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INTRODUGAO

Como cremos ser claro para todos, o Cédigo de
Processo Civil (CPC) ndo deve e ndo pode ser tomado
como algo isolado e existente por si mesmo. Nascido
de exigéncias socioculturais e voltado para o atendimento
destas, €, o referido cédigo, algo que sé pode ser
estudado, avaliado e compreendido mediante devida

contextualizagéo.

O cientista Albert Einstein afirmava, ao longo
de sua obra, que a menor coisa que queiramos estudar,
por assim dizer o menor fragmento de realidade, deve
partir da no¢éo segundo a qual o universo constitui um
campo de forcas constituido por uma imensidio de
sistemas de forgas integrados; e que no imenso campo
de forgas univérsico, o Ambito social de nosso planeta,
em seu formiddvel entrecruzamento de interesses e
tendéncias, deve ser visto também como um complexo
sistema de forgas.

Embora tais concepg¢des possam parecer
distantes demais dos objetivos de se estudar aspectos
do Cédigo de Processo Civil, elas oferecem, na realidade,
possibilidade de ndo estarmos todo o tempo presos s
malhas de um imediatismo tecnicista, o qual, & for¢a de
prender nossos olhares ao estritamente fragmentario
faz desaparecer das mentes humanas qualquer
concepgdo unitaria do universo: sua unidade através
da diversidade (“uno versus alia”). Ora, em 1926 o
filésofo sul-africano Ian Christian Smuts, sem sequer
se aproximar de temas mfisticos, publicava na Inglaterra
sua obra Holism and evolution, a qual foi a primeira
grande demonstragéo filoséfico-cientifica de que tudo
no universo € interdependente, podendo portanto cairem
em equivoco as abordagens estritamente técnicas e, em
conseqiiéncia, sem aberturas para as contextualizagdes.

Certamente que, ante o tema que defrontivamos,
os juristas precisaram especializar os seus olhares. A
grandeza destes, porém, ficou patenteada ao
convocarem um socidlogo e filésofo para fazer as
aberturas necessarias na teorizagio de fundo social.
Nisto, uma real intengéo interdisciplinar logra alcangar
complementaridades que realgam sua importincia no
tratamento dos temas investigados; tanto quanto enseja
um intercimbio de idéias e de conhecimentos que
realmente sustenta um clima plural de pesquisa nas pds-
graduagdes. "

Se o filésofo Hegel disse, muitas vezes, que a
filosofia é filha da cidade (por ser, esta, uma
concentragdio de contradi¢des”), com maior razdo o
direito deve ser tido também como filho das
concentragdes urbanas da segunda metade do periodo
neolitico, que é quando se tem noticia - com o surgimento
de rudimentar escrita — das primeiras preocupacdes
codificadoras que mostrariam ao mundo as mais
primevas normatiza¢des positivas da vida social.

Nio podemos negligenciar o fato hoje conhecido
que nos aponta a Revolug@o Cultural do Neolitico como
a iniciadora de uma seqiiéncia revoluciondria histérica
queé significou auténticos soltos qualitativos nas formas
fundamentais da vida humana. Na revolucio cultural
aqui focalizada surgiram: formas de plantio, adubagio
do solo e armazenamento de alimentos; escritas
pictogréficas e cuneiformes; a roda para os transportes;
primeiras técnicas de navegacio e de mefalurgia ¢, dentre
mais coisas notdveis, as primeiras normatizagdes, em
cédigos, da vida social. Pois a revolugao filoséfica e
matematica grega, a teolégica medieval, a revolugio
comercial (desde o século XII), a cientifica moderna
(séculos XVI e XVII), a técnica e industrial e outras
mais contemporineas, sio todas mais ou menos
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devedoras da grande Revolugdo Cultural do Neolitico
(Gordon Childe, 1971: 77-110).

Muitas foram as preocupag¢des que geraram os
primeiros conjuntos de normas juridicas positivas.
Todas oriundas, porém, de apreensdes e valores
socioculturais. Ora, o ser humano, conquanto tenha
mudado muito em seus movimentos histdricos, parece
permanecer essencialmente o mesmo e buscando até
hoje ideais como os de justiga e seguranca, acrescidos
de desejos ainda mais refinados quanto a convivéncia,
mormente nas grandes concentra¢des urbanas.

O interesse da presente investigagdo voltou-se,
com preocupagdes especificas da virada de século (XX
para o XXI), para a revisita¢do dos institutos mais
fundamentais do Cédigo de Processo Civil. Como
dissemos, no entanto, como o cuidado de se buscar a
visdo sociocultural como estrutura de plausibilidade e
pardmetros do Direito Processual Civil,

Esta a razfio pela qual as conceituag¢des
sociolégicas vem a frente, como devida preparagio do
caminho para os percursos mais especificos no &mbito
processual.

1. CULTURA, VALORES SOCIOCULTURAIS E
PROCESSO CIVIL

Em condig¢Bes corriqueiras, todo ser humano vem
ao mundo ja no interior de uma cultura. Como o
vocédbulo cultura se tornou polissémico, esclaregamos
de pronto que aqui o tomamos no sentido que lhe atribui
a Antropologia Cultural: a parte do ambiente feita pelo
homem. Isto é, tudo aquilo que, no mundo, resultou da
inteligéncia e das habilidades do ser humano.

O antropdlogo Clyde Kluckhohn, em sua obra
intitulada Antropologia: um espelho para o homem
(1963), aborda um aspecto essencial da conceituagio
de cultura, ao escrever: ‘

“(Cultura) E a nossa heranga social, em
contraste com a nossa heranga orgénica. E um
dos fatores importantes que nos permitem viver
juntos numa sociedade organizada, fornecendo-
nos solugées prontas aos nossos problemas,
ajudando-nos a prever o comportamento dos
outros e permitindo que os outros saibam o que
esperar de nés” (1963: pp. 36-37).

Embora ndo possamos deixar de esclarecer
melhor aspectos da idéia de heranca social, vamos ji
percebendo, nesta conceituagio de Kluckhohn, aspectos

que necessariamente influem (ainda que, neste texto, de
forma indireta) em questdes atinentes ao Direito em
geral e, em particular, ao processo civil. O antropélogo
faz-nos ver que precisamos viver em uma “sociedade
organizada”, que fornece solu¢des prontas para muitos
dos nossos problemas; sociedade que nos permite
“prever o comportamento dos outros”, “permitindo que
os outros saibam o que esperar de nés”. Ora, tudo isso
envolve valores, crengas, idéias e normatizagio moral e
juridica; hé que ser previsivel, para os cidadéos, a forma
com que seus problemas serdo tratados no nivel da
justica.

Comentando a conceituaciio supra de Kluckhohn,
anotamos em obra publicada em 1992;

“Alguém, no entanto, que receba uma heranga
ndo estd necessariamente obrigado a manter o
herdado tal como o recebeu e, menos, estd
condenado a submeter-se ao que a histéria dos
antepassados lhe destinou. De posse da
propriedade que lhe coube, o herdeiro tem
muitas vezes energia e criatividade suficientes
para transforma-la e até melhora-la.” (...)
“Estas ponderagdes sdo necessdrias a fim de
que a expressdo — chave utilizada por Kluckhohn
(‘heranca social’) ndo tome a fei¢cdo de algo
que determine drasticamente o viver humano,
fazendo dos homens objetos passivos de uma
coisa formidavelmente manipuladora, que seria
a cultura” (Morais, 1992: pp. 19-20).

A cultura é, na realidade, uma dialética que se
cumpre entre condicionamento e liberdade, porque se
nés, seres humanos, fossemos inteiramente determi-
nados ndo haveria como se pensar em culpabilidade
(responsabilidade moral) e nem haveria qualquer
explicagdo para os tribunais.

Em 1871, Edward B. Tylor elaborou ao que
parece pela primeira vez, um conceito mais detalhado
de cultura, nos seguintes termos:

“Cultura ou civilizagdo, tomada em seu sentido
etnogrdfico lato, é aquele todo complexo que
inclui conhecimentos, crengas, arte, moral, lei,
costumes, assim como todas as capacidades e
hdbitos adquiridos pelo homem como membro
de uma sociedade” (apud Willems, 1966: p. 6).

