses locais.

Andrade sustenta que o direito homogéneo é um dos subprodutos do processo de
globalizacdo da economia. Na medida em que a atividade econémica se projeta em escala
global, livrando-se das peias dos limites territoriais de sua interferéncia, diminui-se a
capacidade da acdo interventiva dos Estados nacionais e de manutencdo de um direito
heterogéneo desalinhado com a politica econdmica hegemonica. Desta forma, enquanto o
Estado permanece como agente nacional, as empresas se tornaram agentes mundiais, 0 que
justifica, em parte, a debilidade dos instrumentos interventivos do Estado. Segundo ele “o
processo de globalizacdo veio acompanhado da crenca em um modelo econémico Unico,
aplicavel a totalidade dos paises, desconsiderando, pois, as dimensdes sociais, politica e éticas,
que devem ser integradas & economia.”33,

O direito apresentado como mercadoria tecnoldgica permite a consolidacdo de projeto
neoliberal de pilhagem, que tem como agentes ndo apenas a sociedade euro-americana, mas
também a presenca de entidades transnacionais e agentes econdémicos, como o Banco Mundial
e o FMI. O direito, longe de ser neutro, se insere dentro do conjunto de praticas sociais, politicas
e ideoldgicas levada a efeito por uma variedade de agentes influenciados pela logica de
mercado, dentro do fenémeno neoliberal®®,

O discurso neoliberal se apropria da ideia de que o direito é mecanismo meramente
técnico que deve favorecer a eficiéncia econdmica, atrair investimentos e garantir o retorno de
investimentos; eficiéncia, seguranca e agilidade sdo palavras de ordem que se projetam na
formatacéo das instituicdes, e de modo muito peculiar o Estado®®. A esfera publica deve recuar,

em prol de uma ampliacdo do setor privado, mais agil, eficiente, desburocratizado e menos

332 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito ¢ ilegal, p. 80.

333 ANDRADE, Rogério Emilio de. Direito homogéneo: mercado global, administracdo nacional e processo de
harmonizacao juridica, p. 43.

334 «O neoliberalismo é, portanto, um conjunto de praticas sociais politicas, juridicas e ideologicas levado a cabo
por variedade de agentes influenciados pelo que chamamos de “formidavel 16gica de mercado”.” (MATTEI, Ugo;
NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito é ilegal, p. 89). Veja-se ainda: HARVEY, David.
Neoliberalismo: historia e implicacdes, p. 33 et. seq.

335 Essas ideias ja haviam sido reconhecidas por Klein, impactando inclusive na sua concepgao de processo. Sobre
o0 tema, pelo didatismo, cf. SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do processo civil austriaco.
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oneroso. A receita do “desenvolvimento” passa pela necessidade de uma “boa governanga” e
do “Estado de Direito”, relembrando que a determinacao do conteudo do que seja “boa

governanca” ou “Estado de Direito” possam ser ajustaveis aos interesses hegemonicos>%.

4.4 A ressonancia neoliberal no direito processual

A alteracdo da perspectiva socioeconémica e a politica arrastada pelo discurso
neoliberal tém produzido profundas alteragbes no sistema processual, novamente
redimensionando o papel das partes e do juiz, na busca de uma nova conformacdo agradavel a
I6gica competitiva dos mercados.

A eficiéncia é tomada como palavra de ordem na nova conformacéo do sistema oficial
de solugdes de conflitos exigida pelo mercado. Ao derredor da eficiéncia, gravitam as
aspiracdes neoliberais de formulacdo de sistema de justica agil o bastante para acompanhar a
velocidade do trafego juridico e ndo embaracar a competitividade econdmica, com a
flexibilidade necessaria para se ajustar ao dinamismo do mercado e seguro o suficiente para
reduzir as variaveis no calculo da relacdo custo-beneficio indispensavel para a maximizacéo
dos interesses privados.

Em nome da eficiéncia, as solucdes obtidas a partir do autorregramento privado devem
preferir aquelas tomadas abstratamente pela lei. Os contratos devem ser cumpridos, porque séo
ajustes tomados por homens livres, responsaveis e autossuficientes para disciplinar seus
proprios interesses, e, acaso sejam descumpridos, emerge a figura do Judiciario, que deve ser
capaz de produzir decisdes em escala industrial.

