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RESUMO

Esta dissertacdo pretende analisar a emergéncia e a institucionalizagdo de
formas de resolugdes de conflitos diversas na perspectiva hodierna da sociedade
brasileira. Recentemente, o Brasil passou a contar com um novo Cédigo de
Processo Civil. Peculiarmente distinto em relacdo aos antecessores, esta nova
legislacdo conta com diversos artigos que nado possuem uma exata
correspondéncia aos Cdédigos antigos, como por exemplo o seu terceiro artigo,
0 objeto de andlise deste trabalho, no qual se faz a previsdo a formas de
resolucao de conflitos como a arbitragem e as formas consensuais (conciliacao
e mediacdo), sem, entretanto, renunciar a aplicacdo do texto da lei como uma
forma de resolucao de conflito. Cria-se um cenario amplo de gerenciamento de
conflitos no Brasil. Diante dessa constatacao, levando-se em conta a relacao
entre o Processo e a cultura, o carater autopoiético desta (que influi na
concepcao daquele), e embasando-se na Teoria dos Sistemas Sociais, de Niklas
Luhmann, este trabalho almeja compreender o motivo pelo qual o Estado
brasileiro viu a necessidade de chancelar essas outras formas de resolver os
conflitos. Divido em trés partes, no primeiro capitulo, faz-se uma analise
minuciosa sobre o terceiro artigo do Cédigo de Processo Civil de 2015 e a sua
relagdo para com a garantia fundamental prevista no inc. XXXV, do art. 5°, da
Constituicao Federal de 1988; no segundo, por sua vez, busca-se estabelecer
pilares consistentes da relagao entre o Processo e a cultura, desenvolver uma
concepcao para esta, de modo a observar-se o seu carater autopoiético, bem
como, buscar descrever a sua atual significacdo, ocasiao em que se depara com
a tese da Hipermodernidade, de Gilles Lipovetsky; no terceiro capitulo, o objetivo
geral, com base nas conclusbes até entdo obtidas, propde-se a aplicacao da
Hipermodernidade na jurisdicdo, ocasidao em que se obtém uma ideia de uma
hiperjurisdicao, a qual é representada pelo citado dispositivo processual. Ao fim,
observa-se que se esta diante de uma noc¢ao de jurisdicdo que busca considerar
toda a atual complexidade da sociedade, possibilitando o gerenciamento dos

conflitos por uma sistematica igualmente complexa.

Palavras-chave: Teoria dos sistemas; Hipermodernidade; Direito Processual

Civil; jurisdicao; formas de resolugao de conflitos.



ABSTRACT

This dissertation intends to analyze the emergence and institutionalization of
different forms of conflict resolution in today's perspective of Brazilian society.
Recently, Brazil started to have a new Code of Civil Procedure. Peculiarly distinct
from predecessors, this new legislation has several articles that do not exactly
match the old codes, like your third article, the object of analysis of this study,
which predicts conflict resolution forms such as arbitration and consensual forms
(conciliation and mediation), without, however, renouncing the application of the
text of the law as a form of conflict resolution. Creates a Broad Conflict
Management Scenario in Brazil. Given this finding, taking into account the
relation between the Process and the culture, the autopoietic character of this
(that influences the conception of that), and based on Niklas Luhmann's Theory
of Social Systems, this study aims to understand why the Brazilian State saw the
need to adhere to these other ways of resolving conflicts. Divided into three parts,
in the first chapter, makes a thorough analysis of the third article of the Code of
Civil Procedure of 2015 and its relation to the fundamental guarantee provided
for in inc. XXXV, of art. 52, of the Federal Constitution of 1988; in the second, in
its turn, it seeks to establish consistent pillars of the relationship between the
Process and the culture, develop a design for this, in order to observe its
autopoietic character, as well as, seek to describe its current significance, when
he comes across Gilles Lipovetsky's Hypermodernity thesis; in the third chapter,
the general objective, based on previous conclusions, it is proposed to apply of
hypermodernity in the jurisdiction, when one gets an idea of a hyperjurisdiction,
which is represented by said procedural device. In the end, it is obtain that is
facing a notion of jurisdiction that seeks to consider all the current complexity of
society, enabling conflict management through an equally complex system.

Keywords: Systems theory; Hypermodernity; Civil Procedural Law; jurisdiction;

forms of conflict resolution.
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1. INTRODUCAO

Na obra “O doador de memdrias™ (a qual também é filme), Lois Lowry
narra o hipotético cenario de um mundo ideal, no qual se erradica qualquer forma
de diferencas. Tal erradicacao é construida a partir da implementacédo de uma
série de reducionismos, nos quais, as pessoas que fazem parte desta sociedade,
tem o seu livre arbitrio ceifado em prol de uma gestdo estatal que,
epistemologicamente, apenas os conselheiros e 0 “doador de memorias” estao
cientes. No cenario descrito por Lowry, inexistem diferencas de roupas (salvo os
conselheiros e o doador/receptor de memdrias), cor (tudo é preto, branco e
cinza), sistema de moeda, todas as pessoas sdo de uma mesma cor € de uma
mesma raca, outras formas de locomocao que nao um unico modelo de bicicleta,
os horarios do dia sdo controlados pela organizacao dessa comunidade, chuva
ou outras condic¢ées climaticas que ndao sejam o sol (e em uma mesma e estavel
temperatura), sentimentos, todas as pessoas sao obrigadas a tomarem “vacinas”
(as quais, sem conhecimento delas, sdo responsaveis por impossibilitarem o
processamento das cores pelos olhos), o trabalho a ser desempenhado pelos
membros da comunidade é designado e vitalicio, o contato humano é proibido,
nao € permitido mentiras (salvo o doador e o receptor de memoarias), as pessoas
nao tem filhos bioldgicos (eles sdo gerados a partir de pessoas que sao
designadas para a fungcdo de progenitores), bem como, nao possuem o direito
de escolherem os seus respectivos conjuges. Trata-se de uma obra fascinante,
especialmente porque, até certa altura, nao é relatado qualquer tipo de doenca,
discriminagdo, preconceito e, principalmente, desacordos entre 0s seus
membros.

O curioso da obra de Lois Lowry esta em seu desfecho, no qual se tem
uma revolta por parte do receptor de memérias — o qual, a esta altura do conto,
negligenciando as suas vacinas e experimentando as memérias que havia
recebido, ja havia desenvolvido um minimo raciocinio que Ihe retirava da bolha
isondmica que os demais membros da comunidade seguiam inseridos —, diante
da ordem de eutanasia a um recém-nascido que havia sido diagnosticado como
“defeituoso”. Jonas, o receptor de memorias, demonstrando comportamento

agressivo e colocando em xeque todo o cenario utépico de indiferencas, decide

T LOWRY, Lois. The Giver. Boston: Houghton Mifflin, 1993.
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fugir daquela localidade juntamente com o recém-nascido que havia sido
condenado a morte. Deixando-se o deslinde da histéria a limiar, o que se busca
tirar dela é, sendo, a impossibilidade de ter-se, no plano real, um cenario utépico
como o da obra. Seja na filosofia oriental, com o Yin-Yang, ou na filosofia
ocidental, com a adverténcia de Pitagoras sobre a impossibilidade de lapidar-se
um mundo livre do caos, ndo ha como projetar a partir do ser humano um cenario
ideal livre de conflitos entre as pessoas, afinal, este cenario é racionalmente
projetado pelo ser humano para lhe servir. Mesmo que se queira e tenha-se
(falsamente) a concepcao de que se atingiu esta idealidade, em esséncia,
sempre existirdo vicios que colocarao esta suposta realidade em xeque.

O conflito, ou melhor, o desacordo nao se trata, necessariamente, de
algo ruim. Trata-se de uma faca de dois gumes, afinal, quando associado a
barbarie, sem dlvida, coloca a histéria e a vida humana em delicada situacao de
existéncia, do contrario, quando associado a civilidade?, especialmente sob uma
otica de um contraditério, pode apresentar resultados extremamente
significantes para o progresso da humanidade de forma lato. Por sua natureza,
os desacordos (e consequentemente os conflitos), sdo tdo antigos quanto as
primeiras manifestacées de comunidades e do proprio Direito na histéria da
humanidade.® Desde a articulagao linguistica humana a mais de setenta mil anos
atras, possibilitando a reunido de individuos em um mesmo grupo (visando a
facilitacao da sua sobrevivéncia), surgem os conflitos internos das sociedades,
0S quais carregam o aspecto negativo de contrariar a prépria motivagao que 0s
uniu: romper a harmonia deste grupo.* Essa divergéncia trata-se de algo natural,
afinal, mesmo que em um mesmo sistema, ha a possibilidade de que surjam
contextos peculiarmente distintos®; esta é a légica que se deduz a partir da
constatacdo de que todo o ser humano possui capacidade cognitiva,
viabilizando, consequentemente, a exteriorizacdo de suas preferéncias (as quais

se dao por inumeros fatores) — ai o desacordo que pode vir a tornar-se um

2 CARNELUTTI, Francesco. Como nasce o Direito. Tradugdo de Roger Vinicius da Silva Costa.
Sao Paulo: Editora Pillares, 2015.

3 Cf. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Esbog¢o de uma teoria processual do Direito. In: Marin, Jeferson
Dytz. (Coord.). Jurisdicdo e Processo: Estudos em homenagem ao Prof. Ovidio Baptista da
Silva. Curitiba: Jurud, 2009. v. 3. p. 95-121.

4 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. 42. ed. Tradugao de
Janaina Marcoantonio. Porto Alegre: L&PM, 2019.

5 TEUBNER, Gunther. Direito, Sistema e Policontexturalidade. Piracicaba: Editora Unimep,
2005.
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conflito. E utdpico pensar, outrossim, que qualquer sociedade estara livre de
conflitos internos, entretanto, para a sua gestao, surgem formas pelas quais se
torna possivel de os resolver. Mostra-se humanamente impossivel realizar uma
descricao de todas as formas de resolucdo dos conflitos logradas pelos seres
humanos no decorrer da histéria da humanidade, todavia, e, quica, uma das
maiores reflexdes que se pode tirar da obra aristotélica®, a mesma capacidade
cognitiva que permitiu o surgimento do conflito, permitirda o surgimento de uma
forma pela qual esses conflitantes podem resolver tal questao. Isto € passado,
presente e, sem duvida, futuro.

Avangando-se na historia da humanidade, a titulo de exemplo dessa
constante e infinita busca por formas de resolugdes de conflitos internos ao
respectivo grupo’, mais precisamente para a ldade Média8, pelas configuragoes
daquele periodo, especialmente sob forte influéncia da Igreja para a organizacao
dessas primitivas concepgoes de “Estado”, os conflitos internos eram resolvidos
a partir do paradigma do dogma religioso®, outrossim, em que a vontade de Deus
era, senao, a propria lei; isto é nitido ao observar-se alguns julgamentos daquela
época.’® Em um estagio subsequente, no caso a Ildade Moderna, a partir da
ressignificacdo desse paradigma, tomou-se a solidez da razdo humana como
forma de resolver os conflitos, ou seja, substitui-se aquele misticismo da
dogmatica religiosa por uma concepcao das coisas a partir da racionalidade
humana. Nado se pode negar a influéncia de René Descartes'' para esta
constatacdo, afinal, deste periodo, surge um panorama de buscar um
reducionismo binario das coisas a partir de um método légico de raciocinio: ou
as coisas sao, ou elas nao sdo; simples. Isto, inegavelmente, muito influiu o
Direito, mais, isto fora responsavel por influir a prépria concepcao de Processo
daquela época, alias, ndo haveria como pensa-los distantes a essa légica binaria

6 ARISTOTELES. Retérica. Tradugéo de Edson Bini. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011

7 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolugéo de conflitos no contexto da
cultura comparada. Traducao de Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Maquiavel, “O Principe” e a formacao do Estado Moderno. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2017.

9 RUSSEL, Bertrand. Histéria da Filosofia Ocidental: a filosofia catélica. Tradugdo de Hugo
Langone. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2015.

10 BARRETTO, Vicente de Paulo. O paradigma ecolégico e a teoria do direito. /n: STRECK, Lenio
Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Constituicao, Sistemas Sociais
e Hermenéutica: Anuario do Programa de Pds-Graduagéo em Direito da Unisinos: Mestrado e
Doutorado. n. 13. p. 227-245. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2017.

" DESCARTES, René. Discurso sobre o Método. 2. ed. Traducdo de Alan Neil Ditchfield.
Petrépolis: Vozes, 2011.
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da Idade Moderna, afinal, estes surgem a partir daquele, o qual se atribui 0 nome
de cultura.