Af destacamos moral, lei e costumes, observando
que antes destas vém os valores que dispdem acerca do
que as culturas consideram aceitdvel ou inaceitdvel, legal
ou ilegal, legitimo ou ilegitimo. As culturas se objetivam
em sociedades, as quais — sendo 0 mundo humano um
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universo simbdlico — se apresentam como uma trama de
signos carregados com seus significados.

Ora, os valores socioculturais ndo sio coisas em
si mesmas. No encontro essencial entre sujeito e objeto
(pessoa e mundo), o objeto produz na pessoa
impressdes, sendo que o sujeito, sob tais impressdes,
vé-se na contingéncia psicoldgica de fazer valoragéo;
como é claro, os valores socioculturais sdo ideais eleitos
mediante o processo de valoragéo.

Talvez possamos hierarquizar os valores,
tomados geralmente, do seguinte modo:

a) valores bio-psiquicos rudimentares,
decorrentes das necessidades fisico-psiquicas
primarias, vividas tanto pelos individuos
como pelas coletividades;

b) valores vitais-existenciais, oriundos das
rela¢Ses entre individuo, cultura e sociedade
e que se referem tanto a sobrevivéncia (saide,
harmonia, etc.) quanto a coexisténcia e, em
sentido mais comungante, a convivéncia;

¢) valores espirituais (como os denominou Max
Scheler), resultantes do contraponto entre
tradi¢do e disposigio critica. S#o valores sutis
como o justo e o injusto, o belo e o feio,
respeito préprio e ao semelhante, busca da
verdade, etc. Como se vé, valores sutis que
permitem o enriquecimento espiritual da vida.

Em seu sentido sociocultural, todo processo de
valoragéo € fruto de uma sintese das intimeras tendéncias
individuais e coletivas; no entanto, em sua génese, ndo
resulta de operagSes intelectuais, pois estas poderdo
vir depois como que estimuladas por instdncias
emocionais. Vejamos o que anota Rubem Alves em
importantes paginas sobre a questdio dos valores:

“Os valores ndo sdo deduzidos ou posteriores
a um ato racional (que seria, neste caso,
universal e uniforme para todos os homens!).
A atitude valorativa é a mais fundamental no
relacionamento do homem com o mundo. E sdo
os valores que criam a necessidade e a
possibilidade da razdo. A razdo é uma fungdo
dos valores” (1984: p. 28).

Isto quer dizer que temos a sociocultura como
as lentes com as quais enxergamos o nosso meio. De
um lado est4 nossa capacidade concreta de enxergar e,
de outro, h4 a concreta existéncia do meio que nos
estimula e impressiona; mas entre uma coisa e outra ha
a “lente” (realidade sociocultural) que possibilita o

contato entre as referidas concretudes. Todavia, a
valoragio é experiéncia anterior as nossas operagdes
racionais — inclusive considerada, quanto a sua génese,
de um ponto de vista coletivo. Eis por que os valores
sdo realidades humanas de grande complexidade que,
se quisermos simplificar para um uso mais imediato,
conceituaremos como sendo criagdes humanas que
tém por objetivo satisfazer reais necessidades
individuais e coletivas. Os valores nfio sdo coisas (e
ha quem os confunda com bens), nfo sfio esséncias ideais
e nem puros estados psicolégicos, podendo ser — isto
sim! — uma sintese de todas essas dimensdes que ndo
pode ser reduzida a nenhuma em particular, por ser um
outro nivel pouco explicdvel da vida humana.

Poderfamos, dada a rigueza da temdtica
axiolégica, perder-nos aqui pelos muitos labirintos
filoséficos da teoria dos valores, coisa que nao teria a
utilidade objetiva exigida por este ensaio. Focalizemos,
portanto, de forma mais especifica peculiaridades das
relacdes entre valores socioculturais e processo civil.
Afinal, os melhores processualistas dizem, atualmente,
que o Cédigo de Processo Civil, antes visto como um
instrumento técnico, € hoje claramente tido como um
recurso sociocultural — o que, alids, fundamenta o intento
de revisitagdo dos institutos fundamentais do dito
Cédigo. Assim, auxiliados por socidlogos e juristas,
passaremos a campos mais especializados de
focalizagéo.

O professor F.A. de Miranda Rosa oferece-nos,
em sua obra Direito, justica e ideologia (1980), uma
rica reflex@o a respeito do ideal de justica como um dos
valores socioculturais mais expressivos, que estabelece
expectativas bem definidas em relagdo ao direito
processual em sua globalidade, e especialmente em
relacdo ao direito processual civil. Beneficiemo-nos de
algumas de suas abordagens, lembrando-nos, de pronto,
que muitos sdo os juristas que, conquanto reconhegam
que a idéia de justica estd factualmente associada ao
conceito de direito, consideram ambos 0s conceitos como
autdbnomos e, logo, dotado cada qual de vida prépria e
separada. Até af trata-se de ponto de vista aceitavel.
Mas certamente os que negam qualquer aproximagio
significativa entre justica e direito, para além de nfo
enxergarem os fatos sociais que os circundam, langam
mio de uma postura esquizéide para escarnecer do
préprio direito.

Segundo Miranda Rosa, - cujo equilibrio muito
preferimos a algumas figuras que se esforgam
desmedidamente para assumir, a0 menos aos olhos dos
incautos, o “papado” da sociologia jurfidica — mesmo
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entre povos classificados pelos antropdlogos sociais
como primitivos, a idéia de justi¢a corre muito junta a
um direito incipiente. Diz o sociélogo em consideragéo:

“Aidéia de justica estd presente ld onde ndo hd
que falar em direito positivo, nas sociedades
pré-letradas, consideradas por esse motivo
como pré-juridicas, pelos que identificam o
direito como direito positivo” (1980: p. 27).

Evidentemente, Miranda Rosa lembra o classico
ensinamento Aristotélico segundo o qual sempre aparece
uma injustica ao tratarmos desigualmente os iguais e
igualmente os desiguais, licdo esta que tem atravessado
bem mais de vinte séculos porque continua sendo sério
parimetro de pensamento. O sociélogo e jurista em
tela anota:

“Esse verdadeiro postulado manifesta-se,
assim, como um valor social, elaborado e
mantido pela acumulagdo histérica da cultura e
que estd presente, sob enunciados ou entendi-
mentos diversos, nas sociedades historicamente
estudadas” (ibid., 1980: p. 28).

Ora, ndo hd como negar-se a polaridade dos
valores (Frondizi, 1968: pp. 17-19), no sentido de que
o justo sé pode ser conhecido em contraposicfio ao
injusto, a fealdade em contraposic¢éo a beleza, o leal em
contraposi¢do ao desleal; o que aponta para uma
significativa direcdo, segundo a qual os valores s6 tém
existéncia na vida de relagdo, isto é, na vida social. O
universo complexo das relagdes sociais é o pressuposto
e a condic@o dos valores. Adverte Miranda Rosa que:

“A mediacdo do social é, pois, indispensdvel
condi¢cdo ao sentimento do justo e a idéia de
Justica” (1980: p. 29).

Os valores justica e seguran¢a interpene-
tram-se e mutuamente se justificam. Cada cidadéo busca
seguranga; a sociedade o busca da mesma forma. Tanto
o individuo quanto a sociedade temem os perigos que
os ameagam, acontecendo de modo semelhante mesmo
no reino irracional. Claramente, o principio do direito
ao devido processo legal que ofereca garantias de
eqiiidade e procedimentos que respeitem as necessidades
humanas das partes, sdo as coisas que fazem um ser
humano, em hora tumultuada de sua existéncia, sen-
tir-se cidadfio. Se bem o entendemos, o professor
Miguel Reale disse, em conferéncia a qual assistimos,
que o Cédigo Civil € a constituigio do cidaddo e que o
Cédigo de Processo Civil precisa ser o “modus
operandi” de tal constituicdo, nas circunstancias
litigiosas pelas quais todos podemos passar. Pondera
Miranda Rosa:

De que maneira o Direito Processual se prende
a, ou se dirige para a realizacdo da segurancgu
individual ou social? (...) Desde logo hd que
considerar todo o sistema de normas
processudis, previamente conhecidas de todos
aqueles que tenham de aplica-las. Nesse
particular, cuida-se, na verdade, da seguranca
de individuos e da coletividade quanto a quais
sejam as normas segundo as quais devam
proceder em juizo, ou seja, perante o Estado-
Jjuiz. (...) O Direito Processual visa, entre outras
coisas, a realizar o valor da seguran¢a nas
relagdes processuais, vale dizer, num dos
aspectos das relacdes juridicas™ (1984, 8% ed.:
pp. 158-159).