A obsessdo pelos numeros e a busca incessante por resultados — ainda que a custa da
compressdo do espaco-tempo processual — € apenas sintoma de um sistema que entregou suas
veias para a racionalidade utilitaria, impondo aos atores processuais incessante adaptacdo as
regras do jogo.

Nos préximos topicos, seguira a abordagem de trés temas ligados ao fendmeno do
neoliberalismo processual: a) a padronizacdo deciséria e a busca da eficiéncia; b) a expansédo
dos métodos alternativos de solucédo de conflitos e a disseminacao da ideologia do consenso (ou

da harmonia), e; ¢) e 0 impacto da ideologia do consenso na customizacdo do processo a partir

336 «Os economistas e advogados com formagdo em Direito e Economia transformaram-se nos conselheiros mais
poderosos do Banco Mundial e do FMI, formulando suas receitas de “boa governanga”. Uma vez que desmantelar
€ mais simples do que construir, esses conselheiros demonstram, dia ap6s dia, como era simples modificar
conjuntos complexos de institui¢des locais em favor de institui¢des sintonizadas com a logica de mercado.”
(MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito é ilegal, p. 82).
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das convencges processuais.

Antes de prosseguir, porém, parece indispensavel ressaltar que muito embora possa
parecer a primeira vista que o modelo neoliberal de processo favorece a atuagdo concertada
entre 0s atores processuais (conforme se aspira a partir do modelo cooperativo de processo),
ele, na verdade, mantém o protagonismo de certos atores processuais em contextos especificos,
afastando-se da proposta de construcdo de uma comunidade de trabalho entre juiz e partes na
conducéo e nos resultados do processo. Muito embora na literatura processual se defenda um
modelo cooperativo de processo, decorrente de uma atividade concertada entre partes e tribunal,
na préatica, essa literatura ainda se enconta imersa na l6gica de sistemas processuais que ndo se
livraram da figura de protagonistas processuais.

Nessa linha, no primeiro tema sugerido (padronizacéo decisoria e eficiéncia) verifica-
se a manutencédo do protagonismo judicial, como forma de assegurar o fornecimento de decisfes
em escala e padréo industrial, minimizando a importancia do papel construtivo das partes nos
resultados do processo.

No entanto, de modo paradoxal, a expansdo da contratualizacdo da vida, vai questionar
a virtude de decisdes tomadas com base na lei, para confiar aos litigantes a gestdo
autorresponsavel de seus interesses tanto na solu¢do do conflito, como na gestdo do processo,
sugerindo o afastamento do tribunal em relacdo a esses temas, numa espécie de liberalismo

processual repaginado.

4.4.1 A padronizac&o decisoria e a busca da eficiéncia®’

Campos ressalta que a afericdo da eficiéncia de um processo produtivo passa pela
andlise da relacdo esforco e resultado: quanto menor for o esforco para produzir um resultado,
mais eficiente serd aquele processo. De modo geral, a reducdo dos esfor¢os com a maximizagéo
de resultados, constitui um objetivo gerencial importante3,

A capilarizacdo da l6gica neoliberal nas estruturas das burocracias estatais e nos arranjos

subjetivos do “homem--empresa” estdo constantemente a exigir a maximizacao de resultados

337 As consideracGes que seguem ndo tém a pretensio de esgotar o tema, mas apenas delinear, de modo sucinto, o
influxo neoliberal na politica judiciaria, em especial na maximizagdo de resultados (quantitativos) da atividade
decisoria dos juizes. Para uma abordagem critica do tema, cf. NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional
democratico: uma andlise critica das reformas processuais; VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Precedentes: a
mutacdo do Onus argumentativo; FREITAS, Helena Patricia. Eficiéncia da jurisdicdo: necessidade de sua
(des)construcao para efetivacao do modelo constitucional de processo; MUNDIM, Luis Gustavo Reis. Seguranga
juridica e precedentes no cddigo de processo civil de 2015: uma andlise critico-epistemoldgica a partir da Teoria
Neoinstitucionalista do Processo.