Do exposto acima, cabem duas pertinentes observacdes. A primeira:
sobre a influéncia do paradigma descrito na nogao de cultura; explica-se. Nao se
quer que a sinalizacao destes paradigmas da Idade Média e da Idade Moderna
leve a falsa conclusao de que esta ressignificacao se operou e influiu apenas o
Direito e 0 Processo. Nada mais falso. Estes, em verdade, nada mais sdo do que
meros exemplos. Desde as primeiras manifestacdes de comunidades na histéria
da humanidade surge algo que se denomina por cultura. Em sintese, a cultura é
a representacao de praticas comuns a grupos especificos, a qual é visivel na sua
prépria estrutura.’? Mais precisamente, a cultura € a representagao da identidade
de um respectivo grupo social — de modo que é impossivel pensar na existéncia
de uma comunidade sem uma minima representacao cultural. Esta nogéao de
cultura esta passivel de constante ressignificacédo a partir dos valores especificos
que se norteiam um determinado grupo, de modo que, os préprios institutos
humanos desta comunidade sdo passiveis de modificacdo a considerar uma
determinada orientagdo do paradigma cultural. Na perspectiva da teoria dos
sistemas’3, o que se descreve é, sendo, que a cultura possui um carater
autopoiético'; ela podera apresentar variagdes de significagbes sem romper
com esse sistema social (influindo em seus institutos humanos). O exemplo do
paradigma cultural da dogmatica religiosa da Idade Média, ou o exemplo do
paradigma cultural da razdo humana da ldade Moderna sdo exemplos dessa
constante e infinita ressignificacao cultural. C4, a cada ressignificacdo operada,
e fala-se em uma nitida ressignificacdo, no paradigma cultural, é possivel a
individualizagdo por algo que se denomina por estagio sociocultural.’> Essa
observacgao é plenamente aplicavel a segunda, vez que o Processo — e com isso,
grosseiramente, as formas de resolucao de conflito — é um subsistema daquele.

Parafraseando-se Francesco Carnelutti'®, a esséncia do Processo n&do esta na

2 GIDDENS, Anthony. Sociologia. 6. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008.

3 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugao de Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016.

4 VESTING, Thomas. Legal Theory and the Media of Law. Tradugao de James C. Wagner.
Cheltenham: Elgar, 2018.

5 MOLLER, Guilherme Christen. O Coédigo de Processo Civil de 2015 e os tempos
hipermodernos do Processo e da Jurisdicdo. Revista de Processo, Jurisdicao e efetividade
da Justica. p. 81-101. vol. 5. n. 1. Jan./Jun. 2019.

6 CARNELUTTI, Francesco. Arte do Direito. Tradugdo de Amilcare Carletti. Sdo Paulo: Editora
Pillares, 2007.
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natureza. Processo ndo é algo que floresce anualmente e pode ser colhido
quando estiver maduro. Ele €, sendo, uma construcdo do ser humano para ser
utilizada pelo ser humano.!” Inevitavelmente, outrossim, o Processo tende a
sofrer ressignificacbes a considerar a observacdo de um paradigma cultural
especifico. Este € um dos principais problemas que se depara quando se esta
buscando pelo seu conceito: ele acompanha orientagcdes culturais de sua
respectiva comunidade. Aqui esta a importancia de romper-se a falsa concepcao
de que o Processo estaria livre em seu (sub-)sistema: sdo as caracteristicas
culturais de um determinado grupo e em um determinado periodo que apontarao
a direcdo de sua concepcao e das formas de resolugéao de conflito, isto que se
chama por jurisdicdo.'® O problema deste trabalho consiste na leitura hodierna
que se deve fazer pelo Processo — mais especificamente, para que se possa
compreender a forma como ele é utilizado pelo Estado no exercicio da jurisdigao.

Aplicando-se um recorte geogréafico para o Brasil, observa-se que o
Cédigo de Processo Civil, pelas suas caracteristicas, exerce primordial fungao
para este sistema juridico da tradicdo da civil law'®. Em sua histéria, deixando-
se o0 Decreto n. 737/1850, bem como os Cédigos de Processo Civil estaduais, a
limiar, o Brasil registra trés Cddigos de Processo Civil: o de 1939, o de 1973 e,
recentemente, o de 2015. Tratam-se de legislagdes singulares, de modo que
cada qual retrata uma especifica nocdo de sua cultura. Seja qual das
codificacdes forem observadas, a figura da jurisdi¢cao, ou seja, do exercicio que
o Estado utiliza para manter a sua ordem interna (por meio da resolugcédo de
conflitos que ameagam afetar a sua harmonia), é visivel, todavia, com algumas
distincbes — especialmente no caso do Cdodigo de Processo Civil de 2015.
Explica-se. Nos dois primeiros Codigos, € possivel observar a forte associacao
da ideia de jurisdi¢édo a aplicacao da letra da lei, ou seja, a ordem interna poderia
ser restaurada mediante a aplicagdo da lei ao caso litigioso. Essa concepcao
provém de um reducionismo aplicado por Giuseppe Chiovenda®® acerca da
nocao de jurisdicao. Calcada a partir de uma linguagem antiga, a Idade Moderna,

7 RIBEIRO, Darci. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2010.

8 JOBIM, Marco Félix. Cultura, Escolas e fases metodoldgicas do Processo. 4. ed. rev. e
atual. de acordo com o Novo CPC. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2018.

® MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradicao da civil law: uma
introducdo aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo de Cassio
Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009.

20 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Jovene, 1928.
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esta caracterizada pela crenca de que a lei poderia responder todos os conflitos,
pois eles, bem como os contextos, sdo passiveis de reducdo a uma configuragéao
especifica. Como sera visto no decorrer do trabalho, trata-se de um vicio?! na
nogao de jurisdicdo, afinal, ela, para os fins aqui expostos, esta além da mera
aplicacao da lei; cria-se um misticismo de que a lei teria a resposta para a
solucao satisfatéria de todo e qualquer caso apresentado ao Poder Judiciario —
0 que é um problema, por motivos que serdao expostos. Do contrario aos seus
antecessores, o Codigo de Processo Civil de 2015 apresenta uma
interessantissima disposicao, no caso o seu terceiro artigo, na qual, revisitando
a garantia fundamental da inafastabilidade da tutela jurisdicional, cita-se a
arbitragem e as formas consensuais de resolucdo de conflito — alias, essas
ultimas sdo, por obrigagdo, estimuladas.?® Aqui esta a grande pergunta que se
pretende responder neste trabalho: hodiernamente, levando-se em conta o
contexto social, como configura-se a concepc¢ao de jurisdi¢do brasileira (vista no
citado dispositivo legal)?

Neste sentido, para que se possa responder ao exposto, a partir da
Teoria dos Sistemas Sociais, de Niklas Luhmann?3, este trabalho esta dividido
em trés capitulos. No primeiro capitulo, o primeiro objetivo especifico, pretende-
se realizar uma analise minuciosa acerca do art. 3° do Codigo de Processo Civil
de 2015 e a sua relacdo para com a garantia fundamental da inafastabilidade da
tutela jurisdicional disposta no inc. XXXV, do art. 52, da Constituicado Federal de
1988. Com a conclusao obtida no primeiro capitulo, o segundo, e segundo
objetivo especifico, trabalhando com aspectos da teoria de Niklas Luhmann e de
Thomas Vesting, destina-se a estabelecer pilares fortes sobre a relacéo entre a
cultura e o Processo, para que, assim, confrontando a prépria nogao de cultura,
exponha a necessidade de aplicar uma leitura ao Processo na perspectiva
hodierna brasileira, ocasiao em que, a partir de uma presente descricdo dos
institutos humanos, depara-se com a tese da Hipermodernidade, do filésofo
francés Gilles Lipovetsky?*. Exaurindo-se a ideia de Lipovetsky e tomando essa

21 SILVA, Jaqueline Mielke. O tempo na sociedade pés-moderna. In: JOBIM, Geraldo Cordeiro;
JOBIM, Marco Félix; TELLINI, Denise Estrela. (Orgs). Tempestividade e efetividade
processual: novos rumos do Processo Civil brasileiro. Caxias do Sul: Plenum, 2010.

22 RIBEIRO, Darci Guimarées. Las reformas procesales en Brasil: havia un nuevo Cdédigo
Procesal Civil. In: OTEIZA, Eduardo. (Coord.). Sendas de la reforma de la justicia a
principios del siglo XXI. Madrid: Marcial Pons, 2018.

23 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007.

24 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo.
Tradugéo de Maria Lucia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007.
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ampliacdo dos valores sociais da Hipermodernidade como a representacéo
hodierna do paradigma cultural humano, caminha-se para o terceiro e ultimo
capitulo. Nele, o objetivo geral deste trabalho, quer-se fazer uma leitura hodierna
da nocéao de jurisdicao, a qual resta retratada no art. 3° do Cédigo de Processo
Civil de 2015. A hipétese que se tem para esta dissertacdo é que, a partir da
leitura do terceiro artigo do Cédigo de Processo Civil de 2015, pode-se conceber
a jurisdicdo em uma perspectiva ampla. A sociedade hodierna configura-se a
partir de uma complexidade elevada, de modo que, para que haja um
contingenciamento dessa carga de comunicacdo em tempos de uma
Hipermodernidade (Gilles Lipovetsky), ha uma ressignificacdo da concepcao
(sélida) de jurisdicdo — do Estado Moderno — para uma forma ampla (hiper),
manifestada a partir de distintas formas de resolver os conflitos sociais da
sociedade brasileira.
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2. A INAFASTABILIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL NO SISTEMA DE
RESOLUGAO DE CONFLITOS PROPOSTO PELO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

2.1. Incursoes preliminares sobre o Novo Codigo de Processo Civil e o seu
rol de normas fundamentais do Processo Civil

Evidentemente, na perspectiva de um pais cujo o seu sistema juridico
esteja calcado, especialmente?®, na tradigdo romano-germanico (civil law), cada
uma das legislagdes aprovadas e sancionadas traz consigo toda uma bagagem
tedrica que reflete uma contextualizacdo especifica da sua historia juridica.®

Cindindo-se a falsa concepgdo de que as nogdes de lex e ius (lei e direito)?’

25 Esta observacdo pauta-se na arguicdo da atual existéncia de duas tradigdes juridicas no
mundo: a civil law e a common law. Sabe-se, todavia, que existem tradi¢cdes juridicas que,
mesmo sem uma nomenclatura especifica, distanciam-se de uma correspondéncia exata do
eixo destas duas tradi¢des juridicas — como é o caso de alguns paises do continente Africano
ou do continente Asiatico —; todavia, em sua esséncia, estas “tradi¢cdes” hibridas/mistas, sao
frutos destas duas principais tradigdes juridicas. Partindo-se do exposto por John Henry
Merryman e Rogelio Pérez-Perdomo (A tradicao da civil law: uma introducdo aos sistemas
juridicos da Europa e da América Latina. Tradugcao de Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2009), pode-se observar que em uma dimensao antag6nica a da tradicao
do direito comum (common law) — na qual inexiste uma sistematica de aplicacdo da norma
positiva, ou seja, emanam a partir de costumes ou jurisprudéncia (o caso de paises como os
Estados Unidos da América, Canadd e Austrdlia) —, a tradigdo romano-germanico (civil law)
esta caracterizada pela codificacdo. Além de ser mais antiga — e ca refere-se ao seu marco
inicial, o qual é, comumente, associado a publicacdo das Doze Tabuas de Roma, em 450 A.C.
—do que a common law, a tradi¢éo juridica da civil law exerce uma posi¢ao preponderante nos
paises do mundo na atualidade. Nao que a common law deixe de registrar o hodierno
pensamento juridico, mas a tradicdo romano-germanico, como aduz Miguel Reale (LicGes
preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016), caracteriza-se principalmente pelo
seu processo legislativo; outrossim, inexoravelmente que cada lei refletira um contexto
individualizado — melhor visualizado, caso assim prefira-se — da sociedade, do legislador, e,
principalmente, da concepg¢ao de Direito.

26 Sobre a contextualizacdo legislativa, a Histéria do Direito revela como verdadeira esta
afirmagédo. Veja-se que além da Lei das Doze Tabuas — sendo este o bergo do direito romano
e da Constituicdo da Republica Romana, como sinalizado por Olga E. Tellegen-Couperus (A
Short History of Roman Law. London: Routledge, 1993) —, alguns outros documentos,
“codificacdes”, como o Codigo de Hamburabi, o Corpus Juris Civilis e o Cédigo Napolednico
revelam a fidelidade da legislacao (escrita) a seu respectivo tempo e espago. MACIEL, José
Fabio Rodrigues; AGUIAR, Renan. Historia do Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