Toda cidadania exige certa previsibilidade no
trato dado ao cidadio. Mas a cidadania exige mais: que
os membros do judicidrio se importem com isto,
importando-se também com o auscultamento das
din&micas do direito vivo, o qual necessariamente cultiva
valores socioculturais como os de seguranga e justica.

Tal como se pode perceber, € passado o tempo
em que o judicidrio podia — de forma um tanto olimpica,
pbr-se a cavaleiro de toda opinido ptblica; essa estranha
atitude s6 permanece, hoje em dia, em alguns setores da
vida académica. Figuras verdadeiramente integradas no
social e dotadas de equilibrio humano que estejam
participando hoje do judicidrio, importam-se, do modo
mais sdo, com o que se pensa do judicidrio, em suas
tramita¢des e decisdes.

Esté certo que a opinifio piblica ndo deve estar
assim no singular; inexiste uma opinido monolitica no
meio social. Circunstincias vdrias multiplicam as
opinides; no entanto, podemos comparar o conjunto da
opinido social com um sistema de vetores que partem
de um mesmo ponto (mesma inquietacio) e tomam
direcdes muito diferentes, sendo que, pelos devidos
processos geométricos utilizados pela Fisica, serd
sempre possivel obter-se o vetor resultante (VR) — o
qual é uma for¢a que sintetiza as diferentes forgas do
sistema vetorial.

Tal vetor resultante (VR) das opinides sociais,
mostra-se descontente com as dificuldades de acesso a
justi¢ca, com a morosidade dos procedimentos
processuais — 0s quais sabemos ser vitimas de uma mais
que ultrapassada “mdquina judicidria” (no sentido de
suas precarias técnicas burocrdticas). Mas, por simples
observacdo, qualquer pessoa hoje pode ver que as
insatisfacdes da sociedade sdo muitas, relativamente aos
andamentos e as decisSes judicidrias. Nio serd que as
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coisas estdo assim em razio da demora ou da negligéncia
de muitos levarem em conta o que advertem os
processualistas italianos, de que o Cédigo de Processo
Civil nfio é apenas um instrumento técnico, devendo
ser visto mais correta e abrangéntcmente como um
conjunto de recursos socioculturais?

Eis o que dd motivagio e fortalece o conceito,
desenvolvido principalmente por juristas italianos, de
revisita¢do aos institutos fundamentais do CPC ~ senfo
a todos, ao menos a alguns que pedem maior urgéncia
de repensamento. Serd sempre fecundo que, diferentes
correntes doutrindrias, estabelegam discussdes a partir
do reavaliar desses institutos, como troca intersubjetiva
de angulacgdes reflexivas. Na exata medida em que tal
interfecundacio resulte de reais preocupagdes com o
equacionamento das necessidades socioculturais os
fundamentais valores juridicos, quaisquer sociedades
sé se enriquecerdo em suas dindmicas:

Adiante veremos tecnicamente estudada a
tendéncia brasileira & constitucionalizagdo do processo;
entdo, nesta segdo falta visualizarmos adequadamente a
Constitui¢do Federal (1988). Para tanto, busquemos
entender a Constituicio de 1988 em seu exato contexto.
H4 pouco saira, o nosso pais, de vinte € um anos de
arbitrio em que as excepcionalidades foram também
juridicas. Mais retrospectivamente, os conceitos
processuais, em especial — ao menos aqui para este
estudo — os processuais civis, vinham de um projeto
cultural autoritdrio e, por isso, pouco afeito as
considera¢des de estabilidade constitucional que
caracterizasse um esbogo que fosse de “Estado de
direito”. Em suma, a Constitui¢do de 1988, na medida
possivel e vencendo os arroubos reaciondrios da direita
politica, significou um “n3o” as idiossincrasias que
historicamente levaram daqui para ali as segurancgas
processuais.

Por isto, é uma Constitui¢do que introduz
orienta¢Bes quanto ao processo, junto com outras
importantes inovagdes. Ora, os proprios constituintes
se deram conta da forga das énfase e entusiasmos que
lhes traduziram os intentos daquele momento,
estabelecendo, assim, o prazo de cinco anos para que
ocorressem, se necessarias, revisdes constitucionais. E
compreensivel, portanto, que tal como se verd adiante,
verifique-se atualmente uma tendéncia (ou mesmo
movimento) de constitucionalizagio do processo, como
acima aludimos. Vale questionar-se: n#o serd, tal
tendéncia, um esfor¢o mais ou menos percebido ¢
consciente de se afirmar o direito processual (aqui
focalizado o civil) com reais valores socioculturais?

Pelo intrinseco de suas caracteristicas e pelos
peculiares caminhos de suas andlises e conceituagdes,
esta secdo inicial do ensaio que ora apresentamos tem o
fito de abertura social e culturalmente contextualizante
para exames mais especializados de institutos do Cédigo
de Processo Civil. Os que se seguirdo, serdo exames
técnicos e jusfiloséficos que querem significar esforgos
de revisitagdo a importantes aspectos do CPC.

Néo serd simples formalidade o advertirmos,
desde ja, que nossa pesquisa — dados os seus limites ~ néo
alimentou qualquer pretensdio (que seria sempre
indevida) de percorrer iniimeros institutos ou de esgotar
as possibilidades de revisitacdo que se abrem aos
investigadores. A atividade de pesquisa circunscrita a
um determinado tempo obriga que se busque entender
que, no maximo, serd possivel o oferecer-se alguns
contributos que possam ser acrescentados a
quantissimos outros esforgos de reavaliagéo reflexiva
dos institutos constitutivos de um Cédigo de Processo
Civil amplo e complexo como acontece ser 0 nosso.
Estabelecidos nossos objetivos e definidos os limites
da pesquisa, fizemos o percurso que estd traduzido no
presente ensaio. Especializemos, portanto, daqui para
diante os exames juridicos que o tema focalizado por
esta investigacdo exige.

O que, portanto, ndo podemos perder de vista é
a fundamentagdo axioldgica que se estabelece como
substrato de todas as construgdes do Direito e que
permite ampla e profunda compreensio, de modo
especial, do processo civil. O ser humano, ao expan-
dir-se sobre o meio natural, cria cultura; e, o que se
mostra algo de grande sutileza, é que tal ser acaba por
ser pai e filho de sua prépria criagfio, de vez que
desenham-se claros movimentos dialéticos entre a
capacidade humana de expansido criadora e a
inevitabilidade das introje¢des resultantes de que
nascemos j4, no seio de uma cultura constituida (Berger,
1985: pp. 16-18).

Ora, o vocdbulo grego dksios principia
significando eixo e se desdobra semanticamente ao ponto
de vir a significar valioso, conveniente, digno. Entdo,
podemos ver que tudo o que convém ao bem
sociocultural ou que € para este valioso, é o que néo
rompe com o0s eixos valorativos da cultura e da
sociedade. Eis porque, as revisitagdes aqui propostas e
realizadas investigam principalmente em que medida
os institutos processuais (aqui, os civis) niio cometem — ain-
da que com muito boas inten¢des — violéncias a estrutura
axiolégica erigida e acariciada pela sociocultura
brasileira.
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A sofisticaciio dos processos caracteriza as
sociedades complexas. Compete, obviamente, a cada
formacgéo cultural ndo poupar empenhos e esforgos,
mediante os especialistas de cada &drea, para avaliar
constantemente as consondncias ¢ eventuais
dissonéncias que possam evidenciar-se entre os ideais
de vida social e os cédigos que os normatizam. Toda
formagdo social é um constante movimento dialético
entre processos de organizago e desorganizagio sociais;
se tal movimento cessasse estaria concretizada a
cessagdo da prépria vida sociocultural.