338 CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O principio da eficiéncia no processo civil brasileiro, p. 4.
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na busca do atingimento de padrdes cada vez mais eficientes. Nesta linha, ndo é de se
surpreender que os reclamos por crescente eficiéncia do sistema oficial de justica estejam na
rota direta dos influxos neoliberais.

Com efeito, ndo anda de par com as reivindicagcdes neoliberais um sistema oficial de
justica em que as decisdes sobre 0 mesmo tema sdo vacilantes, dificultando o juizo preditivo
acerca das questdes de direito discutidas, a demora excessiva na tramitagcdo dos processos, a
gestdo amadora e a ndo incorporacdo de instrumentos tecnoldgicos nas rotinas cartorarias e na
administracdo judicial, o desperdicio de recursos materiais e humanos implicados no sistema
jurisdicional.

N&o é preciso desafiar a paciéncia do leitor rememorando a agonizante situagcdo do
Poder Judiciario brasileiro abarrotado de processos e com altas taxas de congestionamento.
Nem mesmo 0s crescentes investimentos realizados ano a ano em sua estrutura tem conseguido
produzir um servigo publico mais responsivo as necessidades da populacéo brasileira. E quanto
a este particular ndo ha que se objetar a critica ao desperdicio e o convite a busca da eficiéncia
formulada pelos neoliberais. Sob este prisma, de modo algum pode se ter como ilegitimo a
busca pela eficiéncia do servico oficial de justica.

Isso ndo significa, porém, que tomar a eficiéncia como um dos vetores a orientar a
organizacdo do servico publico jurisdicional implique na validade do raciocinio que toma como
legitima a busca por resultados a qualquer custo e sob qualguer pretexto, sob pena de chancelar
a barbarie, o autoritarismo, a pilhagem de direitos e garantias processuais, a asfixia da
participacdo cidadd nos processos publicos de Ihe dizem respeito e na formulacao das decisdes
que lhes vinculardo, e, em Gltima instancia, o préprio sacrificio do direito material que se busca
realizar no sistema jurisdicional.

De toda forma, a experiéncia histérica ja cuidou de demonstrar que a liberacdo das
forcas do mercado ndo se faz sem alguma colaboracgéo do Estado e de suas instituicdes, e quanto
a isto ndo divergem os liberais e os neoliberais. A efusiva defesa da liberdade, que tem no
contrato seu ponto alto, vai exigir do Estado instituicdes que garantam a estabilidade das
expectativas geradas pelos pactos assumidos, dai porque ndo hd negar a importancia das
solucdes adjudicadas advindas do Poder Judiciario.

A teoria neoliberal, lembra Harvey, por estar centrada no regime de direito e na
interpretacgéo estrita da ordem constitucional, os conflitos que eventualmente emergirem devem

ser dirimidos pelos tribunais, ja que “[s]olu¢des remédios para todo e qualquer problema devem
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ser buscados por meio do sistema legal.”3*°.

Sob o paradigma neoliberal é necessério criar sistema processual que ndo apresente
riscos para 0 mercado, o que se daria através da uniformizacao decisoria e maxima reducdo da
cognicdo, a contemplar a exceléncia, eficiéncia e celeridade requeridas pelo mercado
financeiro, mesmo que isso reduza a funcdo fiscalizadora e construtora dos provimentos
jurisdicionais realizada pelo processo*.

Em Hoffman e Morais também se vislumbra o surgimento de um direito processual
orientado pela légica de mercado-liberal, no qual a economia toma de assalto o espaco de
autonomia do juridico, gerando espago-tempo processual preocupado com a eficiéncia,
padronizacéo e produtividade, enfim, com a construcdo de um sistema de justica de fluxo34L.

O Banco Mundial, em 1996, através do “Documento Técnico n. 319, denominado “O
Setor Judiciario na América Latina e no Caribe, elementos para reforma”, delineia uma série de
“valores” que devem direcionar o programa de reforma do Poder Judicidrio.

Dakolias, autora do mencionado documento, ndo esconde a preocupagdo em
implementar uma reforma capaz de viabilizar o desenvolvimento econdmico e a promogéo do

setor privado:

A reforma do Judiciério faz parte de um processo de redefinicdo do estado e suas
relacbes com a sociedade, sendo que o desenvolvimento econémico ndo pode
continuar sem um efetivo reforco, definicdo e interpretacdo dos direitos e garantias
sobre a propriedade. Mais especificamente, a reforma do judiciario tem como alvo o
aumento da eficiéncia e equidade em solver disputas, aprimorando 0 acesso a justica
que atualmente ndo tem promovido o desenvolvimento do setor privado.3*?