27 Esta discussdo revela-se no eterno debate entre as perspectivas monista versus a dualista.
Na ocasiao em que Norberto Bobbio (Estudos por uma Teoria Geral do Direito. Tradugao de
Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2015. p. 12/13) sustenta que “uma norma de fato,
segundo o uso predominante, € uma regra de conduta e, enquanto regra de conduta, se
diferencia da preposicao prescritiva concreta pelo fato de que o objeto da prescrigcao € um tipo
de acao e, portanto, a sua eficacia é renovada todas as vezes que o sujeito passivo se encontre
na condicéo de dever cumprir aguela agdo”, mais ainda quando afirmar que “norma é tanto uma
lei do Estado como uma regra do jogo de xadrez”, firma-se como um seguidor do dualismo — o
que se confirma ao observar-se outros estudos do autor como a sua “Teoria da Norma
Juridica. 5. ed. Tradugdo de Ariani Bueno Sudatti e Fernando Pavan Baptista. Sdo Paulo:
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seriam sinGnimos, uma especifica legislacdo sera assim espelhada porquanto
emanar de uma contextualizacdo especifica na sociedade a qual ela esta

inserida.?® Esta comunicabilidade entre legislacdo e sociedade deve ser

Edipro, 2014” — e revela a proposta desta perspectiva: a equiparagao da lei ao direito (ou vice-
versa). Parafraseando-se Darci Guimaraes Ribeiro (/n: BUENO, Cassio Scarpinella. (Coord.).
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. v. 1: arts. 12— 317. p.
116/117), observa-se que o desenvolvimento desta concepgao surge como um “equivoco” da
Revolugao Francesa, afinal, “com sua desconfianga na pessoa do juiz, que se concebeu a ideia
segundo a qual a lei seria suficiente para garantir os direitos nela previstos, pois como bem
afirmou Montesquieu, os juizes ndo sao 'sino la boca por donde habla la ley', isto é, sua funcao
seria somente declarar a vontade da lei sem poder criar situagdes juridicas novas a partir de
uma interpretagao do texto legal. Por isso na civil law, até hoje, acredita-se no pleno poder da
lei para gerar indistintamente uma igualdade de todos perante a ordem juridica”. Aqui, a partir
do professor gaucho de processo, estd uma critica a ela perspectiva dualista: a lei e o direito
tratam-se de elementos distintos; o direito ndo nasce juntamente com a lei; a lei é texto e nada
mais; o direito, em verdade, nasce na sentenca judicial. Aqui esta a andlise de Francisco Ramos
Mendez (Derecho y Proceso. Barcelona: Libreria Borsch, 1979. p. 96/97 e 108), acerca da
perspectiva monista, sustentando que “el desarrollo alcanzado por las teorias dualistas de la
accion es fruto, sin duda, de las vicissitudes histdricas que condujeron a la autonomia del
derecho procesal frente al sistema de derecho privado. La progressiva delimitacion del
concepto de accion frente ao derecho subjetivo por uma parte confirmo la independéncia de
nuestra disciplina, pero por outro condujo a um radical dualismo entre derecho y accion. Tanto
es asi que los intentos de aproximacion de ambos términos por parte de los procesalistas no
se hicieron esperar. Sin embargo por este caminho era imposible, por su prdprio
planteameiento, supera em manera alguma el binomio. La primitiva unidad entre derecho y
accion habia sido herida profundamente y hubieron de ser otras las orienbtaciones doctrinales
llamadas a poner remédio a la escision. La via util para la renovacion era volver al punto de
partida. Asi surgen las teorias monistas de la accion. [...] Ciertamente las causas o
preocupaciones que conducen a esta nueva orientacion son complejas. Sin embargo, me
atreveria a sefiealar unas cuantas que sin duda han sido decisivas: Em primer lugar, el peso
de la tradicién romanista com el primado de la accion sobre el derecho subjetivo. [...] En
segundo lugar, la via muerta a que habian llegado las teorias dualistas en lo concerniente a las
relaciones entre derecho y accion. [...] En tercer lugar, no es aventurado sefialar, el monimo en
teste caso es la reaccion Idgica contra la excesiva publicizacion del proceso. [...] En cuarto
lugar, existe también un motivo de indole folosdfica. En general, las tesis monistas se entroncan
con el pensamento filosdfico de corte realista y a veces lo inspiran, aun sin hacerse referencias
mutuas. En fin, todos estos motivos parciales confluyen en uno: la superacion del dualismo
accion-derecho. [...] Por su parte, las teorias monistas buscan solucion precisamente a este
problema por el tinico comino que puede llevar a tal logro: superando la impostacion tradicional
del mismo. La toria de la accion debe ser elaborada en la unidad del ordenamiento juridico. A
mi entender, esta direccion se impone en el actual momenti historio, en el decidido proposito
de abarcar la realidade juridica en su continuidade de recrearse como juridico, en un esfuerzo
para salvar la integridade del derecho, amenazada sectorialmente; esfuerzo que es, sin duda,
la maxima aspiracion del derecho procesal, a quien esta encomendada la tarea de regular el
camino para el juicio, cracion em definitiva del derecho’.

28 Alguns cuidados devem ser tomados com esta afirmacgdo. Veja-se que ndo se esta falando da
lei em um sentido, de certo modo, radical como o de Frédéric Bastiat (A Lei. 3. ed. Sao Paulo:
Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010), mas sim da lei em um sentido de compreender-se o
porqué de ela sistematizar-se de forma X ou Y. Em verdade, cé a proposta desta reflexao é
obtida a partir de Charles-Louis de Secondat, Baron de Montesquieu. Sintetizando-se a ideia
trabalhada pelo politico e filésofo francés, ndo ha como pensar a lei, senao, a partir de um
contexto especifico — e mais, a lei podera contribuir para a ressignificacao dos institutos de sua
sociedade. Mesmo que a pretenséo de sua obra lance-nos para aquela finalidade declaratéria
do “juiz boca da lei”, do periodo da Revolugédo Francesa, cabe registrar que a parcela do
trabalho que aponta a lapidacdo da lei estd harmonia com a posicdo desta pesquisa,
especialmente ao observar-se que uma determinada sociedade, com a sua respectiva
configuracao, apresentara leis diversas em relagédo a outra, o que se mostra plausivel, afinal, a
conformacdo das leis opera a partir de uma orientagdo comum de seu grupo. Montesquieu (Do
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constante e infinita, afinal, e parafraseando-se Thurman W. Arnold?®, se se
espera que aquele Direito cujo bergco remeta a uma sentenca judicial seja, senao,
um Direito, deve-se ter que a lei a ser aplicada ao caso em comento deva
representar-se como um reflexo hodierno das proprias instituicoes humanas de
uma especifica sociedade?’, outrossim, pois, que, diretamente, a lei deve ser um

reflexo da prépria sociedade para fins de sua estabilidade®'; uma vez carecido

espirito das leis. Traducao de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010. p. 325-
327) demonstrara esta posicao da relagao entre as leis para com os costumes e as maneiras
a partir de uma construgéo iniciada com um questionamento que remete a Sélon e desenvolve-
se no contexto da Lei das Doze Tabuas de Roma: “Apenas instituicdes singulares confundem
assim certas coisas naturalmente separadas, as leis, 0s costumes e as maneiras: mas, embora
estejam separadas, ndo deixam de ter grandes relagbes umas com as outras. Perguntaram a
Sélon se as leis que dera aos atenienses eram as melhores: ‘Dei-lhes’, respondeu ele, ‘as
melhores que eles podiam suportar’; bela resposta, que deveria ser ouvida por todos os
legisladores. [...] Se refletirmos sobre as leis romanas, descobriremos que seu espirito é
conforme ao que digo. Na época em que fizeram a lei das Doze Tabuas, eram admiraveis os
costumes de Roma. Concederam a tutela ao parente mais proximo do pupilo, pensando que
deveria ter a tutela quem pudesse beneficiar-se da sucessédo. Nao acreditaram que a vida do
pupilo estivesse em perigo, embora fosse posta nas maos daqueles para que seria util a sua
morte. Mas, quando os costumes de Roma mudaram, vimos os legisladores também mudarem
a maneira de pensar. Se, na substituicdo pupilar, dizem Caio e Justiniano, o testador temer que
0 substituido arme ciladas contra o pupilo, pode deixar a descoberto a substituicao vulgar e pbr
a pupilar numa parte do testamente que sé se podera abrir depois de certo tempo. Essas eram
precaucoes desconhecidas dos primeiros romanos”.

29 Thurman W. Arnold (Sociologia del Derecho. Caracas: Org. Aubert, 1971. p. 47) ao trabalhar
com um conceito social de Direito, afirma que ele “corresponde a uma certa atitude, uma forma
de pensar, uma maneira de referir-se as instituicbes humanas em termos ideais. Trata-se de
uma exigéncia do senso comum, profundamente arraigada, no sentido de que aquelas
instituicoes de governo dos homens e de suas relagdes simbolizem um sonho, uma projecao
ideal, dentro de cujos limites funcionam certos principios, com independéncia dos individuos”.

30 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdug¢do ao estudo do Direito: técnica, decisdo,
dominagdo. 10. ed. rev., atual. e ampl. S&do Paulo: Atlas, 2018. p. 11. “Em parte, o que
chamamos vulgarmente de direito atua, pois, como um reconhecimento de ideais que muitas
vezes representam o oposto da conduta social real. O direito aparece, porém, para o vulgo,
como um complicado mundo de contradi¢cdes e coeréncias, pois, em seu nome tanto se véem
respaldadas as crengcas em uma sociedade ordenada, quanto se agitam a revolugao e a
desordem. O direito contém, ao mesmo tempo, as filosofias da obediéncia e da revolta, servindo
para expressar e produzir aceitagdo do status quo, da situacdo existente, mas aparecendo
também como sustentacdo moral da indignacéo e da rebelido. O direito, assim, de um lado,
protege-nos do poder arbitrario, exercido a margem de toda regulamentacéo, salva-nos da
maioria cadtica e do tirano ditatorial, da a todos oportunidades iguais e, ao mesmo tempo,
ampara os desfavorecidos. Por outro lado, € também um instrumento manipulavel que frustra
as aspiragcoes dos menos privilegiados e permite o uso de técnicas de controle e dominacao
que, por sua complexidade, é acessivel apenas a uns poucos especialistas”.

31 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema del Derecho Romano Actual. Tradugido de M. CH.
Guenoux. Madrid: F. Gongora y Compania, 1878. t. 1. p. VI = VIII. “Ora se limite el concepto de
este derecho al conjunto de las leyes reguladoras de las relaciones que sostienen entre si los
ciudadanos; ora se comprenda como objeto propio suyo el organizar lo mio y tuyo exteriores, 6
se le considere como el derecho interno de cada persona individual 6 colectiva, destinado a
exponer las condiciones bajo las cuales una personalidad individual 6 moral puode realizar su
bien propio en la sociedad humana por su propia determinacion, por su autonomia, siempre en
el sistema completo de esta rema del derecho positivo se resume todo el organismo de las
sociedades humanas en su vida privada, y se regulan todas las manifestaciones externas de
nuestra actividad en lo que tiene de inmediatamente personal nuestro fin y de esencialmente
individual la direccion de nuestras facultades para realizarlo. Sus dos grandes instituciones
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tal reflexo, colocando em xeque a sua validade epistemoldgica®? — nogdo que
ficara clara ao trabalhar a teoria cultural do processo no préximo capitulo —, a
sua vigéncia é, de imediato, prejudicada em face da necessidade realizar-se uma
atividade legislativa a fim de apresentar uma lei que comporte a ressignificacdo
gue ocorreu na sociedade.®® Aqui estd o caso da emergéncia do Cddigo de
Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015).34

fundamentales, la familia y la propiedad, indestructibles ejes sobre que descansan las
sociedades humanas, responden a dos leyes de nuestra naturaleza, la de generacion para la
reproduccion de la especie y la educacion del individuo, y la de asimilacion para utilizar las
aptitudes de la materia y para ennoblecerla uniéndola a nuestro destino. [...] El hombre y la
sociedad, para vivir y desenvolverse en conformidad & su naturaleza encuentran proteccion
mas completa é influencia mas inmediata en las instituciones del derecho privado que en las
de las otras ramas del derecho. La proteccion general del Estado, sin ser ménos real, es mas
indirecta; la influencia de las leyes politicas en sus diversas formas, sin ser ménos positiva, es
mas lejana. Y porque organiza en su vida privada a las sociedades humanas este derecho, se
identifica con ellas desde su nacimiento y vive de su vida; en él influyen para darle contornos
individuales todos los elementos constitutivos de la personalidad histérica de la naciona para
la cual existe”.

32 Gf. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Perspectivas epistemoldgicas do direito subjetivo. Revista do
Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, n. 3, ano 2, p. 2295-2335, 2013.

33 Mostra-se necessario dedicar uma nota de rodapé deste trabalho para esclarecer um ponto
fundamental da Teoria do Direito: ele pode ser compreendido a partir de perspectivas diversas
a considerar matrizes especificas. Ha um texto de Leonel Severo Rocha (Epistemologia do
direito: revisitando as trés matrizes juridicas. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, Sdo Leopoldo, 5 (2): 141-149, jul./dez. 2013. p. 143, 145,
147, 148.), publicado no ano de 2013, que explica claramente esta afirmagéo. Segundo o autor,
existem trés principais matrizes epistemolégicas do Direito: 1) a Analitica Filoséfica — “centrada
nos aspectos descritivos e estruturais do Direito, mantendo ainda, no tocante aos seus
aspectos politicos, uma visdo de neutralidade, por enquadrar-se no tipo de Estado liberal
classico, ndo inventor” —; 2) a Hermenéutica — “uma derivagado critica da filosofia analitica,
baseada nos trabalhos de Wittgenstein [...], centrada nos procedimentos e praticas sociais”,
cuja preocupacao esta calcada na “interpretagdo dos textos” —; 3) a Pragmatico-sistémica —
matriz responsavel por promover “uma mudancga epistemolégica na teoria juridica”, cujo ponto
de partida estd nas “analises de Luhmann sobre a Teoria dos Sistemas Sociais”, na qual “a
funcao do Direito reside na sua eficiéncia seletiva, na sele¢ao de expectativas comportamentais
que possam ser generalizadas em todas as dimensdes”, sendo ele, portanto, e agora
parafraseando-se Niklas Luhmann (Sociologia do Direito Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1985. p. 115), “a estrutura de um sistema social’. Por mais que em muitas ocasides deste
trabalho podera visualizar-se o didlogo com a matriz Analitica Filoséfica e, principalmente, a
matriz Hermenéutica, cumpre destacar que o desenvolvimento deste é realizado a partir da
matriz Pragmatico-sistémica, especialmente na visao atualizada que Thomas Vesting (Teoria
do Direito: uma introdugéo. Traducao de Gercélia B. de O. Mendes. Sao Paulo: Saraiva, 2015)
— 0 que ndo se sabe precisar, até este momento, se nédo se trataria de uma, quiga, proprio
ruptura daquela concepcao, até entao consolidada, desta matriz — esté4 dando para os sistemas.