2. NOVAS POSIGOES DA DOUTRINA SOBRE A
JURISDICAO E A AGAO

Sob influéncia dos processualistas italianos que,
com certa freqiiéncia, utilizam o termo revisitazione
para designar a revisdo, reformula¢fio ou nova
configuragdo de um instituto juridico, a doutrina
brasileira se vale do vocabulo revisitagdo com igual
finalidade.

Sem desprezar os estudos de autores cldssicos
como Chiovenda, Carnelutti e Calamandrei, o que se
pretende é demonstrar que a realidade s6cio-econémica
atual, variada e complexa, exige nova postura dos
processualistas no trato dos temas dessa disciplina.

Fala-se, com freqtiéncia, na constitucionalizagdo
do processo, no processo civil de resultados, na ordem
juridica justa, na efetividade do processo, na
instrumentalidade substancial, na socializa¢do do
processo para deixar claro que as concepgdes cldssicas
nao sfo suficientes para atender ao quadro atual dos
conflitos individuais e coletivos.

Em verdade, porém, a novidade dessa orientagdo
¢é apenas aparente, porquanto autores como Cappelletti,
hé cinco décadas, ja se preocupavam com o chamado
processo de massas e com a necessidade de
fortalecimento dos poderes do juiz.

Entretanto, a preocupagdo com a fungéo social
do processo € fendmeno relativamente recente no Brasil
e a revisitag@o dos institutos fundamentais do Direito
Processual Civil s6 ganhou maior expresséo, entre nds,
a partir da Constitui¢fio de 1988.

Com efeito, tendo a Constituigcdo de 1988
incorporado em seu texto alguns principios processuais
como o devido processo legal, o contraditdrio, a ampla
defesa, o juiz natural, a publicidade das decisbdes
judiciais, estava aberto o campo para a chamada
constitucionaliza¢do do processo a exigir dos

processualistas a revisdo de antigos conceitos para
adaptéd-los a nova realidade constitucional. Daf paraa
revisitag@o dos institutos processuais foi um pequeno
passo.

Niao é necessdrio ressaltar que essa tendéncia
decorreu ndo s6 da nova ordem constitucional, mas
também das exigéncias da comunidade juridica que,
insatisfeita com o modelo processual comum, passou a
reclamar novas formas de tutela jurisdicional que a
doutrina agrupou na chamada rutela jurisdicional
diferenciada, denominagio que se deve a Andrea Proto
Pisani.

E inquestiondvel, portanto, que essa postura
dos processualistas deita raizes na nova realidade
sécio-econdmica e, portanto, s6 podera ser compreen-
dida em funcéo dela e de seus desdobramentos.

A. Revisitacédo da jurisdi¢ao

A concepgéio cldssica de jurisdigdo estava
atrelada a sua origem etimolégica (ius: direito; dicere:
dizer).

A insuficiéncia desse conceito era evidente, razdo
por que os autores completavam o conceito esclarecendo
que n#o se tratava apenas de dizer o direito, mas também
de fazé-lo atuar concretamente.

A doutrina refere-se, com freqiiéncia, ajurisdigfio
como o poder de dizer o direito e de fazé-lo atuar, mas,
em rigor técnico, ndo se trata de poder, mas de
manifestacdo do poder.

Com efeito, a jurisdi¢gdo em si mesma ndo é um
poder. O poder é conferido ao Judicidrio e, portanto, a
jurisdi¢do é decorréncia ou manifestagio daquele. Em
rigor técnico, porém, o poder é uno, razio por que seria
impréprio até falar de separagio de poderes.

Como manifestacio do poder ou como atividade
estatal destinada a resolver conflitos de interesses ou
integrar rela¢des o certo € que a jurisdi¢do vem sendo
revisitada, isto €, seu conceito e fun¢fio vém sendo
revistos ou reformulados. Em primeiro lugar, como
assinalam os processualistas atuais, a atividade
jurisdicional nfio se exaure na solugdio de conflitos de
interesses ou no reconhecimento de direitos subjetivos.
Céndido Dinamarco, por exemplo, refere-se aos escopos
da jurisdi¢do para mostrar que ela ndo consiste somente
em resolugdo de conflitos: além disso, ha preocupagio
com a paz social, com a seguranca e certeza juridicas,
com a educacgéo dos cidaddos etc.
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Com efeito, o elastério da jurisdigdo é muito
mais amplo do que supunham os autores antigos.

Tomemos um exemplo. Numa acdo de
indenizagdo por dano moral, o acolhimento do pedido
implica evidentemente reconhecimento do direito
subjetivo da vitima em obter ndo propriamente a
reparagdo do dano, mas uma compensagio ou satisfagio
em razdo da lesfo sofrida. Mas nfo é s&. Ao condenar
o réu, o juiz deve fazé-lo de modo a desestimular a
repeticao da ofensa. Presente, ai, claramente, o cardter
educativo da condenac#o.

Pde-se a questdo de saber se a jurisdi¢@o é
monopoélio do Estado. A doutrina cldssica néio tinha
didvidas em afirmé-lo, mas autores recentes procuram
revisitar a questdo para sustentar o cardter jurisdicional
da arbitragem por entenderem que a jurisdigdo nio é
monopélio do Estado. E, em verdade, o art. 18 da Leij
de Arbitragem reza que “o 4rbitro € juiz de fato e de
direito” . Poder-se-ia objetar ressaltando que “a
arbitragem ndo € jurisdi¢do, mas um equivalente da
jurisdi¢do” e quea atividade do particular ndo pode ser
emanagdo do poder do Estado. A questdo &, como se
vé, complexa e demandaria maior exposi¢éo
incompativel com os objetivos desta pesquisa.

Outro aspecto que revela a preocupacio da
doutrina em revisitar a jurisdigdo € o que concerne &
chamada jurisdicéio voluntaria.

No passado, era dominante o entendimento no
sentido de que a jurisdigdo voluntdria, apesar do nome,
ndo era nem jurisdi¢do, nem voluntdria. Hoje, a
revisita¢do da jurisdi¢do voluntdria mostra tratar-se de
verdadeira atividade jurisdicional, ja que esta néo se
exaure na resolucgfio de conflitos de interesses.

Por outras palavras, existe jurisdigio sem
conflito de interesses. E o préprio Cédigo de Processo
Civil confere a jurisdi¢do voluntdria o caréter
jurisdicional tanto que a considera espécie de jurisdi¢do
civil (art.1°).

Outro aspecto que vem sendo suscitado pelos
processualistas, a guisa de revisitacdo, € o que respeita
a coisa julgada. Durante muito tempo, sustentou-se
que o fim da jurisdigdo era a constitui¢ido da coisa
julgada. Dizia-se que a coisa julgada era a nota distintiva
entre a atividade jurisdicional e a administrativa, uma
vez que apenas a primeira ostentava o atributo da
definitividade. Essa tese vem sendo, porém, contestada
jd que na jurisdi¢d@o voluntdria e na tutela cautelar ndo
ha coisa julgada material.

Por dltimo, enquanto a concepgédo cldssica
considerava a jurisdi¢do a atividade estatal destinada a
resolver conflitos individuais, a concepgéio contem-
poranea revela preocupagio com os chamados processos
de massas, com as a¢Ges coletivas que envolvem extensos
segmentos da sociedade. E, emrazdo disso, institutos
como a legitimagao processual e a coisa julgada sofrem
importantes altera¢des para se adaptarem aos novos
tempos.

De tudo se conclui que o conceito de jurisdi¢do
¢ muito mais amplo e complexo do que supunham os
antigos como resulta da revisitacdo desse instituto
fundamental do processo civil.

B. Revisitacdo da agéo

Do mesmo modo que a jurisdi¢do, a agdo também
sofreu o impacto do fendmeno conhecido como
constitucionalizag@o do Direito Processual Civil.