No campo decisorio, os vetores de celeridade, eficiéncia, seguranca e produtividade, de
modo muito peculiar, vao justificar o aumento do papel da magistratura na definicao solitaria
da interpretacdo do direito, na satisfacdo de interesses econdémicos, em especial do Banco
Mundial. O Poder Judiciario é peca de complexo engenho, cuja tarefa é proporcionar seguranca
para os investidores, e, por esse motivo as decisdes judiciais, em especial do Supremo Tribunal

Federal e do Superior Tribunal de Justica devem ser previsiveis e replicaveis da forma mais

3% HARVEY, David. Neoliberalismo: histéria e implicages, p. 77.

340 NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas processuais, p.159
31 HOFFMAN, Fernando; MORAIS, José Luiz B. de. Fundamentos hermenéuticos para um processo civil
constitucionalmente adequado, p. 206.

342 DAKOLIAS, Maria. Banco Mundial: Documento Técnico 319: Elementos para Reforma.
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expedita possivel para dar cabo das dindmicas exigéncias do mercado343-344,

Entretanto, essa estrutura processual concebida para permitir uma producdo industrial
de decisOes, acaba gerando estrangulamento do papel comparticipativo das partes na co-
construcdo da decisdo através da garantia constitucional do contraditério, da minimizacdo da
importancia dos principios que compdem o modelo constitucional do processo e da redugdo da
importancia do procedimento que antecede a decisdo judicial.

No registro de Nunes, muito embora a doutrina processual se antecipe em sustentar que
as reformas processuais se ddo com lastro nos principios constitucionais, dando vazao a atuacao

judicial democratica e socializadora, o que se verifica € que no discurso de muitos autores ja

343 “Nestes termos, um processo jurisdigdo eficiente para o mercado, deve possibilitar uma célere, segura e
duradoura decisdo. Nesse viés, se desenvolve um paradigma processo-temporal calcado na velocidade e nas
certezas da decisdo, quanto ao que foi decidido e, quanto a0 modo como se decide. A estabilidade do sistema
juridico deve estar a favor da estabilidade do sistema financeiro, propiciando o seu amplo e seguro
desenvolvimento. H& uma clara tendéncia a funcionalizacdo do processo, bem como, a padronizagdo da deciséo.
Mas quando se fala em decisao, fala-se em uma decisdo adstrita as l6gicas do mercado e, logo, efémera, pragmatica
e eficiente.” (HOFFMAN, Fernando, MORALIS, José Luiz B. de. Fundamentos hermenéuticos para um processo
civil constitucionalmente adequado, p. 207). Cf. NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica
democratico; THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre de Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo; NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional
democréatico: uma andlise critica das reformas processuais; FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON,
Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) crise: Reflexdes de Teoria da Constitui¢éo e Teoria Geral do Processo
sobre 0 Acesso a justica e as recentes reformas do Poder Judiciario a luz de: Ronald Dworkin, Klaus Giinther e
Jirgen Habermas.