34 Este revela-se como um dos principais debates travados sobre o Novo Cédigo de Processo
Civil brasileiro desde a instituicdo da Comissdo de Juristas — pelo Presidente do Senado
Federal em seu Ato n. 379 —no ano de 2009. Precisava-se de uma nova codificagao processual
civil brasileira? A resposta restou dividida em dois grupos: parcela acreditava que se mostrava
necessario a realizacdo de uma atividade de codificagao; enquanto, outra parcela, acreditava
que se mostrava suficiente a realizagdo de uma atividade de consolidacgdo legislativa. Veja-se
que, a partir de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (O projeto do CPC: critica e
propostas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010), pode-se observar que “uma
codificacéo é oportuna quando apresenta verdadeira renovagao metodolégica. No seu amago,
ha sempre reciproca implicagéo entre tradi¢céo e ruptura. Do contrério, se 0 que se pretende é
a outorga de coesao ao direito processual civil e o acréscimo deste ou daquele instituto novo,
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Em sua histdria, o Direito Processual Civil brasileiro regista unicamente3®
trés legislacdes; notadamente, pois, tem-se o Cédigo de Processo Civil de 1939

colhe-se ensejo para simples consolidacao”. Com a apresentagao do anteprojeto do Coédigo de
Processo Civil no ano de 2010, travou-se um debate que perdurou por aproximados cinco anos
sobre esta dualidade de posicoes; prevaleceu, por fim, a parcela que entendia a necessidade
de uma nova codificagao processual civil para o Brasil, resultando-se na Lei n. 13.105, de 16
de margo de 2015. A ruptura epistemoldgica das propedéuticas do Codigo de Processo Civil
de 1973, em especial diante das ressignificagcdes operadas nos institutos humanos da
sociedade brasileira, ndo se mostra tdo visivel, atualmente, como quando comparando a
ruptura que ensejou a transicao do Cédigo de Processo Civil de 1939 para Codigo de Processo
Civil de 1973. Nesse sentido, Marinoni e Mitidiero continuam a sua explicagdo da cisdo
semantica entre consolidagao e codificagdo a partir dessa ruptura paradigmatica do Cédigo de
Processo Civil de 1939; aduzem os autores que “a histéria mostra — para quem tem nela
interesse — 0s contextos culturais em que se fazem oportunas as codificagées. Pense-se, por
exemplo, na passagem do Cédigo de 1939 ao Cddigo Buzaid. Quando Alfredo Buzaid
apresentou seu Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil, seu objetivo estava em revolucionar
metodologicamente o direito processual civil brasileiro. N&do € preciso muito esforgo
argumentativo sobre o ponto. E de dominio comum o fato de Alfredo Buzaid ter colocado o
processo civil brasileiro, no plano normativo, em fina sintonia com o que de melhor havia se
produzido em termos de dogmatica processual civil na primeira metade do século XX no Velho
Continente e, muito especialmente, na Italia. Com o Cédigo Buzaid, houve em grande parte
ruptura com a tradi¢&o do direito luso-brasileiro ainda presente no Cédigo de 1939. A diferenca
entre o Cédigo Buzaid e o Codigo de 1939, como todos sabem, é abissal. E evidente ai a
preponderancia do intento de ruptura”. No decorrer do desenvolvimento deste trabalho, em
especial ao analisar-se aspectos sociolégicos do Cddigo de Processo Civil de 2015, serd
possivel observar como operou esta ruptura epistemolégica do Cédigo de Processo Civil de
1973.

35 Ao considerar-se todos os “Codigos” de Processo Civil que existiram no sistema juridico
brasileiro, esta afirmagdo de que existiram unicamente trés Codigos de Processo Civil é
colocada, imediatamente, em xeque. Veja-se que para além das codificagdes citadas no corpo
do texto, existiu-se o Regulamento n. 737, de 1850, bem como as codificagbes processuais
civis estaduais. Individualizando-os, sobre o primeiro, o Regulamento n. 737, de 1850, Marco
Félix Jobim (Teoria, Historia e Processo: com referéncias ao CPC/2015. Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2016. p. 105/106) destaca que “no mesmo ano em que o Cdédigo
Comercial foi promulgado no Brasil, durante o Governo Imperial, por meio da Lei n. 556, de 25
de junho de 1850, hoje parcialmente revogada pela teoria da empresa, que assenta suas bases
com a unificagdo das obrigacdes do Direito Privado prevista no Cédigo Civil em vigor, também
entra em regéncia o Regulamento n. 737, que regulamentou o processo das causas comerciais,
sendo, conforme expde Antbnio Pereira Gaio Junior, a primeira manifestacdo de autonomia
legislativa no campo do Processo Civil brasileiro, 0 que é confirmado por Gilberto Caldas,
quando afirma ser Lopes da Costa aquele que encontrou, por primeiro, no Regulamento n. 737,
fontes para muitas instituicoes de processo validas até hoje, sendo que referido documento
regeu o Direito Processual, enquanto legislagcao federal, em questao até 1939, quando entra
no ordenamento juridico nacional do Codigo de Processo Civil. Posteriormente, em 1890,
conforme lembra Rodrigo Mazzei, o ambito do Regulamento n. 737 foi alargado com o
Regulamento n. 763 em relagdo as causas civeis em geral’. O segundo, por sua vez, 0s
Cédigos de Processo Civil estaduais, revelam-se como sendo a frustrada tentativa do Brasil
em implementar um sistema de codificagdes processuais civis a partir da independéncia da
competéncia de cada um dos estados do Brasil possuirem o seu respectivo Codigo de
Processo Civil — assim, portanto, de mesma forma como se pode observar no sistema
confederativo dos Estados Unidos da América, queria-se, em verdade, que o estado da Bahia,
de Santa Catarina, do Rio Grande do Sul (e assim sucessivamente) contassem com o seu
respectivo Cdédigo de Processo Civil. Os seus tombamentos deram-se na ocasido da
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho, de 1934, com a
unificacdo da competéncia legislativa em matéria de processo para a Unido. Ambos os casos
nao representam, ao comparar-se com os Codigos de 1939, 1973 e, agora, de 2015, uma
verdadeira codificagdo; mesmo que muito importantes para a compreensdo da histéria do
processo no Brasil, sua diferenca é abissal em relacdo a este trés Cdodigos. MOLLER,
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(Decreto-Lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939)36, o Cédigo de Processo Civil
de 1973 (Lein. 5.869, de 11 de janeiro de 1973)%" e, recentemente, o Codigo de

Guilherme Christen. Anotacoes sobre a constitucionalizacdo do direito processual civil
contemporaneo brasileiro. Curitiba: Prismas, 2017.

36 Sem delongas — haja vista ndo se tratar do objeto deste debate, bem como que em nada
agregara para o resultado desta pesquisa —, Sergio Bermudes (Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1975. n. 7. n. 7. p. 35/36) sintetiza
muito bem a genealogia desta codificagdo ao firmar-se os seus dois espiritos; sua “parte geral
moderna, fortemente inspirada nas legislacdes alema, austriaca, portuguesa e nos trabalhos
de revisao legislativa da Italia”, e sua “parte especial anacrdnica, ora demasiadamente fiel ao
velho processo lusitano, ora totalmente assistematica”. Ou seja, de Bermudes a Humberto
Theodoro Junior (Curso de Direito Processual Civil. 57. ed. rev., atual. e ampl. de acordo
com o Novo CPC e com a Lei 13.256, de 04.02.2016. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1.
Teoria Geral do Direito Processual Civil; Processo de Conhecimento; Procedimento Comum.
p. 20), fala-se de uma codificag@o processual civil caracterizada por um espirito jovem e o outro
idoso, “formando uma parte geral impregnada de ideias novas, enquanto as que tratavam dos
procedimentos especiais, dos recursos e da execugao se ressentiam de um execravel ranco
medieval.

87 A histéria desta codificagdo, além de interessante, muito mostra-se como pertinente para este
trabalho. Sem duvida, o Codigo de Processo Civil de 1973 fora a Belle Epoque do processo na
historia do sistema juridico brasileiro. A diferenca entre esta e a antiga codificagao processual
civil brasileira mostra-se gritante. Como lembra Marco Félix Jobim (Teoria, Histéria e
Processo: com referéncias ao CPC/2015. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2016. p.
111/112), “pode-se pensar no Direito Processual no Brasil no século passado de duas
maneiras, para se dizer 0 minimo: antes da chegada de Liebman no Brasil e depois de sua
chegada, por volta da década de 40, durante o segundo conflito mundial. Como refere Daniel
Mitidiero, quando chega a nosso pais, Liebman traz toda uma cultura processualistica europeia
na bagagem, fazendo com que alguns dos grandes nomes do processo civil brasileiro
bebessem desta fonte, dentre eles Alfredo Buzaid que, em 1964, atendendo ao pedido do entao
Ministro da Justica Oscar Pedroso Horta, entrega o Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil
brasileiro, 0 qual, durante os préximos anos, seria discutido numa comisséo de juristas [...].
Segue o projeto para o Congresso Nacional no ano de 1972, tendo, em 1973, a sua sancao
decretada por Emilio Médici”. Com razao Daniel Mitidiero (O processualismo e a formagéao do
Cédigo Buzaid. In: JOBIM, Geraldo Cordeiro; JOBIM, Marco Félix; TELLINI, Denise Estrela.
(Orgs.). Tempestividade e efetividade processual: novos rumos do Processo Civil brasileiro.
Caxias do Sul: Plenum, 2010), Enrico Tullio Liebman (Manual de Direito Processual Civil. 3.
ed. Tradugdo de Candido Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005) representa um
fragmento (consideravel) da metodologia processual civil brasileira, em especial na fundacao
da Escola Processual paulista — na qual €, frequentemente, aclamado como sendo o seu pai.
Em verdade, o Codigo de Processo Civil de 1973 nasce em um momento de rico debate
processual no cendrio nacional; mais ainda, esta codificagdo € responsavel por inaugurar uma
nova etapa metodoldgica do Processo Civil brasileiro: o instrumentalismo. Definindo-o, a partir
de Candido Rangel Dinamarco (A instrumentalidade do Processo. 14. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2009. p. 24/25), como sendo “o nlcleo e a sintese dos movimentos pelo
aprimoramento do sistema processual, sendo consciente ou inconscientemente tomada como
premissa pelos que defendem o alargamento da via de acesso ao Judiciario e a eliminagéao das
diferengas de oportunidade em jungédo da situagdo economia dos sujeitos, nos estudos e
propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do processo, nas
preocupagdo pela garantia da ampla defesa no processo criminal ou pela igualdade em
qualquer processo, no aumento da participacdo do juiz na instru¢do da causa e da sua
liberdade na apreciagao do resultado da instru¢do”, o instrumentalismo, enquanto uma etapa
metodolégica do Direito Processual Civil brasileiro, decorre diretamente de Enrico Tullio
Liebman, especialmente, pois, da influéncia que este havia causado na concepgao de processo
de Candido Rangel Dinamarco, o qual, juntamente com Ada Pellegrini Grinover e Antonio
Carlos de Araujo Cintra, sdo os responsaveis pela automacgao e criagao da disciplina de Teoria
Geral do Processo na Universidade de Sao Paulo (USP), como destaca Luis Eulalio de Bueno
Vidigal (Prefacio. In: CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
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Processo Civil de 2015. Ao delimitar-se a andlise tdo somente aos ultimos dois
Cédigos, observa-se ao final da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973,
este fora alvejado por incontaveis reformas (como exemplo a Lein. 11.232%8 e a

2009), em seu prefécio, escrito no ano de 1974, ao livro dos autores. Ca, por um lado,
parafraseando-se Luiz Fux (Teoria Geral do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014),
diante do mar de leis extravagantes destinadas a regular aquele procedimento especial
altamente arcaico, e, por outro, um momento tdo rico para a histdria do direito processual
brasileiro, em que estudos e discussdes demasiadamente significativas estavam ocorrendo, é
que Alfredo Buzaid sistematiza, estrutura e apresenta uma codificagdo processual civil
brasileira que fora capaz de atingir uma — nas palavras de Humberto Theodoro Junior (Curso
de Direito Processual Civil. 57. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com o Novo CPC e com a
Lei 13.256, de 04.02.2016. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1) — “perfectibilidade” até entdo
jamais vista em solo legislativo brasileiro.