Os processualistas contemporineos, ao revés
do que ocorria com os tradicionais, deixaram de lado a
preocupagiio com as intimeras teorias sobre o direito de
aglo para buscar, na prépria Constituigdo, a esséncia
desse instituto.

De simples direito subjetivo a agfo passa a ser
estudada como garantia constitucional o que implica
completa revisdo de seu conceito e finalidade.

Considerar a agio garantia constitucional significa
dizer que o legislador infraconstitucional ndo pode
impedir ou embaragar seun exercicio.

Enquanto os processualistas tradicionais se
envolviam em interminaveis discussdes a respeito do
conceito de agdo (direito?, poder? faculdade? mera
expectativa juridica?); enquanto as preocupagdes dos
cldssicos se centravam em saber se a a¢8o era proposta
contra o Estado, contra o réu ou em face deste, os olhos
dos processualistas contemporaneos voltam-se para a
Constituicdo e dela extraem a prépria razdo de ser da
acdo.

Como garantia constitucional, a agdo que, antes,
era vista sob a perspectiva exclusiva do autor, passa a
ter cardter bilateral, isto &, refere-se tanto ao autor como
ao réu. E a tutela jurisdicional, no sentido de protegéo
aos jurisdicionados, deve ser deferida a quem tem razio,
o autor ou o réu. Desse modo, a procedéncia do pedido
significard concessio da tutela jurisdicional ao autor; a
improcedéncia, concessio ao réu.
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Outra conseqiiéncia pratica da revisitagio da
agdo é conferir cardter constitucional & tutela
jurisdicional de urgéncia de modo a impedir que o

legislador infraconstitucional proiba medidas liminares.

Como serd exposto em outra pesquisa, o
legislador infraconstitucional sé tem competéncia para
disciplinar o exercicio do direito de acfo e, em
conseqiiéncia, das medidas liminares, ndo assim para
proibi-las indiscriminadamente ou para embaragar sua
atuagdo. Assim, na tutela de urgéncia, as liminares
passam a ser co-naturais a garantia da acfo, uma vez
que as situagdes urgentes exigem tutela jurisdicional
urgente.

Temos privilegiado os institutos da agdo e da
jurisdi¢@io, para a presente andlise. Cumpre-nos, porém,
oferecer exemplificagdes que a0 menos mostrem outras
revisitagdes dentre tantas que tém sido feitas ao Cédigo
de Processo Civil. Por for¢a da constitucionalizag@o do
Processo Civil, outros institutos dessa disciplina vém
sendo submetidos & chamada revisitagio doutrinéria.

<

Exemplo recente é o da coisa julgada, cuja
relativizacio vem sendo proposta pela doutrina. E
cedig¢o que a coisa julgada, como garantia constitucional,
constitui fator de seguranga e certeza nas relagdes
juridicas. Por mais complexos que sejam os litigios,
por mais intrincadas que se apresentem as questdes
juridicas, por mais tortuosos que se mostrem os trimites
processuais, € necessario que, em algum momento do
iter processualis, se alcance a solu¢@o definitiva da
contenda. Diante disso, a coisa julgada constitui,
inquestionavelmente, um valor a ser preservado até
mesmo para o prestigio da atividade jurisdicional.

Entretanto, o préprio sistema admite a descons-
tituicio da coisa julgada, em hipéteses especiais em que
vicios graves contaminem a tutela jurisdicional: é a acéio
resciséria, que néo constitui novo recurso, mas
verdadeira agdo desconstitutiva a ser proposta no prazo
de dois anos.

Assim, em principio, decorrido tal prazo sem a
propositura da acdo resciséria, ndo mais se poderd
recusar o cumprimento da decis@o judicial coberta pela
coisa julgada. Entretanto, mais recentemente, vem a
doutrina questionando o caréter absoluto da eficécia da
coisa julgada em certas hipéteses particulares, como
nas a¢des de investigaciio de paternidade e nas agdes de
desapropriagio.

Nas ag8es de investigagdo de paternidade
tem-se pretendido, com base no resultado do DNA,
desconsiderar o resultado de processos que tramitaram

quando ndo existia essa prova técnica. Nas agbes de
desapropriagdio, procura-se impugnar valores
exorbitantes apurados por peritos parciais.

Nio é este o lugar para exame mais aprofundado
deste especifico tema, mas fica o registro da tendéncia
que bem ilustra a chamada revisitacio da coisa julgada.

Outro exemplo de revisitagdo encontramos na
nova configuracéo que se deu ao principio dispositivo.
Como se sabe, o principio dispositivo, em sua concepg¢io
classica, significava que a iniciativa das alegagdes e das
provas competia, exclusivamente, as partes, devendo o
juiz limitar-se a julgar secundum um allegata et probata.

Por influéncia de autores como Cappelletti, cuja
doutrina é impregnada de preocupacio com o social, o
principio dispositivo foi abrandado de modo a permitir
que o juiz também tomasse iniciativas probatdrias. Neste
sentido, o artigo 130 do CPC contempla expressamente
essa possibilidade e parte ponderavel da doutrina nio
vé, nessa regra, quebra do principio da imparcialidade
porque, ao determinar a producio de provas de oficio,
o juiz ainda nio sabe se elas beneficiardo o autor ou o
réu. O tema, porém, tem vdrias nuances que exigiriam
exposicio mais ampla que extrapolaria os lindes desta
pesquisa.

Ainda poder-se-ia mencionar, como exemplo de
revisitagdo, a concepgio mais recente do principio do
contraditério. Doutrina cldssica assentou que o
principio do contraditério se caracterizava pelo bindmio
informagiio-reacéio. Autores mais recentes, como Tarzia,
vém defendendo maior elastério ao contraditério de
modo a compreender, também, o didlogo entre as partes
e o juiz. Terfamos, entdo, o trindmio: informagéio
(necessdria), reagdio (eventual) e didlogo (pertinente).
Por outras palavras, além da informagdo necesséria
(citacdo, intimagdes, etc.) e da reagfo eventual (excegdes,
contestaciio) o contraditério deve compreender o didlogo
entre o juiz e as partes. Fala-se com freqiiéncia, no
principio da colaboragdo entre as partes e o juiz,
especialmente no que respeita a produgéio de provas.

Em todos esses exemplos, como se vé, a doutrina
tradicional passou por importante revisio ou revisitagido
(revisitazione).

3. A JURISDICAO E A AGAQ NO PLANO DA PRAXIS

No inicio deste artigo, afirmamos que as
primeiras compila¢des de normas reguladoras da vida
social surgiram durante a Revolucéo Neolitica. Grande
parte das descobertas difundidas por essa revolugio,
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assim como as formas de plantio e de adubagfo neoliticas
¢ as técnicas de transporte baseadas na roda, foram de
cunho produtivo, diferentemente das regras de
comportamento social surgidas no mesmo periodo, as
quais traduziam preocupag¢des mais gerais com a
interacdo entre os homens.

Aristételes utilizava a palavra poiésis para
designar a atividade pela qual o homem transforma a
natureza, engendrando produtos aptos a satisfagdo das
suas necessidades. Nos escritos aristotélicos, poiésis
se diferencia de praxis, que era a atividade ética e politica.
Pode-se afirmar, com base nessa diferenciagéo, que o
aparecimento das primeiras codificagdes neoliticas
constituiu uma espécie de aprimoramento da vida social
no nivel da praxis, destinado a complementar invengdes
ocorridas no campo da produgio.

A consideragdo das condi¢Bes em que se deu o
surgimento das primeiras codifica¢des, nas comunidades
neoliticas, permite compreender que, mesmo guardando
estreita relagdo com a poiésis, o direito ndo teve, nos
seus primérdios, por Gnico ou principal escopo a
regulacio da producio e da circulag¢io da riqueza. O
mesmo pode ser dito do direito das épocas subseqiientes.
Sempre foi objetivo da legislagdo e das outras formas de
manifesta¢ido do direito dos povos tornar o compor-
tamento humano previsivel, & luz das concepgdes
materiais de justica em vigor no meio social. Como essas
concepgdes nunca se restringiram ao &mbito da produgdo
e da circulagfio da riqueza, a dimensio em que o direito
cumpriu ¢ ainda cumpre a sua vocag¢do nunca foi
simplesmente poiética, mas pratica.