344 Muito embora circule na literatura processual a ligdo de que com o advento da CF/88 o STF e 0 STJ passaram
a desempenhar um papel contramajoritario e de promogéo da cidadania, € importante que se cologque sobre a luz a
validade destas ligBes. Enfim, é importante problematizar, sobretudo, empiricamente, o papel daqueles tribunais
na manutencéo do status quo, isto &, na chancela de uma visdo conservadora que mantém as minorias alijadas dos
processos sociais, bem como a manutencdo do poder dominante por meio da subversdo interpretativa de normas
destinadas a proteger a parcela da populacdo mais vulnerdvel. Nesse particular, sdo relevantes dois estudos: um,
levado a efeito por Cappechi Nunes, problematizando as dificuldades das minorias em se fazer ouvir nas decisdes
proferidas pelo STF, e o outro, realizado por Rosa de Andrade, apontado diversos casos em que as decisGes
proferidas pelo STJ constituem forma de recuperar, em prol do sistema financeiro e dos grandes agentes
econbmicos, as perdas decorrentes de decisfes politicas tomadas na esfera parlamentar. Na linha do estudo do
primeiro autor, muito embora se reconheca a importancia de algumas decisdes contramajoritarias proferidas pelo
STF, ap6s a promulgacéo da CF/88 (e.g. direito a interrupcdo da gestacdo de fetos anencefalicos, a possibilidade
de pesquisa em células-tronco embrionarias, que reconheceu juridicamente a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo e, mais recentemente, a que criminalizou a homofobia), existem pesquisas indicando que, na realidade, a
atuacdo do STF na defesa de grupos minoritarios ou na manutencéo do jogo democrético é uma pequena fragao
do total do que se decide naquela corte. Aquelas pesquisas indicam que a maior parte do que ali se decide se da no
interesse do préprio Estado ou de elites econdmicas e politicas, que conseguem estabelecer um permanente didlogo
com o tribunal, contrastando com a posi¢do de minorias suportam as agruras da impermeabilidade das estruturas
judiciais, designadamente da mais alta corte brasileira (Cf. NUNES, Daniel Cappechi. Minorias no Supremo
Tribunal Federal: entre a impermeabilidade constitucional e os didlogos com a cidadania.). Em outro giro, Rosa
de Andrade procura demonstrar, a partir de uma série de casos, como a jurisprudéncia do STJ mudou ao longo do
tempo, solidificando uma interpretagdo em favor de grandes grupos econdmicos, que viram seus interesses
confrontados a partir das decisdes tomadas na esfera politica legislativa, méxime em temas envolvendo em relagao
de consumo (Cf. ANDRADE, Lédio Rosa de. O Superior Tribunal de Justica e os ricos: a cartilha neoliberal). A
ponderacgdo feita pelos autores guarda absoluta pertinéncia com atual contexto do direito processual brasileiro,
quando ganha forca o discurso de eficiéncia, que tem no sistema de precedentes uma pedra de torque. Nao obstante,
como efeito colateral desse sistema, por certo, pode decorrer, segundo penso, a asfixia da dissidéncia e de pressdes
contramajoritarias, indispensaveis para manutencdo do jogo democratico.
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existe contaminagcdo por concepcbes funcionais e de eficacia que passam ao largo do viés
publico e garantista do sistema juridico processual, pois “de modo recorrente, com uma logica
de eficacia sem possuir qualquer compromisso com o aspecto comparticipativo e de correcéo
normativa com que o sistema processual deve atuar3*,

O jurisdicionado é encarado como mero consumidor do servigo jurisdicional, para quem
se reserva a um papel subserviente e opaco de provocar a atuacdo estatal a partir de suas
pretensbes, dai para frente a solucdo deve ser dada pelo Judiciario, da forma mais rapida
possivel*®. Nessa 6tica, ndo raro os principios constitucionais do processo e o formalismo
processual, responsavel pelo controle dos excessos de uma parte em face da outra, sdo
encarados como obstaculos para um sistema judicial célere e eficiente.

Na sintese de Nunes, o neoliberalismo processual: a) ndo se ocupa com a busca com
fortalecimento da estrutura institucional para a pratica deciséria, mas apenas com aspectos
quantitativos da produtividade do Judiciario; b) busca uma aplicacdo massificada e em larga
escala das decisfes judiciais; ¢) o papel técnico e institucional do processo é esvaziado; d)
tenciona pela sumarizacdo da cognicéo; e €) o incremento dos poderes do juiz é fortalecido para
o atendimento dos imperativos do mercado®*'.

Se no campo decisorio o neoliberalismo processual direciona rumo a construcdo de um
sistema processual com o aumento do papel judicial, justificavel na légica mercadologica de
eficiéncia e celeridade, capaz de proteger a propriedade privada e 0s contratos, em outras
vertentes afetas a resolucdo de conflitos a l6gica neoliberal vai caminhar justamente no sentido
da libertacdo das partes da intervencdo estatal, permitindo, a um s6 tempo, a ampla negociacéo
entre os litigantes nos contextos heterocompositivos e a admissdo de solucbes de consenso

diferentes daquelas divisadas pela lei.