38 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil: a nova
disciplina do agravo e da execugdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v.1: comentarios
sistematicos as Leis n. 11.187, de 19-10-2005, e 11.232, de 22-12-2005. p. 21/22. “O que releva
para compreender adequadamente as transformagdes trazidas pela Lei n. 11.232/2005 ao
Cédigo de Processo Civil € assumir que pouco importa qual o tipo de atividade, qual o tipo de
ato que o Estado-juiz pratica; ele o faz sempre mediante processo. O atuar do Estado é sempre
— e por definicdo — processualizado. Enquanto o Estado-juiz precisar atuar, ele atuara
processualmente. E desta forma, mediante processo, que o Estado atua. Sempre. Aplicando
estas consideracdes para as novidades trazidas pela Lei n.11.232/2005 — e sem prejuizo do
que escrevo no item n.2 e seguintes, infra —, verifica-se que a nova redagao dada ao § 1° do
art. 162 quer significar que o proferimento da sentenca pode ensejar, no maximo, o
encerramento de determinadas atividades praticadas pelo juizo em primeiro grau de jurisdicao.
Seja porque o juizo resolveu o conflito que lhe foi apresentado com a peticéo inicial (julgando
0 mérito, portanto; sentenca definitiva, como, em geral, a doutrina designa a hipotese); seja
porque néo foi possivel resolvé-lo por algum defeito insanavel ou ndo sanado a tempo e modo
oportunos no préprio processo, inviabilizando, por isto mesmo, que o Estado-juiz atuasse
devidamente. Neste caso, de extingao do ‘processo’ sem julgamento de mérito, a doutrina, em
geral, refere-se a uma sentenca terminativa por tal raz&o fica tao claro, nas entrelinhas da Lei
n. 11.232/2005, o que nas diversas modificacdes empreendidas expressamente na redacéo de
tantos dispositivos do Codigo de Processo Civil pode ndo ficar. O processo tem de ser
compreendido como o conjunto de atividades judiciais que vao desde o provocar o Estado-juiz
a reconhecer o direito até o realiza-lo. Processo é a junc¢do do binbmio ‘reconhecimento’ (do
direito) e ‘realizacao’ (do direito) a que fiz referéncia acima. O que se da ao longo do processo
€ que o foco das atividades e da atuacdo do Estado-juiz altera-se conforme as necessidades
imediatas. O Estado-juiz praticara uns tantos atos voltados precipuamente ao reconhecimento
do direito tal qual descrito pelas partes em suas manifestagcbes e praticara outros tantos
voltados precipuamente a realizagdo concreta do que foi reconhecido. Nao esta errado, muito
pelo contrario, sustentar que cada uma destas atividade possa ser compreendida como uma
‘etapa’, como uma ‘fase’ do processo. Mas cada uma destas ‘etapas’, cada uma destas ‘fases’
sao elementos, sado partes que compdem o todo, que é o processo. Nao sdo o processo. Sao
parte dele”.
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Lei n. 11.419%°)40, Veja-se que todas essas modificagdes que ocorreram no
Cédigo de Processo Civil de 1973 restam justificadas na tentativa da equalizacéao
da legislagdo processual civil brasileira ao seu contexto social.*! Outrossim,
operaram-se tais modificacées, posto que houve uma necessidade social
proveniente de ressignificacbes que paulatinamente vieram a ocorrer nos
institutos da humanidade. A culminagédo em um Novo Cédigo de Processo Civil
retrata a ocorréncia de um distanciamento*? entre as propedéuticas processuais
que esteve calcado o Codigo de Processo Civil de 1973 em relagéo aos proprios
institutos humanos; portanto, o surgimento do Cédigo de Processo Civil de 2015
esta pautado na defasagem contextual da lei processual no Brasil.*3

3% ARBIX, Daniel do Amaral. Processo Eletronico (Lei n. 11.419/06). In: GIANNICO, Mauricio;
MONTEIRO, Vitor José de Mello. A evolucado do Processo Civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v. 1. p. 380 e 382. “Como parte dos esforgos — simultaneamente institucionais e
processuais — de transformagao do Judiciario, editou-se a lei n. 11.419, de 19 de dezembro de
2006, que trata da informatizacdo do processo judicial. Esse diploma legislativo, voltado a
imprimir maior velocidade ao processo, diminuir seus custos e aumentar sua publicidade, prevé
que a informatizacdo se espraie do primeiro protocolo até a publicacdo da decisado final,
incluindo o Diario da Justica e as comunicagdes oficiais, em todas as instancias, nos ambitos
civil, penal e trabalhista. Lancam-se as bases, enfim, para o processo eletrdnico. [...] Surgida
dessa atualizacdo, a lei n. 11.419/06, a exemplo da experiéncia de outras jurisdi¢des, busca
disciplinar a informatizacao do processo judicial, respaldando-a com normas especificas a
comunicacao por meios eletrdnicos e com modificagdes substanciais a determinados artigos
do Cédigo de Processo Civil Brasileiro (lei n. 5.869/73)”.

40 Qutro exemplo, nesse mesmo sentido, trata-se da inclusdo das tutelas antecipadas. Cf.
RIBEIRO, Darci Guimaraes. Aspectos relevantes da Teoria geral da Agao Cautelar Inominada.
Revista de Julgados do Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais, v. 71, ano 24, p.
35-59, Abr. - Jun., 1999. Cf. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Aspectos relevantes da Teoria geral
da Agao Cautelar Inominada. Revista da Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, n. 70, ano 24, p. 56-83, Jul., 1997.

41 Quando questionado se existiria um objetivo maior para as reformas ao Cédigo de Processo
Civil de 1973 (ou se isso se trataria de uma mera atividade para sanar vicios), Salvio de
Figueiredo Teixeira (As Reformas do Cédigo de Processo Civil. Revista do Tribunal Regional
Federal 12 Regiao, v. 15, n. 7, jul. 2003. p. 1) afirmou que “a Reforma se impds em face das
deficiéncias do CPC de 1973, cientificamente bem projetado mas carente de efetividade e
eficacia, falho em termos de aplicagao pratica”.

42 JOBIM, Marco Félix. Teoria, Histéria e Processo: com referéncias ao CPC/2015. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2016. p. 112. “O Cédigo de Processo Civil, ou Codigo
Buzaid, ou Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, com inicio de vigéncia em 12 de janeiro de
1974, conforme artigo 1.220, foi sendo, num primeiro momento, a passos lentos, ultrapassados,
até que, em razado da evolugdo social, politica e juridica, em especial conquistadas pela
Constituicdo Federal de 1988, restou atropelado em termos de uma lei contemporénea, sendo
que diversas reformas foram sendo implementadas ao longo das Ultimas décadas, lembrando
José Carlos Teixeira Giorgis algumas daquelas ocorridas na década de 90 e foram cada vez
mais modificando o texto processual, passando por diversas outras reformas ja no inicio do
novo milénio, até iniciarem as tratativas de se repensar um novo e contemporaneo Direito
Processual Civil, com a elaboragao de um novo C6digo”.

43 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Cf.
RIBEIRO, Darci Guimaraes. Objeto do processo e objeto do debate: dicotomia essencial para
uma adequada compreensdo do Novo CPC. In: ; JOBIM, Marco Félix. (Orgs.).
Desvendando o Novo CPC. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2017. p. 63-87.
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Observando-se a sociedade brasileira, para os fins legislativos do
processo, observou-se a necessidade de se elaborar uma nova codificagao
processual civil para o Brasil que caminhasse de maneira isonémica* em
relacdo a essas ressignificagdes ocorridas nos préprios institutos humanos que
formam a caracterizagédo da sociedade.*® Aqui esta o Codigo de Processo Civil
de 2015: uma nova realidade legislativa processual civil para o Brasil.*¢ Nesse

44 LISBOA, Celso Anicet. A aproximagao reciproca dos diversos ordenamentos juridicos por meio
dos cédigos-modelo: algumas tendéncias do Processo Civil brasileiro moderno. Revista de
Processo, vol. 116, p. 231-248, jul./ago. 2004. p. 1/2. “Era, entdo, chegada a hora das
mudancas; hora de colocar novamente o processo civil na trilha que o levaria a ser, como
sempre fora, o melhor instrumento do Estado para administrar a justi¢a. A diferenga em relacao
a tempos pretéritos era a nova mentalidade do mundo. E o processo, como um espelho que é,
deveria refletir a nova corrente de pensamentos. Talvez até com algum prejuizo da qualidade
da prestagao jurisdicional buscavam-se resultados. A pergunta cabivel era a seguinte: a
sociedade a quem o processo presta um servigco publico esta satisfeita com ele, pelos
resultados que apresenta?”.

45 Em um dos melhores livros escritos sobre a globalizacdo (tematica que ainda sera abordada,
de maneira breve, neste trabalho), Thomas L. Friedman (O mundo é plano: uma breve histéria
do século XXI. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2014. p. 13.) inicia a sua analise ironizando
alguns aspectos da atualidade. “Nunca antes, num campo de golfe, alguém tinha me dito para
mirar ‘na Microsoft ou na IBM'. Estavamos no primeiro tee do KGA Golf Club, no centro de
Bangalore, sul da India, quando o meu parceiro indicou dois edificios de ago e vidro que
reluziam ao longe, atras do primeiro green. Pena que o prédio da Foldman Sachs ainda n&o
estava pronto, sendo ele poderia té-lo apontado também e feito uma trinca. Os escritérios da
HP e da Texas Instruments ficavam no back mine, junto ao décimo buraco. Mas néo acabava
por ai: as marcacodes dos tees eram da Epson (a fabricante de impressoras) e um dos nossos
caddies estava usando um boné da 3M. Na rua, algumas placas de transito também eram
patrocinadas pela Texas Instruments — e, acima delas, o outdoor da Pizza Hut exibia uma pizza
fumegante e anunciava: ‘Gigabites de Sabor!””. A genialidade do autor é tamanha. Com estas
suas poucas palavras, ele muito contribui para o afirmado no corpo do texto. Ora, ao levar-se
em conta de que o Codigo de Processo Civil de 1973 entrou em vigor ao ano de 1974, um,
dentre tantos outros exemplos possiveis para sustentar essa desarmonizacao, € o préprio
surgimento da Internet. Veja-se que o Codigo de Processo Civil de 1973 fora desenvolvido para
comportar o processamento de litigios, de certa forma, mais intangiveis. Com a Internet, fora
possivel reformular todo o contexto social do mundo (claro, e ca refere-se aos locais que
contam com o seu acesso). Desde o entretenimento para, até mesmo, a forma de transporte
das pessoas, absolutamente tudo mudou. Com essas modificagdes, é possivel afirmar e, mais,
observar pragmaticamente que se vive, pois, em uma sociedade completamente distinta em
relagao aquela em que o Cédigo de Processo Civil de 1973 fora elaborado.

46 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 57. ed. rev., atual. e
ampl. de acordo com o Novo CPC e com a Lei 13.256, de 04.02.2016. Rio de Janeiro: Forense,
2016. v. 1. p. 22. “Atento a orientacdo de Cappelletti, que reclamava uma revisao dos rumos
do direito processual, o legislador brasileiro dos ultimos anos cuidou de renovar o ordenamento
juridico formal, ndo s6 ampliando a assisténcia judiciaria, como criando novos remédios de
nitido feitio social e coletivo, como a agao civil publica, 0 mandado de seguranga coletivo e os
juizados especiais de pequenas causas. Por outro lado, o texto do Codigo de Processo Civil de
1973 sofreu, nos ultimos anos, varias reformas, todas com um s6 e principal objetivo: acelerar
a prestagao jurisdicional, tornando-a mais econdémica, mais desburocratizada, mais flexivel e
mais efetiva no alcance de resultados praticos para os jurisdicionados. Podem citar-se, nesse
estagio legislativo, como medidas inovadoras de grande repercussao: a tutela antecipatéria, a
nova roupagem do agravo de instrumento, o reforgo da executividade das obrigacdes de fazer
e nao fazer, a outorga de autoexequibilidade a todas as sentengas condenatérias (inclusive as
relativas a obrigacdo de quantia certa), a ampliacao dos titulos executivos, a racionalizagao do
procedimento sumario, a criagdo da agdo monitoria etc. Desse conjunto de novos institutos
implantados no bojo da codificagdo processual de 1973 surgiu uma nova estrutura para o
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sentido exposto, depara-se com um problema nas teorias processuais da
atualidade quando falam acerca da transicao de uma codificacao para a outra:
pensar que o Cddigo de Processo Civil de 2015 surgiu a partir de tdo somente
modificacoes, quica terminolégicas, nas disposi¢coes do Cddigo de Processo Civil
de 1973.4” Nada mais falso.*® Basta um breve olhar em seu resultado final para
que tal revele-se como laconico.*® Nao se pode descartar que muitos de seus

processo civil, na qual se anulavam, em grande parte, a antiga e rigida dicotomia da prestacao
jurisdicional em processo de conhecimento e processo de execugdo. Gracas a remédios como
a antecipacao de tutela e a agcdo monitéria, a atividade executiva ndo era mais privilégio da
execucao forgada e o processo de conhecimento ndo ficava mais restrito apenas a tarefa de
acertamento da situagao litigiosa. Sem depender da actio iudicati, o juiz ficou autorizado a
tomar, de imediato, medidas satisfativas do direito subjetivo material do litigante, em casos de
urgéncia, ainda no curso do processo de conhecimento. A jurisdigdo, em principio, poderia ser
desempenhada com toda amplitude sem depender da coisa julgada e da execugado de
sentencga, em seus moldes tradicionais. Simplesmente desapareceu a execugéo de sentenca
como acgdo separada da acdo de acertamento do direito do credor. Em lugar da antiga actio
iudicati, implantou-se o mecanismo do cumprimento da sentenga como simples continuidade
do processo em que a condenacao foi sentenciada. A execucgao se inseri nos atos do oficio do
juiz sentenciante. Sem solugcdo de continuidade, as medidas de cumprimento forgado de
sentenga passaram a ser praticadas numa Unica relagdo processual. Em nome da efetividade
do processo, o juiz moderno se investiu nos poderes do pretor romano, quando decretava os
interditos, antes do julgamento definitivo da causa. Nosso processo civil, assim, assumiu, em
caréter geral, o feitio interdital, reclamando de seus operadores uma profunda revisdo e
readequacdo das posturas interpretativas cléssicas”. Cf. GOMES NETO, José Mario
Wanderley. O Acesso a Justica em Mauro Cappelletti: analise tedrica desta concepgado como
movimento’ de transformacao das estruturas do Processo Civil brasileiro. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2005. Cf. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Audiéncia preliminar e oralidade
no Direito brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 759, p. 767-797, Jan., 1999. Cf. RIBEIRO, Darci
Guimaraes. Audiencia preliminar y oralidad en el derecho brasilefio. Justicia: Revista de
Derecho Procesal. n. 2-4, p. 343-379 , 2001.