Karel Kosik dizia que a praxis compreende um
momento laborativo ou produtivo € um momento
existencial'. Por af se percebe que a praxis ndo exclui a
poiésis. Pelo contrdrio: esta dltima € parte integrante da
primeira, que inclui, entretanto, um elemento néo
produtivo, identificado com a formagio da subjetividade
humana (momento existencial da préxis).

Segundo Kosik, a formacgio da subjetividade é
um processo de constante direcionamento de
experiéncias existenciais, assim como a angustia, o tédio,
o medo, a alegria, a esperanga etc., a realizagio da
liberdade humana. Por mais aprimorada que seja, a
atividade produtiva nio € suficiente para realizar essa
liberdade. Parte fundamental do trabalho de libertagéo
dos seres humanos das necessidades de subsisténcia

M Karel KOSIK, Dialética do concreto, p. 224.
@ Adolfo Sanchez VASQUEZ, Filosofia da préxis, p. 185.
@ Leandro KONDER, O futuro da filosofia da prdxis, p. 115.

deve ser executada no plano da subjetividade. Se ndo
inclui ou garante a realizacio da alegria, da felicidade,
da esperanga ou da paz, a praxis certamente abrange a
realizagdo da liberdade, entendida como conjunto de
condig¢bes necessdrias para que cada ser humano se torne
capaz de agir criativamente e de realizar os demais
valores da sua existéncia. Como se v&, do ponto de
vista da praxis, a liberdade deve vir primeiro, para que
a paz, a felicidade, a esperanga se realizem num segundo
momento.

Outro elemento importante da praxis é a theoria.
Também esta dltima palavra aparece em Aristételes, no
sentido de atividade orientada a busca da verdade. Para
Aristételes, a theoria complementava a poiésis ¢ a
prdxis. Enquanto as duas dltimas constituem disposicdes
ativas, a atitude tedrica é eminentemente contemplativa.
Os seus objetivos sio a formacio e a transformagio da
consciéncia humana.

Nao hé prixis sem teoria. Os atos de um animal
sfio isentos de teoria. Nao, porém, os atos humanos. A
teoria é profundamente constitutiva da praxis. E claro
que ha atos humanos meramente mecanicos. Porém,
esses atos ndo se situam no nivel da praxis. Como Adolfo
Sanchez Vasquez ensinou, “toda praxis é atividade, mas
nem toda atividade € praxis”?.

Em sintese, no sentido assumido pelo termo na
tradigfo iniciada por Marx, praxis significa “a atividade
concreta pela qual os sujeitos humanos se afirmam no
mundo, modificando a realidade objetiva e, para poderem
alterd-la, transformando-se a si mesmos. E a a¢fio que,
para se aprofundar de maneira mais conseqiiente, precisa
da reflexfio, do autoquestionamento, da teoria; e é a
teoria que remete a a¢fo, que enfrenta o desafio de
verificar seus acertos e desacertos, cotejando-os com a
pratica”?.

O direito sempre se situou no plano da prixis.
Nio se pode negar, entretanto, que, nos Gltimos dois
séculos, o direito vem sendo tratado cada vez mais
freqiientemente como poiésis. Tércio Sampaio Ferraz
Jdnior descreve o processo a que nos referimos nos
seguintes termos:

“O direito, com a Revolug¢do Francesa, torna-
se uma cria¢do ab ovo. Com isso, ele
instrumentaliza-se, marcando-se mais uma vez
a passagem de uma prudéncia prdtica para uma
técnica poética. Ou seja, para usar uma
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distingdo aristotélica (Etica a Nicdbmaco, 1094 a
21), o direito passa a ser concebido como
poiesis, uma atividade que se exterioriza nas
coisas externas ao agente (por exemplo, com
madeira fabricar uma mesa) e que por isso exige
técnica, isto é, uma espécie de know how, um
saber-fazer, para que um resultado seja obtido.
Deixa, pois, de ser concebido, como o fora desde
a Antigiiidade, como uma praxis, uma atividade
que ndo tinha um adimplemento exterior a ela
mesma e ao agente .

O mesmo autor continua:

“Destarte, quando dizemos que, desde o século
passado, houve uma progressiva assimilag¢do
da ciéncia do direito pelo pensamento dogmdtico,
estamos afirmando a ocorréncia de uma
assimilacdo de enfoque cientifico do direito pelo
enfoque tecnoldgico. A ciéncia juridica, desde a
Antigiiidade, sempre foi considerada, como
vimos, uma ciéncia prdtica. A ciéncia dogmdtica,
na atualidade, ndo deixa de ser um saber pritico.
Mas com uma diferenca importante. Enquanto
para os antigos o saber prdtico, por exemplo a
jurisprudentia romana, ndo estava apartado do
verdadeiro, visto que era um saber que produzia
o verdadeiro no campo do iitil, do justo, do belo,
a tecnologia moderna deixa de nascer de uma
verdade contemplada pela ciéncia, surgindo
antes, como diz Heidegger, de uma exigéncia
posta pelo homem a natureza para esta entregar-

lhe sua energia acumulada.”’

Ocorre que a energia, que o saber juridico atual
pretende extrair sem se preocupar com as exigéncias de
qualquer verdade independente do processo tecnol6-
gico, ndo é apenas da natureza, mas de seres humanos.
E verdade que o cardter humano da energia, cuja extragio
o saber tecnoldgico maximiza, é freqiientemente
encoberto pelas engrenagens do poder social, a fim de
que o processo nio seja percebido como aviltante e
injusta exploracdo. A ocultagdo costuma ocorrer pela
propagagiio de concepgdes, segundo as quais as relagdes
sociais, que produzem a energia a que nos referimos,
sdo transmutadas em forcas da natureza ou em

propriedades misteriosas da interacdo social. Assim é

possivel, as falsas concepc¢des em questdo, explicar,
sem escindalos, a imensa exploragio de energia humana
levada a efeito no seio das sociedades contemporineas.

Quando se deixa assimilar pela poiésis, portanto,
o direito torna-se ciimplice da exploragdo referida no
pardgrafo acima. Nio se pode negar que a tendéncia a se
conceber o direito em termos tecnolégicos constitua
um fato dos nossos tempos. Porém, isso ndo justifica a
conformag@o pura e simples do pensamento juridico 2
tendéncia ditada pelos interesses econdmicos
prevalecentes. Até porque a transformagio do direito
em saber tecnoldégico ndo tem ocorrido por igual em
todos os campos jurfdicos. Os movimentos interna-
cionais pela afirmagiio e protegdo dos direitos humanos,
o inteiro capitulo dos direitos fundamentais no Direito
Constitucional, muito do que se tem construido no
ambito da teoria da justica constituem exemplos de
domfnios, nos quais o saber juridico continua alinhado
a préaxis, no sentido amplo do termo, sem se deixar
controlar pelas exigéncias produtivas do meio social.

Posto o cardter exploratério de parte consideravel
da atividade produtiva em andamento nas sociedades
capitalistas hodiernas, quer-nos parecer que o saber
juridico deve ser elaborado mais a partir do nicleo
constitufdo pelos pontos de resisténcia ao pensamento
tecnolégico do que por conformagio aos interesses
produtivos. Esse tipo de construgiio é possivel, desde
que os juristas mantenham a perspectiva critica e o
senso de responsabilidade pelos resultados do
conhecimento por eles produzido e difundido.

Nio se pode negar, porém, que a tendéncia a se
conceber o direito como poiésis constitua um fato de
grande importincia nos nossos tempos. Tampouco se
pode negar que essa tendéncia tenha produzido uma
outra, qual seja a de se traduzir as relagdes
eminentemente fluidas e diversificadas da vida real em
termos de relagdes cada vez mais rigidas e inflexiveis,
consagradas nos institutos juridicos. Esta tem sido uma
outra importante conseqiiéncia da escalada do
pensamento tecnolégico no campo juridico. A
necessidade de traduzir as transformagdes vertiginosas,
ocorridas no plano da produgio, em forma de institutos
jurfdicos, tem conduzido a desnaturac¢do das relagdes
sociais for¢cadas a se amoldarem aos institutos
destinados a regé-las da forma exigida pela produg@o.