4.4.2 A questdo dos métodos alternativos de solugéo de conflitos®*® e a ideologia do consenso

345 NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais, p.
163.

346 NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas processuais, p.163.
347 NUNES, Dierle José. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais, p.
166

348 A expressdo “métodos alternativos de solucio de conflitos”, a despeito das varias criticas em relagio a sua
adequacdo para reportar a existéncia de vias pldrimas de solugdo/tratamento dos conflitos, segue sendo utilizada
no texto em razdo de sua ampla disseminacdo na literatura juridica. De todo modo, com apoio tem Theodoro Janior
e outros, parece relevante ter em conta que a mediacdo, a conciliacéo e a arbitragem — 0s mais conhecidos métodos
que integram o “modelo multiportas” — podem ser pensados como técnicas integradas de solugdo/tratamento dos
conflitos, ao lado da jurisdi¢do (THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre de Melo
Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacéo, p. 267 et. seq.). Estes métodos
assim entrevistos deixam de ser encarados como instrumentos para aliviar o servico jurisdicional, acrescendo, pois,
a perspectiva qualitativa. Em relacdo ao tema, em Silva verifica-se critica contundente acerca da
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Interessa particularmente para o tema desenvolvido nesse trabalho o fendmeno da
expansdo da consensualidade na determinacdo das solucbes dos conflitos, que tem como
expressao emblematica a disseminacdo das Alternatives Dispute Resolution — ADRs —, no final
do século passado. Assim, ao lado do tradicional método de solucdo de conflitos pela via
jurisdicional se colocaram os meios alternativos de resolucéo solucdo de conflitos, com especial
destaque para a arbitragem, a mediacéo e a conciliacao.

Muito embora esses métodos de solucgdo de conflitos tenham sido criados de ha muito —
valendo registrar que a arbitragem é anterior a formulag&o da jurisdicéo (vide item item 2.3.1)
e as formas consensuais de solucdo de conflitos sejam tdo ou mais antigas que a arbitragem — a
novidade surgida especialmente no Gltimo quarto do seculo passado esta no reposicionamento
das ADRs no quadro de administracdo da justica civil, de modo a ndo mais visualiza-las como
mecanismo residual de solucdo de conflitos, ou confinadas aos casos de conflitos mais
singelos®*°.

De fato, a arbitragem ja tinha encontrado lugar cativo nos interesses do mercado, nao
apenas para escapar da via jurisdicional e seus reveses (morosidade, ineficiéncia, altos custos),
mas também porque nessa sede as partes poderiam eleger arbitros com conhecimento especifico
em relacdo a questdo a ser decidida, alem de ter assegurada a confidencialidade em relagédo a
todos os ambitos da disputa. Ndo fossem essas caracteristicas, per si, interessantes o suficiente
para justificar o interesse do mercado pela via arbitral, ndo se pode perder de vista que esse
método de solucdo de conflitos também permitiu ao mercado, através do uso da clausula
arbitral, a obtencdo de uma espeécie de desregulacdo econdémica, contendo ao avanco do Estado
sobre o setor privado®®,

A mediacdo e a conciliacdo receberam renovada atencdo especialmente em virtude de
promover uma superacdo do conflito, ao invés de acirra-lo, como normalmente acontece na via
jurisdicional.

Em todos os casos, a formas consensuais de solucdo de conflitos normalmente séo
apresentadas como mais céleres e sigilosas, menos burocratizadas e economicamente menos

custosas, além de permitir a ampliacdo do acesso a justica para uma grande parte da populacéo

instrumentalizacdo da mediagdo como mecanismo de desafogo judicial (Cf. SILVA, Nathane Fernandes. O didlogo
dos excluidos: a mediac&o social informativa como instrumento de ampliacdo do acesso a justigca pela via dos
direitos no Brasil).

349 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistema de resolugdo de conflitos no contexto da cultura
comparada, p. 136-156.

30 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistema de resolugdo de conflitos no contexto da cultura
comparada, p. 136-156.
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que ndo levariam muitas controversias as arenas judiciais.

Nader investigando a ascensdo daquilo designado por ela de “ideologia da harmonia”,
que impregnou no cendrio politico dos Estados Unidos a partir do fi