47 THEODORO JUNIOR, Humberto. Visdo principiolégica e sistematica do Codigo de Processo
Civil de 2015. Revista de Processo, vol. 285, p. 65-88, nov. 2018.

48 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Os “acordos processuais” no novo CPC:
aproximacoes preliminares. In: RIBEIRO, Darci Guimardes; JOBIM, Marco Félix.
Desvendando o Novo CPC. 3. ed. ampl. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2017. p.
265. “[...] atentando-se para o novo e identificando suas potencialidades, parece-nos
consequéncia natural da prépria esséncia ideolégica que norteia a possivel mudanga de
Cédigo. Isso porque, por mais que o longo das Ultimas décadas nosso processo civil tenha
passado por inimeras adaptagdes, a probabilidade de uma reforma global da disciplina permite
que suas diretrizes valorativas sejam realinhadas”.

49 Similar ao ocorrido quando do Cédigo de Processo Civil de 1973, a grande discussédo do Novo
Cédigo de Processo Civil paira da ressignificagcdo paradigmatica do Direito Processual Civil
brasileiro, culminando em uma nova etapa metodologica no Processo Civil brasileiro. Quiga, o
melhor estudo j& realizado acerca deste ponto tenha sido o realizado por Marco Félix Jobim
(Cultura, Escolas e fases metodoldgicas do Processo. 4. ed. rev. e atual. de acordo com o
Novo CPC. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2018), no qual o autor propde, além de
revisitar etapas metodoldgicas anteriores, as discussbdes acerca do que representaria esta
ressignificacdo do Processo Civil brasileiro visualizada no Codigo de Processo Civil de 2015.
Em verdade, esta analise € melhor observada quando lida a partir da matriz hermenéutica.
Claro, cumpre realizar uma concisa explicacdo acerca do afirmado. Sob a perspectiva dos
sistemas, mais precisamente com a rica explicacdo de Leonel Severo Rocha ( ;
SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema autopoiético do
Direito. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2013), tem-se que
inexiste campo para discusséo de novas (ou concorrentes) etapas metodol6gicas do processo.
C4, alids, esta o carater autopoiético do processo — quando observado sob a perspectiva
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artigos tenham correspondéncia®® aos artigos do Cédigo de Processo Civil de
1973, todavia, ha uma completa reformulacdo de sua sistematica, a comecar

sistémica —, afinal, o que se tem é, sendo, uma mera ressignificacdo no signo-linguistico
originério. Outrossim, todas as, porventura, discussées acerca do sentido epistemoldgico que
banha e é institucionalmente inaugurado pelo Cdodigo de Processo Civil de 2015 sao,
imediatamente, colocas em xeque; hermeneuticamente falando, ndo. Veja-se que sob a matriz
hermenéutica, ha a possibilidade de confrontar os autores que se arriscam a explicar e teorizar
este momento “contemporaneo” do Processo Civil brasileiro. A histéria nos mostra que o Brasil
reconquistou a sua democracia com o fim da ditadura militar em 1985, implementando-se,
oficialmente, o Estado Democratico de Direito, com a Constituicdo Federal de 1988. Deste
fendmeno parte-se um debate constitucional visando explicar o “hoje”: 0 neoconstitucionalismo
versus o0  Constitucionalismo  Contemporaneo. Nem  Luis  Alberto  Barroso
(Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (O Triunfo Tardio do Direito
Constitucional no Brasil). Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 9, n. 33, 2006), nem Lenio Luiz
Streck (Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 6. ed. rev. e
ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017), posicionam-se, processualmente falando, quanto ao atual
significado do paradigma metodolégico do Processo. No entanto, esta ideologia
neoconstitucionalista — a qual é criticada por uma série de autores, como € o caso de Bruno
Aguiar Santos (Neoconstitucionalismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. Salvador:
Jus Podivm, 2018) — desencadeia algo que se denomina por neoprocessualismo, cuja as suas
bases estéo caracterizadas por um direito processual brasileiro lapidado em harmonia ao texto
constitucional. Se certo ou errado, ndo cabe a este estudo ponderar, especialmente, pois, seria
necessario desenvolver toda uma construcdo filoséfica acerca dos pormenores do Direito
Constitucional na atualidade — além do que, por uma questdo de ética de pesquisa, cabe
registrar que esta repudia a caréncia tedrica do neoconstitucionalismo, especialmente
porquanto de uma arriscada tentativa (por parte desta corrente), de aproximar a ciéncia do
direito a moral, como se houvesse alguma teoria do Direito capaz de superar aquela estrutura
juridica de Hans Kelsen (Teoria Pura do Direito. Tradugédo de Jodo Baptista Machado. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2015), como lembra Lenio Luiz Streck (Ainda e sempre a
discussdo acerca do positivismo kelseniano. In: ; ROCHA, Leonel Severo;
ENGELMANN, Wilson. (Org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario do
Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UNISINOS: Mestrado e Doutorado. n. 13. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 109 — 121); ha, portanto, uma intrinseca filiagdo desta
aos pressupostos do Constitucionalismo Contemporaneo. A ideologia neoprocessualista, por
vezes, confunde-se com a do processo justo — da qual se falara no avancar deste trabalho —,
bem como, em paralelo, dialoga com outras correntes que sustentam a vigéncia do paradigma
processual “contemporéaneo” sob premissas como a do formalismo valorativo, de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira (O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In:
DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira. Teoria Geral do Processo: panorama
doutrinario mundial. Salvador: Jus Podivm, 2007. p. 125 — 150), a neoinstitucionalista, da
Escola Mineira de Processo, a, ainda, vigéncia do instrumentalismo processual, por parte da
Escola Paulista de Processo, bem como ideologias que sustentam o rompimento do
neoprocessualismo em face de novos estagios metodoldgicos do processo — o caso de Vicente
de Paula Ataide Janior (Processo Civil Pragmatico. 2013. 278 p. Tese (Doutorado em Direito:
Area de concentracdo em Direito das Relagdes Sociais do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da Universidade Federal do Parana) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parana, Curitiba), com a sua tese doutoral sobre o pragmatismo processual. Enfim, entre
teorias consistentes e outras que mais aparentam ser um “neomodismo”, este é o cenario que
esta inserida a discussao do Cédigo de Processo Civil de 2015.

50 Entre artigos que foram vetados, revogados ou modificados, em sua redagao final, o Cédigo
de Processo Civil de 2015 conta com o total de 1.072 artigos — desconsiderando-se 0s incisos
e paragrafos que, porventura, existam em todos esses artigos. Aos que estavam habituados
com o Codigo de Processo Civil de 1973, este expressivo numero de artigos da nova
codificagao processual civil brasileira ndo causa espanto, afinal, o Cédigo antigo contava com
o total de 1.220 artigos. Veja-se que, na realidade, tem-se uma “supressao” de uma série de
disposi¢des. Quica o termo “supressdo” nao seja 0 mais adequado para ser utilizado ao falar-
se sobre um estudo comparativo entre esses dois citados Cédigos de Processo Civil, afinal,
poderé culminar no entendimento de que o Novo Cédigo e tdo somente um aperfeicoamento
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pelo primeiro capitulo desta nova codificagdo, as denominadas “normas
fundamentais do Processo Civil”!. Adentrando-se ao referido rol, a primeira
impressao que se logra consiste no fato de que grande parte das disposicdes la
constantes estdo umbilicalmente relacionadas as normativas previstas na
Constituicdo Federal de 1988; de fato, tal informacgéao revela-se verdadeira®® —
alids, este ponto ndo se restringe tdo somente a este capitulo, mas € visto de

do ultimo. Nada mais falso. Este indevido entendimento propala-se no meio académico por
alguns autores — 0s quais, por uma questdo de decoro, deixam de ser citados —, cuja
fundamentacao, em especial, esta na constatacdo de que pelo menos 800 dos artigos desta
nova codificagcdo possuem alguma relagédo textual com algum artigo ja existente na antiga. De
fato, ha muitos dispositivos do Novo Coédigo de Processo Civil que se tratam de herancas
deixadas pelo Codigo antigo; ndo ha, portanto, uma novidade textual, todavia, isso nao significa
dizer, quica desprezar, que a Comissao de Juristas encarregados pela elaboracdo do Codigo
de Processo Civil de 2015 deixou de aplicar um filtro contextual hodierno aos dispositivos.
Explica-se. Tao somente seria possivel afirmar-se que existe uma cépia dos artigos da antiga
codificacdo caso eles estivessem dispostos em mesma sistematica estrutural do antigo; o que,
cabe destacar, nao ocorre. Um ponto a ser esclarecido nesse sentido esta na observagéo do
que, em esséncia, é o Codigo de Processo Civil. As respostas possiveis sdo diversas;
entretanto, concisamente, pode-se afirmar que o Cédigo de Processo Civil representa a
positivagdo da ciéncia processual civil — a qual, em verdade, é observada de maneira
fragmentada em diversos institutos processuais; quica a melhor reflexdo neste sentido tenha
partido de Candido Rangel Dinamarco (Instituicoes de Direito Processual Civil. 4. ed. rev.,
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. v. 1: Fundamentos e institutos fundamentais do Direito
Processual Civil; Jurisdicdo e Competéncia; Organizagao Judiciaria; Ministério Publico;
Advogado; Servigos Auxiliares da Justica). Portanto, ao levar-se em conta que o legislador
infraconstitucional, quando da elaboracdo do Cédigo de Processo Civil de 2015, buscou
equalizar o nivel da legislagao processual civil brasileira ao nivel de seu contexto social, todos
os artigos foram debatidos e revistos. Em verdade, o que se tem € uma ressignificacdo daquele
paradigma que esteve calcado o Codigo de Processo Civil de 1973, a partir do Direito
Processual Civil, para este de 2015; portanto, a proposta tida logo ao inicio do Anteprojeto do
Cédigo de Processo Civil brasileiro esteve em aplicar uma leitura norteada por observar em
que medida este desnivel entre sociedade e legislacdo ocorrera. Ca estabeleceu-se cinco
principais objetivos com a nova codificagdo processual civil: 1) proporcionar uma legislacao
harménica a Constituicdo Federal; 2) desenvolver técnicas pelas quais o juiz possa prolatar
suas decisbes rente ao contexto que esta enquadrado o caso a ele apresentado; 3) resolugao
de problemas de subsistemas processuais; 4) prezar pela resolugcao do mérito de cada um dos
processos; 5) proporcionar maior organizacdo do sistema legislativo do Processo Civil
brasileiro. Destes cinco objetivos, serviram-se como critérios para filtrar a antiga disposicao;
assim, viu-se que alguns artigos da antiga disposi¢cao poderiam ser transcritos (fielmente ou
com adaptacdes) para a nova legislacao; quando carecido de um sentido positivo especifico —
que se mostrava necessario para esta equalizagdo —, criava-se um novo artigo processual.
Novamente, ndo se trata de uma mudanca legislativa (consolidagao); trata-se, sendo, de uma
nova codificagdo. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica
e propostas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. MOLLER, Guilherme Christen.
Pontos controversos sobre o Codigo de Processo Civil de 2015. Curitiba: Appris, 2019.

51 CAMBI, Eduardo; HASSA, Adriane; SCHMITZ, Nicole. Normas fundamentais no Novo Cédigo
de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 290, p. 95-132, abr. 2019.

52 MONTENEGRO FILHO, Misael. Novo Codigo de Processo Civil: modificacdes substanciais.
Sao Paulo: Atlas, 2015.
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forma lato em todo o ordenamento juridico brasileiro®3.5* O ponto, outrossim, é
gue nao se tratam de disposi¢cdes meramente copiadas e coladas, ou, quica, ali
localizadas sem propésito aparente.®® Para além de servirem como uma espécie
de introducdo ao Codigo de Processo Civil de 2015, a sua disposicao em um
primeiro momento desta codificagdo esta associada ao fato de que,
pragmaticamente, todas as demais disposicoes previstas nesta codificagao
processual civil serdo filtradas®® a partir delas; o Processo, portanto, € exercido,
senao, observando as diretrizes do primeiro capitulo desta nova codificagcao,
sem, no entanto, refutar-se a prépria Constituicao Federal; aqui esta o motivo

pelo qual tais normais aparentam ser uma cépia do proprio texto constitucional.>”

53 Afinal, “todos os ramos do Direito devem ser compreendidos a luz da Constituicido democrética
brasileira”. SOARES, Leonardo Oliveira. O novo Codigo de Processo Civil brasileiro: um Codigo
de principios. Revista Sintese, v. 113, maio/jun. 2018. p. 207.