Ora, a desnaturagfo das relagdes sociais pelos
institutos juridicos, além de deformar a interagio em
sociedade, produz resultado nefasto também sobre a
consciéncia das pessoas, cujo comportamento é
condicionado por eles. E natural que as pessoas expostas

@ Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR, introdugdo ao Estudo do Direito — técnica, decisdo, dominagdo, p. 75.

®) Ibidem, pp. 85-86.
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ao tipo de pensamento juridico predominante nos nossos
tempos passem a considerar como padrdo mais
adequado de comportamento o indicado pelos institutos
juridicos, ndo o produzido pela criatividade {nsita as
relagdes sociais. Algumas vezes, por forga da pressio
conformadora exercida pelos institutos do direito
material e processual, os comportamentos estabilizados
pelo direito chegam a ser considerados a tinica alternativa
de conduta vidvel para as pessoas nas suas condi¢des
reais de vida.

E claro que a compactagido forgada de
comportamentos infinitamente varidveis, em moldes
juridicos tdo fixos e preconcebidos, deforma a préaxis
social. No campo das relagdes processuais, a deformacéo
¢ ainda mais perceptivel. Quando as rela¢des sociais
ndo se conformam aos modelos do direito material, o
direito processual é convocado para conté-las e
reconduzi-las 2 conformidade com o modelo juridi-
co-material violado. Por si sé, isso ja significa que o
direito processual desnatura mais as relagdes humanas
do que o direito material o faz. Porém, o forcejo das
relacdes sociais ainda é aumentado pelo modo especifico
como o direito processual costuma reconduzir a relagio
social ao modelo juridico-material. Sabe-se que, para
atuar, o direito processual langa mio de institutos
amplamente incompreensiveis para o homem comum,
assim como a precluséo de faculdades processuais por
motivos irrelevantes, a deserg@o de recursos por causas
que beiram a futilidade, a presun¢io de veracidade de
fatos nfio ocorridos, a adogdo de ficgdes sem um minimo
de conformidade com o real, a multiplicacdo de
requisitos formais para que discussdes de fundo possam
ter lugar no processo, assim como o prequestionamento
das matérias recursais etc. Tudo isso faz com que o
direito processual ndo apenas se afaste da realidade das
relagdes sociais, mas até do préprio direito material
que ele deveria proteger.

As reformas do direito processual brasileiro,
levadas a efeito nos dltimos dez anos, tém exacerbado
as mazelas apontadas acima, uma vez que a sua
orientagdo evidente tem sido a de conferir maior
efetividade ao modelo processual em crescente conflito
com o direito material e em crescente distanciamento da
realidade social, que vimos de descrever. Pode ser que a
falta de recursos orgamentérios ¢ o relativo abandono
do Poder Judicidrio pelos outros ramos do Estado nio
permitam solucdo diferente dessa. Porém, nfio € isso
que os fatos parecem indicar. Pelo contrario: os fatos

® Karel KOSIK, Ob. cit. p. 221.
M |bidem. p. 225.

indicam que as reformas tém aumentado o
distanciamento entre o processo e a praxis social por
falta, nfio de recursos, mas principalmente de consciéncia
sobre a natureza dos problemas sociolégicos, que
envolvem o direito atual. Talvez ainda mais do que isso,
as reformas tém contribuido para aumentar o abismo
entre o direito processual e a sociedade civil, porque as
contradi¢gbes do direito como poiésis permitiram o
desenvolvimento de um amplo sistema de manipulagdo
de vidas humanas, que atende perfeitamente as
finalidades dos grupos favorecidos pelo ordenamento
sécio-econdmico. Nio se pode negar que esses grupos
exercem cerrada resisténcia a reformas tendentes a tornar
o processo um estudrio adequado para as concepgdes
de justi¢a produzidas pela sociedade civil.

Karel Kosik escreveu que a doutrina politica de
Magquiavel ndo pressupde que o homem seja bom ou
mau, mas que ele seja moldavel, manipulavel com base
num conhecimento suficientemente preciso a respeito
das tendéncias do seu comportamento®. Essa espécie
de manipulagdo baseada em conhecimento especifico
tem acompanhado o desenvolvimento doutrinario e a
aplicagdo pratica do direito processual, ao longo de toda
a sua histéria. Nio ¢ diferente no nosso meio. Kosik
afirmou que, quando a préxis se alija do seu elemento
subjetivo, ou seja, quando ela se deixa moldar
excessivamente pelas finalidades da producéo social,
o resultado é a manipulagdo a que nos referimos’.
Quer-nos parecer que a redug@o do direito a poiésis tem
conduzido exatamente a esse resultado.

Por motivos como os que acabamos de salientar,
a revisitacdo dos institutos processuais civis é
extremamente necessdria. Revisitar os institutos
processuais, de maneira a estabelecer alternativas
hermenéuticas novas, € mais importante do que conferir
crescente efetividade ao modelo de processo civil em
vigor, como tanto se pretende e propala. Um principio
cardeal para todo esse repensar deve ser a categoria da
praxis, entendida de maneira a incluir um momento
produtivo e um momento existencial. Por trds da rejei¢do
dos estreitamentos do acesso a justica por parte da
opinido piblica, é possivel lobrigar a insatisfagdo
popular com o direito reduzido & poiésis, com o direito
desumanizado. E possivel lobrigar a insatisfacdo com
um direito processual que se tornou, ele préprio, a
principal causa de obstrugao do acesso a justiga.

Ao propormos o desenvolvimento de uma
reflexdo sobre o direito processual baseada na categoria
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da praxis, ndo estamos, evidentemente, a sugerir a
retomada da tradi¢fio marxista como um todo. Estamos
denunciando a insuficiéncia, até mesmo a desumanidade,
das abordagens predominantemente tecnolégicas do
direito como poiésis. E claro que os tempos em que
vivemos tém os seus imperativos. Nas sociedades
fortemente voltadas a produgdo e ao consumo,
caracteristicas do capitalismo avangado, nfio € possivel
ao direito deixar de reproduzir e de se preocupar, em
medida considerdvel, com as exigéncias da produg#o.
Dai, entretanto, a se incentivar atitudes juridicas
submissas as exigéncias do sistema econdmico vai uma
distincia, para nés, rigorosamente intransponivel.
Vislumbramos na prixis um potencial inexplorado para
substituir, com vantagem, a poiésis como categoria
orientadora da construg¢do de um pensamento juridico
que pretenda algo mais do que descrever e reproduzir
os mecanismos de dominag¢io e aniquilagdo humana
caracterfsticos dos nossos tempos.

A. A jurisdic@o no plano da praxis

Feitas as observagles acima, a respeito da
aplicabilidade da categoria da préxis ao pensamento
juridico, passemos a considerag@o das conseqiiéncias
da adogdo dessa categoria para a revisitagdo dos
institutos da jurisdi¢fo e da ag#o.

Vimos que a jurisdi¢fo tem sido entendida, ndo
apenas como atividade voltada a declaragéo do direito
aplicdvel a casos concretos, mas também a pacificagio
social, & ampliagiio da seguranga juridica e 4 educagiio
dos cidaddos. Tem-se afirmado, outrossim e de modo
crescente, que a jurisdigdo ja ndio é mais exercida com
exclusividade pelo Poder Judicidrio, mas também por
arbitros e outras pessoas, cuja atuagdo no processo
judicial representa colaboragdo significativa para a
consecugio dos escopos jurisdicionais.

Essa ampliagdo de vistas permite que a jurisdigido
seja cada vez mais entendida como atividade que
transcende o dominio processual tdo reduzido a técnica
nos nossos dias. Mais do que isso, a ampliagdo da
abrangéncia da jurisdigdio atua reflexamente sobre o
préprio processo judicial, levando os profis§ionais que
nele exercem seus respectivos papéis a reconhecerem
antecedéncia a questio da justica, em relagfio & técnicae
4 dogmitica. Sobre a adogdo desse tipo de postura pelos
juizes, Kazuo Watanabe tece as seguintes consideragdes:

® Kazuo WATANABE, Da cognigdo no processo civil, p. 60.