54 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17. ed. rev., ampl. e atual. conforme
o Novo CPC, o Provimento n® 37/2014 (Conselho Nacional de Justiga), a Resolugdo n?
118/2014 (Conselho Nacional do Ministério Publico) e as Leis n? 13.015/2014 (Recursos de
Revista Repetitivos), 13.045/2014, 13.058/2014 e 13.089/2015 (Estatuto da Metrépole).
Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 1: Introducdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e
Processo de Conhecimento. p. 61/62. “Ha um conjunto de normas processuais que formam o
que se pode chamar de Direito Processual Fundamental ou Direito Processual Geral. A norma
é fundamental, porque estrutura 0 modelo do processo civil brasileiro e serve de norte para a
compreensdo de todas as demais normas juridicas processuais civis. Essas normas
processuais ora sao principios (como o devido processo legal) ora sdo regras (como a proibigcao
do uso de provas ilicitas). O Direito Processual Fundamental ndo é composto somente por
principios [...]. [...] Uma parte dessas normas fundamentais decorre diretamente da
Constituicdo Federal — é o que se pode chamar de Direito Processual Fundamental
Constitucional. A outra parte decorre da legislagao infraconstitucional, mais especificamente do
Cédigo de Processo Civil, que dedica um capitulo inteiro a essas normas (arts. 12 a 12, CPC).
[...] O rol desse capitulo ndo €, porém, exaustivo. H& outras normas fundamentais do processo
civil brasileiro que ndo estao consagradas expressamente nos doze primeiros artigos do CPC.
Ha normas fundamentais na Constituicdo — devido processo legal, juiz natural, proibicao de
prova ilicita; ha normas fundamentais espalhadas no préprio CPC, como o principio de respeito
ao autorregramento da vontade no processo e o dever de observancia dos precedentes judicias
(art. 926-927, CPC). Ha, portanto, esquecimentos incompreensiveis — ndo seria exagero dizer
que os art. 190 e 926 e 927 sao pilares do novo sistema do processo civil brasileiro —, além de
ao menos um exagero: a observancia da ordem cronolédgica da decisdo, embora realmente seja
importante, ndo merecia o status de entrar no rol das normas fundamentais do processo civil.
Mas, no particular, legem habemus. [...] Ha normas fundamentais do processo civil que séao,
também, direitos fundamentais — encontram-se no art. 5° da CF/1988. H4, no entanto, normas
fundamentais do processo civil que ndo possuem o status de norma de direito fundamental
como € o caso das regras decorrentes dos arts. 2¢e 12, CPC ™.

% ARAUJO, Fabio Caldas. Curso de Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 102. "Os
principios fundamentais do processo civil estdo previstos na Constituicao Federal e, além de
desempenharem a fung¢do de guia para a correta aplicagao do Codigo de Processo Civil,
servem de alicerce para a protecao dos direitos fundamentais processuais e materiais".

5% Vai além, em verdade, afinal, “o contraste de qualquer lei com a Constituicdo é tarefa
insuprimivel no ordenamento juridico da atualidade”. BUENO, Casso Scarpinella. Novo
Coddigo de Processo Civil Anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 41.

57 A exposigdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (Codigo de Processo
Civil Comentado. 16. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com as Lei 13.129/2015 (Arbitragem),
Lei 13.140/2015 (Mediacao), Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), Lei 13.256
(Admissibilidade RE e REsp), Enunciados do 1.2 Férum Nacional de Processo do Trabalho,
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Abrir uma discussao acerca da matéria constitucional observada no
plano da legislacdo processual civil muito interessa, especialmente quando
levado em conta, e ponto que ndo se deve descartar neste sentido, que o Codigo
de Processo Civil de 2015 se trata da primeira codificacdo processual civil
brasileira desenhada, elaborada e implementada em um regime politico
democratico® em toda a histéria do Brasil; entretanto, a proposta permitiria
alcancar caminhos completamente distintos ao do esperado para este estudo,

Enunciados da ENFAM, Enunciados administrativos do STJ, Instrucao Normativa 39 do TST.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 195/196), acerca do primeiro artigo do
Cédigo de Processo Civil de 2015 retrata essa relagao entre Constituicao e Processo Civil: “Em
redacdes anteriores do dispositivo, quando do tramite do projeto de lei e seus apensos no
Congresso Nacional, este dispositivo previa que o processo civil se ordenaria com base nos
principios e valores constitucionais, observando-se as disposigcdes do CPC. Em seu parecer
final sobre o projeto, o relator, Dep. Paulo Teixeira, observou, porém, que toda a Constituicao
deve ser observada na pratica processual, e ndo somente os principios constitucionais
fundamentais; além disso, o Cédigo serve, prioritariamente, ao processo civil [...]. Embora o
relator ndo o diga de modo expresso, a mengéo a Constituicdo soou desnecessaria, tendo em
vista que todo e qualquer texto normativo infraconstitucional fica subordinado a ela. [...]
Constituigdo significa ordem juridica fundamental do Estado e da sociedade. A Constituigao
nao é apenas Constituicdo ‘do Estado”, porquanto possui um conceito mais amplo que
compreende as estruturas fundamentais da sociedade. A Constituicdo num Estado
Democratico nao estrutura apenas o Estado em sentido estrito, mas também o espago publico
e o privado, constituindo, assim a sociedade. Antes de o processo civil ser ordenado pelo texto
normativo do CPC, como preconiza o texto comentado [vide art. 1 do Codigo de Processo Civil
de 2015], o processo deve subordinar-se aos valores e principios constitucionais, como aqueles
que fundamentam a Republica (soberania, cidadania, seguranca juridica, Estado Democratico
de Direito, dignidade da pessoa humana, valores do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo
politico), confirmam a democracia e resguardam os direitos fundamentais do cidadao e de toda
pessoal, (CF 5.2) e permitem a existéncia de sociedade civil livre e organizada. [...] Para bem
cumprir seu papel de norma juridica fundamental da coletividade, a CF deve realizar trés
tarefas: integracdo do Estado e de suas partes componentes, organizagéo da atividade dos
Orgaos estatais e direcionamento juridico. Isso implica a vinculagdo de todos os atos dos
poderes publicos (Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario) a Constituicao,
notadamente a lei em sentido lato e os pronunciamentos do Poder Judiciario, incluindo
principalmente os do Supremo Tribunal Federal. Dai a razdo pela qual todos os ramos do
Direito, e mais especificamente o direito processual, devem vincular-se a CF”. Cf. RIBEIRO,
Darci Guimaraes. Contribuicdo ao estudo das sangbes desde a perspectiva do Estado
Democratico de Direito. /n: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz. (Orgs.).
Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de Pés-Graduacao
em Direito da UNISINOS. n. 1. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2005. p. 187-200.

58 Pegue-se a andlise de Boris Fausto (Historia do Brasil. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012)
para demonstrar este ponto. Quando se falou acerca dos trés Cédigos de Processo Civil do
Brasil, destacou-se que se falava do Cédigo de Processo Civil de 1939 — cuja vigéncia deu-se
entre os anos de 1940 a 1973 —, do Cdédigo de Processo Civil de 1973 — por sua vez, a vigéncia
deu-se entre os anos de 1974 a 2015 — e do Cédigo de Processo Civil de 2015 — em vigéncia
desde o0 ano de 2016. O Cédigo de Processo Civil de 1939 germinou no periodo compreendido
pela Era Vargas (1930-1946), decorrente do fim da chamada Republica Velha (em 1930) com
a ocorréncia da Revolugao de 1930, destituindo-se Washington Luis e impedindo a pose de
Julio Prestes. Ja, o Cédigo de Processo Civil de 1973 nasceu durante a Ditadura Militar
brasileira (1964-1985). Neste cenario € que se afirma que o Codigo de Processo Civil de 2015
fora o Unico originado em bergco democratico — mesmo que, ao observar-se a redacao do
Cédigo de Processo Civil de 1973, bem como a doutrina de Alfredo Buzaid (Estudos e
pareceres de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002), por
vezes esta disposi¢cao ndo aparentar ter sido concebida neste periodo autoritario.
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especialmente na ocasidao em que se leva em consideracdo que a matéria
constitucional observada no Cédigo de Processo Civil de 2015 vai muito além®®
dos seus doze primeiros artigos. Portanto, mesmo que muito tentador,
necessario regredir e restringir a analise tdo somente ao referido rol de normas
fundamentais processuais, 0 que, no entanto, em nada afetara a analise da atual
significagdo do Processo Civil brasileiro, afinal, como exposto anteriormente, é a
partir das normativas ali contidas que sera possivel o exercicio de todas as
demais.®? Em seu contelido, aparentemente, esta-se falando das doze primeiras
disposicdes do Codigo de Processo Civil de 2015, ou seja, sobre a orientacao
do Processo Civil a partir da Constituicdo Federal de 1988 (art. 19), a inércia

59 Um outro exemplo refere-se ao inc. IV, do § 12, do art. 489, do Cédigo de Processo Civil, o
qual dispbe que nado sera considerada fundamentada a decisao judicial que “ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusédo
adotada pelo julgador”; notadamente, tem-se uma derivagao daquela disposi¢cao contida no inc.
IX, do art. 93, da Constituicao Federal de 1988 — “IX todos os julgamentos dos érgaos do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presencga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagédo”. ALVIM, Teresa Arruda; CONCEICAO,
Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; TORRES DE MELLO, Rogerio Licastro.
Primeiros comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil: artigo por artigo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. de acordo com a Lei 13.256/2016. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p. 873-875. “Este dispositivo alista os elementos essenciais da sentenca: relatério,
fundamento e parte dispositiva ou decisum. [...] O § 1.2 com certeza é inovagao digna de nota,
pois diz que a garantia da fundamentagéo das decisées judiciais, de indole constitucional, ndo
se tem por satisfeita, se a fundamentagéo ndo atender a certos parametros de qualidade. [...]
Quando se estuda a motivagao da decisao, na verdade, o que se estuda é o que aparece na
decisao, que seria uma espécie de ‘fachada’, mas mesmo assim, é interessante estudar este
fendmeno, ja que representa, pelo menos, o que € compreendido como satisfatorio para figurar
como fundamento da decisdo, em face das exigéncias do dado sistema. [...] De especial
interesse é o art. 489, § 1.2, IV, em que se estabelece a regra no sentido de se considerar como
nao motivada a decisao, se ndo forem enfrentados todos os argumentos deduzidos no processo
— e esta expressao abrange argumentos de fato e de direito que teriam o condao de levar o
magistrado a decidir de outra forma. Estes argumentos, se nao acolhidos, tém de ser afastados.
Este dispositivo integra os contornos da nogao contemporanea do principio do contraditério. O
contraditério ndo se resume a atividade das partes, no sentido de terem a oportunidade de
afirmar e demonstragao o direito que alegam ter. O contraditério s6 tem sentido se se supbe a
existéncia de um observador neutro, no sentido de imparcial que assista ao dialogo entre as
partes (alegagbes + provas) para, depois, decidir. O momento adequado para o juiz demonstrar
que participou do contraditério é a fundamentacdo da decisdo. As partes tém de ter sido
ouvidas, apesar de suas alegagdes poderem, € claro, ndo ser acolhidas”.

60 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo
Civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. atualizado com a Lei 13.256/2016. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. p. 165. “As normas fundamentais elencadas pelo legislador
infraconstitucionais constituem as linhas mestras do Codigo: séao eixos normativos a partir dos
quais o processo civil deve ser interpretado, aplicado e estruturado”. MONTENEGRO FILHO,
Misael. Novo Cédigo de Processo Civil: modificagdes substanciais. Sao Paulo: Atlas, 2015.
p. 1. “Atentos ao novo CPC, percebemos que o legislador infraconstitucional criou capitulo
(Capitulo 1, inserido no Titulo Unico do Livro | da Parte Geral) para disciplinar principios que
orientarao a pratica dos atos processuais, alguns dirigidos as partes, outros especificamente
aos magistrados, e alguns a terceiros”.
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jurisdicional (art. 29), a inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 3°), a primazia
da resolugdo de mérito (art. 49), a boa-fé processual (art. 52)%', a cooperagao
processual (art. 69), a paridade de armas (art. 7°), os deveres do magistrado ao
aplicar o ordenamento juridico (art. 82), o efetivo contraditério (art. 929)%2, a
vedacao a decisao surpresa (art. 10), a publicidade das decisoes (art. 11) e, por
fim, a cronologia no julgamento dos processos (art. 12). Veja-se que, se se
espera uma compreensao de cada um dos citados artigos, ca esta uma atividade
herculea, afinal, estd-se diante de um dos pontos mais argumentados e
debatidos pela comunidade juridica dedicada ao estudo do direito processual.
Em verdade, ndo ha como afirmar-se que estudos sobre a matéria contida no
citado rol de normas fundamentais processuais ndao vem sendo desenvolvidos
em uma frequéncia (altamente consideravel); todavia, o fato de muito discutir-se
acerca deste recorte, ndo condiciona ao fato de que ja é possivel apresentar
resultados caracteristicamente sélidos acerca da proposta de cada um dos

artigos ali constantes.53

2.2. O artigo terceiro do Cédigo de Processo Civil de 2015 e as posicoes
doutrinarias sobre os “métodos adequados/alternativos de resolucao de
conflitos” e a “justica multiportas”

Diante do todo exposto até entdo, delimitando-se a analise processual
que este trabalho carrega, cumpre informar que a discussdo central desta
pesquisa esta assentada — positivamente falando —, senéo, neste préprio rol de
normas fundamentais do Processo Civil, o qual se destacou ao final do
subcapitulo anterior; alias, mais precisamente, concentra-se no terceiro artigo do

Cédigo de Processo Civil de 2015. Desde ja pode-se afirmar que se trata de uma

61 Cf. RIBEIRO, Darci Guimaraes. O sobreprincipio da boa-fé processual como decorréncia do
comportamento da parte em juizo. Revista Forense, v. 381, ano 101, p. 57-70, Set. - Out.,
2005.