© Ipidem, p. 61.

“Naverdade, o que ocorre na maioria das vezes
é o juiz sentir primeiro a justica do caso, pelo
exame das alegacdes e valoragdo das provas, e
depois procurar os expedientes dialéticos, que
o caso comporta e de que ele é capaz, para
justificar a conclusdo.” ®

Estas afirmacdes demonstram como o problema
da justi¢a antecede as consideracdes técnicas e
dogmaéticas. Como o que foi dito em relagio aos juizes
pode ser generalizado para todos os aplicadores do
direito, a antecedéncia das questdes de justica em relacdo
aos aspectos téenicos dos conflitos intersubjetivos
permite que coloquemos em xeque a inteira concepgao,
segundo a qual o pensamento juridico tem sido
assimilado pelo pensamento tecnolégico. Alids, a
assimilacdo nunca foi tdo geral. Talvez ela tenha
avangado mais no campo das técnicas de determinagéo
das normas materiais que regulam as relagdes
conflituosas. Embora convicgdes sobre a justica social
influenciem a interpretagdo dessas normas, nio é
costumeiro advogados e magistrados abandonarem as
regras de utilizagéo das fontes do direito material por
razdes de justica. Em outras palavras, ndo & costumeiro
se antepor consideragdes de justiga aos resultados do
processo hermenéutico levado a efeito com base naquelas
regras. J4 no que tange a avaliag@o da prova dos fatos
discutidos no processo, consideragdes de justica
concreta (da justica do caso, para nos utilizarmos das

palavras de Watanabe) costumam anteceder todas as
consideragdes técnicas. Kazuo Watanabe discorre:

“[No processo de tomada e justificagdo das
decisées dos juizes], entram iniimeros fatores,
como o psicoldgico, volitivo, sensitivo, vivencidl,
intuitivo, cultural, e outros mais, como ficou bem
claro na observagdo de Liebman, acima men-
cionada, e ¢ ressaltado também por Couture:
Assim é que, ndo raro, sdo diferentes, por
exemplo, no julgamento de uma agdo de
indeniza¢do por acidente automobilistico, a
conclusdo de um magistrado que sabe dirigire
o pratica diariamente, e a solug¢do de um outro
magistrado que jamais dirigiu um veiculo, pois.
a avaliagdo dos fatos depende de indmeros
conhecimentos prévios a respeito das circuns:
tdncias que ordinariamente cercam um
acidente.”

Como raciocinam em termos normativos, o juiz
e os aplicadores do direito em geral costumam colocat
cada qual o conhecimento prévio que tem sobre as
diferentes situacdes da vida em forma de regras de’
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experiéncia, que sdo por eles aplicadas aos casos com
que trabalham. Importa ressaltar que essas regras de
experiéncia, mencionadas no artigo 335 do Cdédigo de
Processo Civil Brasileiro, ndo sdo impermedveis as
concep¢des gerais de justiga dos profissionais que as
utilizam, nem deixam de traduzir tantas outras
concepgdes particulares, também de justica, das quais
esses profissionais langam mao, com maior ou menor
rigor, ao avaliarem as provas.

As consideragdes de justi¢a que acabamos de
mencionar indicam, a nosso ver fortemente, que nem
tudo, no direito processual, se reduz & técnica. Muito
da atividade jurisdicional refoge a poiésis, mesmo nos
nossos dias. A tendéncia de parte considerdvel da
doutrina processual hodierna, alids, € de acentuagfo cada
vez maior da importéncia dos elementos nio poiéticos
do processo, inclusive no que diz respeito a jurisdic#o.

B. A agdo no plano da praxis

A revisitagdo do instituto da a¢éo tem levado a
doutrina a distinguir a agio como direito constitucional
da acfio como direito processual. No sentido
constitucional, a a¢fo nfo pode ser suprimida ou
coarctada pelo legislador. Muito menos pelos
aplicadores do direito. Em poucas palavras, nenhuma
razdo de ordem técnica pode ser invocada para se negar
ao cidaddo o provimento jurisdicional. Alids, a menos
que razdes processuais muito fortes e tipicas
(expressamente previstas em lei) o impec¢am, o préprio
exame do mérito da a¢do ndo pode ser denegado pelo
Judicidrio, sob pena de violacdio da garantia
constitucional da ag#o.

‘ Infelizmente, porém, a enorme deficiéncia do
Poder Judiciério, estruturado do modo como se encontra,
para julgar o niimero extraordinario de feitos produzido
por uma atividade econémica to vertiginosa quanto a
do capitalismo avangado, tem conduzido a uma perversa
redefinicdo dos papéis tanto do legislador como dos
profissionais que atuam no dmbito do processo judicial.
Para criar mecanismos que permitam reduzir o ndmero
de processos em situagOes ndo previstas pela lei
processual (recursos aguardando distribui¢io durante
anos, peti¢des pendentes de apreciagéio ao longo de
meses), cada vez mais o legislador tem adotado solugdes

cuja generalizagio é evidentemente perniciosa, assim
como a eliminagao da necessidade de advogado nas causas
cujo valor ndo excede quarenta saldrios minimos (Justiga
Estadual) ou sessenta saldrios minimos (Justi¢a Federal).
Premida pela mesma crise, também a jurisprudéncia tem
criado requisitos cada vez mais draconianos para
apreciar as questdes de fundo trazidas a sua presenca
(prequestionamento, aplicagdo de deser¢gdes por
motivos que absolutamente ndo impedem que os
recursos atinjam seus fins etc.). Sem contar atitudes
abertamente ilegais, como as adotadas por juizes locais
que suprimem a necessidade de intimagdes, obrigando
os advogados a procurarem informac&es processuais
no Férum!'®. Os préprios advogados utilizam a lentiddo
da Justiga para desfigurar as relagdes materiais objeto
de discussio nos processos, propondo a celebragdo de
acordos por valores muito inferiores aqueles a que as
partes tém direito, em troca do encerramento mais célere
da causa. Tudo isso tem sido feito crescentemente, em
razéio da insuficiéncia do Judicidrio para resolver em
prazo razodvel os processos que por ele tramitam.

Nio se pode ignorar que diversos dos
expedientes mencionados acima violam o direito
constitucional de agdo. Na realidade, tudo o que reduz a
acdo a uma técnica especificada por regras (venerdveis
ou execrdveis, ndo importa) € inconstitucional.
Constitucional € a agao que transcende a técnica, a ag&o
enquanto direito fundamental. Pelos motivos expostos
neste texto, entendemos que o instituto constitucional
da agiio se amolda mais facilmente as concepgdes da
realidade social como praxis do que como poiésis.

E verdade que a categoria filoséfica da préxis
tem outros aspectos, ndo abordados no presente texto.
Também é verdade que essa categoria tende a facilitar a
construciio de abordagens bastante amplas (macroabor-
dagens) da realidade social. Tudo isso pode parecer
distante das preocupagOes imediatistas, associadas as
concepgdes técnicas do direito. Vimos, porém, no inicio
deste artigo, que a constru¢fo de abordagens amplas é
uma necessidade absoluta de todo conhecimento que
almeje a uma validade maior do que aquela de que se
revestem os passos, cuja adogido € considerada
indispensdvel para a realizagiio de tarefas determinadas
ou para o atingimento de fins especificos. A
universalidade é uma das mais sublimes caracteristicas

19 A supressao da necessidade de intimagéo das partes pelos seus advogados foi instituida por norma administrativa nas
Varas do Trabalho de uma Comarca do interior do Estado de Sao Paulo em 2002. Até hoje o problema nao foi resolvido, em
grande medida porque o Tribunal responsavel pelo controle desse tipo de ocorréncia ndo adotou as providéncias que se

faziam necessérias para a normalizagao das intimagdes.
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do conhecimento. Toda ciéncia, assim como toda
atividade estética, deve ser universal para merecer esse
nome. Nido hd razio para a Ciéncia do Direito ser
diferente.
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