62 Gf, RIBEIRO, Darci Guimaraes. La dimensién constitucional del principio de contradiccién y
sus reflejos en el Derecho Probatorio Brasilefio. In: JUNQY, Joan Picé i. (Org.). La prueba
civil: aspectos problematicos. Barcelona: Thomson Reuters, Aranzadi e Revista Juridica de
Catalunya, 2017. p. 317-331. Cf. RIBEIRO, Darci Guimaraes. A garantia constitucional do
contraditério e as presungoes contidas no § 62, do art. 273, do CPC. Juris Plenum, Caxias do
Sul, n. 47, ano 8, p. 47-66, Set., 2012.

63 RIBEIRO, Darci Guimardes. Las reformas procesales en Brasil: havia un nuevo Cdédigo
Procesal Civil. /n: OTEIZA, Eduardo. (Coord.). Sendas de la reforma de la justicia a
principios del siglo XXI. Madrid: Marcial Pons, 2018.
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disposicdo jamais® vista em qualquer dos outros Coédigo de Processo Civil
brasileiro anteriores — e ca refere-se enquanto uma redacédo da codificacao
processual civil —, determinando, em seu caput, que “ndo se excluira da
apreciacao jurisdicional ameaca ou lesao a direito”. Diante do seu conteldo,
encontra-se com certa frequéncia a sua associagdo® a garantia constitucional
da inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, inc. XXXV, da Constituicao
Federal de 1988).66

8 Por mais que uma analise legislativa seja suficiente para comprovar este ponto, Guilherme
Pimenta da Veiga Neves (/n: ALVIM, Angélica Arruda; ASSIS, Araken de; ALVIM, Eduardo
Arruda; LEITE, George Salomao. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. p. 56) esclarece tal questao ao afirmar que o art. 3° do Cédigo de Processo Civil
de 2015 “ndo tem uma correlacdo direta com dispositivo do Cédigo anterior”, alids, este
“decorre, essencialmente, da necessidade de reafirmagéo do principio da inafastabilidade da
inafastabilidade da jurisdigao, insculpido no inc. XXXV, do art. 52, da Constituicdo Federal”.
Portanto, “reproduziu-se [...] no caput desse artigo, preceito constitucional (‘A Lei nao excluira
da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito’), com sutil adaptagao redacional
(suprimida apenas a expressao ‘Lei’), para, juntamente com o art. 42 do NCPC, intensificar o
compromisso em se garantir uma tutela jurisdicional adequada, sob o fundamento de que,
estando a disposicao da sociedade, a jurisdicao devera ser prestada, sempre que acionada, de
forma efetiva (adequadamente e em tempo razoavel). Embora seja aspecto ébvio, merece
esclarecimento que o caput desse artigo se submete a uma exegese sistémica, nao
comportando interpretacdo gramatical, haja vista que a sua literalidade — uma vez suprimida a
expressao ‘Lei’ contida no equivalente art. 52, XXXV, CF —, sugere que a ninguém sera dado
deixar de submeter todo e qualquer conflito ao Estado-Juiz, o que, evidentemente, ndo deve
(ndo pode) ser levado a efeito, ja tendo o STF pacificagdo que a interpretagéo correta do art.
52, XXXV, direcionando o seu comando ao legislador (e ao intérprete), que, assim, ndo podera
criar Obices legais de acesso a Justica por quem dela necessite legitimamente”. Curiosamente,
ao levar-se em conta esta disposicdo em sua completude, pode-se visualizar uma relagéo de
seus paragrafos 22 e 32 ao inc. |1V, do art. 125, do tombado Cédigo. Em verdade, logra-se que
esta tombada disposicao, a qual é comentada por, dentre outros, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero (Codigo de Processo Civil: comentado artigo por artigo. 6. ed. rev. e atual.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014), e Cristiano Imhof (Codigo de Processo Civil:
interpretado, anotado artigo por artigo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014), passou por um processo
de expansao, haja vista que, na codificagdo passada, a busca pela atividade autocompositiva
trava-se de um 6nus exclusivo do juiz (inc. IV, do art. 125, do Cédigo de Processo Civil de
1973), o que fora descontinuado no Cédigo de Processo Civil de 2015, assumindo, em seu
lugar, um dever comum, a todos os sujeitos que estejam envolvidos no processo (durante ou
nao o curso do processo) — vide § 32, do art. 32, do Codigo de Processo Civil de 2015.

65 MELLO, Rafael Corte. In: ; GIORGI JR., Romulo P. (Orgs.). SILVA, Jaqueline Mielke.
(Pref.). Novo Coédigo de Processo Civil Anotado. Charleston: CSIPP, 2015.

66 Uma concisa, porém, rica, explicacdo acerca desta disposicdo — com algumas ressalvas que
caminham em sentido oposto ao da hipétese deste trabalho — é dada por Daniel Amorim
Assumpcao Neves (Novo Cdédigo de Processo Civil Comentado: artigo por artigo. Salvador:
Jus Podivm, 2016. p. 6/7), o qual sustenta que “no art. 3%, caput, do Novo CPC, repete-se a
promessa constitucional consagrada no art. 52, XXXV, da CF, de que nado se excluira da
apreciagao jurisdicional ameaga ou lesao a direito. O principio tem dois aspectos: a relacao
entre a jurisdi¢ao e a solugdo administrativa de conflitos e o0 acesso a ordem juridica justa, que
da novos contornos ao principio, firme no entendimento de que a inafastabilidade somente
existira concretamente por meio do oferecimento de um processo que efetivamente tutele o
interesse da parte titular do direito material. No primeiro aspecto, é entendimento tranquilo que
o interessado em provocar o Poder Judiciario em razéo de lesdo ou ameaga a direito ndo é
obrigado a procurar antes disso os possiveis mecanismos administrativos de solugdo de
conflito. Ainda que seja possivel a instauragdo de um processo administrativo, isso ndo sera
impedimento para a procura do Poder Judiciario. E mais: o interessado também nao precisa
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Ou seja, em seu conteldo, em verdade, ndo se tem uma novidade
proveniente da aprovacdao do Novo Cédigo de Processo Civil no ano de 2015,
afinal, muito antes de se pensar em um artigo para uma legislacao processual
civil nestes moldes, a inafastabilidade da tutela jurisdicional ja era vista, senao,
no proprio texto da Constituicao Federal de 1988, e mais, disposicao esta muito
similar aquela: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou
ameaca a direito”®”. Eis o ponto. Contrapondo-as, ora, entdo, sob a perspectiva

esgotar a via administrativa de solugao de conflitos, podendo perfeitamente procura-la e, a
qualquer momento, buscar o Poder Judiciario (Sumula 89/STJ: ‘A ac¢do acidentéria prescinde
do exaurimento da via administrativa’). No segundo aspecto, numa visdo moderna do principio,
a inafastabilidade da jurisdicao deve ser compreendida a luz do ‘acesso a ordem juridica justa’,
(ou ‘acesso a tutela jurisdicional adequada’). Trata-se de um sistema processual fundado em
quatro vigas mestras voltado a tornar concreta a promessa constitucional que também esta
prevista no art. 32, caput, do Novo CPC: (a) amplo acesso ao processo, em especial para os
hipossuficientes econdmicos e para os direitos transindividuais; (b) ampla participacéo e efetiva
influéncia no convencimento do juiz, que serdo obtidas com a adogao do contraditério real e do
principio da cooperagao; (c) decisdo com justica, com aplicacdo da lei sempre levando-se em
consideragao os principios constitucionais de justica e os direitos fundamentais; e (d) eficacia
da decisdo, o que se obtém com um processo mais célere, com a tutela de urgéncia, com
sangOes pelo descumprimento e com a adogao de formas executivas indiretas e de sub-
rogacao, inclusive atipicas”.

67 Ha duas formas possiveis de ler-se esta disposi¢cdo constitucional: sob a perspectiva histéria
e sob a perspectiva pragmatica. Invertendo-se a ordem, nos comentarios feitos a Constituicao
Federal de 1988, Misael Montenegro Filho (/n: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA,
Walber de Moura. (Coords.). Comentarios a Constituiciao Federal de 1988. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 172-175), explana cautelosamente esta perspectiva pratica do inc. XXXV, do
art. 52, da Constituicao Federal de 1988, sustando que ele “abriga o principio da inafastabilidade
da jurisdicao, também intitulado direito de acdo, principalmente destinado ao legislador
infraconstitucional, que na edicao de leis ndo pode vedar o acesso da pessoa natural ou juridica
aos orgaos do Poder Judiciario”. Continua, o referido autor, afirmando que “no momento em
que a Constituigao Federal prevé que o direito de acéo se qualifica como principio fundamental,
sequer passivel de supressdo por Emenda Constitucional, ndo esta apenas garantindo o
acesso a jurisdigao”, haja vista que “se pensassemos dessa forma, estariamos confundindo o
direito de acdo com o direito de peticéo [...]. O que pretendemos afirmar é que s6 podemos
sustentar que o direito de acao foi garantido quando verificamos que o processo foi solucionado
no menor espaco de tempo possivel, com a eliminagéo de atos inlteis, que em nada contribuem
para a formacédo do convencimento do magistrado. O acesso & jurisdicido estard garantido
quando verificarmos que a pessoa (natural ou juridica, de direito publico ou de direito privado,
inclusive os entes despersonalizados, como a massa falida, o condominio e o espolio) exercitou
o direito fundamental de acao e, além disso, que a resposta jurisdicional Ihe foi apresentada no
momento devido, sem que a demora do processo (rectius: muitas vezes causada pela
deficiéncia dos servigcos forenses) tenha acarretado o perecimento do direito material. Em
resumo, a prevaléncia do direito de agdo como principio fundamental depende da perfeigao da
adequacao garantia do exercicio do direito de agao + recebimento da resposta jurisdicional no
momento devido. [...] De qualguer modo, o principio da inafastabilidade da jurisdicao garante o
acesso de todas as pessoas aos 6rgaos do Poder Judiciario, solicitando a solugao do conflito
de interesses, ndo apenas para a tutela do direito individual como também dos intitulados
direitos transindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos), conceituados no artigo
81 do CDC. Em decorréncia dessa constatacdo, e com fundamento no principio em estudo, a
Carta Magna assegura o ingresso das agdes individuais e das demandas coletivas, sobretudo
através do aforamento da agao civil publica, com destaque para a atuacdo das associagoes e
do Ministério Publico, representando o exercicio da intitulada legitimidade extraordinaria”. Ja, o
aspecto histérico, este revela-se como fundamentacdo desta perspectiva pratica, afinal, esta
garantia fundamental prevista no texto constitucional brasileiro decorre da, primeiro,
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da inafastabilidade da tutela jurisdicional, a duvida que emana é a que se refere
o art. 3% do Cdédigo de Processo Civil de 2015 e a que se refere o inc. XXXV, do
art. 52, da Constituicio Federal?%® Mitigando a questdo: haveria uma distingao
entre ambos os dispositivos? Qual a implicacao da aprovacao deste artigo da lei
processual em relagdo aquele dispositivo constitucional? Se teria, pois, uma
espécie de “superacdo” desta normativa constitucional diante da vigéncia
daquela processual? Ca esta o ponto que se revela a importancia de se analisar
o art. 32 do Cédigo de Processo Civil de 2015: o que é ele e qual a sua implicacao
no sistema de resolugéo de conflitos do Brasil?69

Para além de disposicoes infraconstitucionais — como a do Cddigo de
Processo Civil de 2015 —, o debate acerca da inafastabilidade da tutela
jurisdicional se trata de matéria de ordem constitucional, afinal, tal pressuposto

deve ser visto como uma garantia fundamental. Adentrando-se no plano

parafraseando-se Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (Novo
Curso de Processo Civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com o Novo CPC - Lei
13.363/2016. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. v. 1: Teoria do Processo Civil),
firmagao do Brasil como um Estado Constitucional — reprimindo pressupostos de um Estado
autoritario, no qual ndo seria possivel falar acerca do livre exercicio do direito de acdo —, e,
segundo, uma superacao da barbarie que era visualizada sem grande esforgo em sede de um
exercicio de autotutela, o que se mostra como um fragmento da histéria referente a periodos
como o da Idade Média. Este segundo ponto sera retomado e melhor explicado no préximo e
ultimo subcapitulo.

68 Este guestionamento estd assentado em uma reflexdo aos comentarios feitos por alguns
autores em acreditarem que se teria, exclusivamente, uma copia daquele texto constitucional
no Cdédigo de Processo Civil de 2015 para fins metodologicos (ensino e aplicacao do processo)
a partir da atual significagao do paradigma do Direito Processual Civil brasileiro: a Constituicao
Federal de 1988. Ora, se este for o real sentido desta disposi¢ao (art. 32 do Cédigo de Processo
Civil de 2015), todas as demais normativas previstas no rol de normas fundamentais do
processo civil sdo, imediatamente, colocadas em xeque, afinal, ja se destacou neste trabalho
— mais precisamente, ao final do subcapitulo anterior — que este capitulo € uma decorréncia
direta e indireta das normas constitucionais. Seria este o real sentido — este fim metodolégico
— de despender-se espago — ainda mais em um primeiro momento — do Cédigo de Processo
Civil? Mais ainda, dada a nédo correspondéncia — seja por conteldo, seja por descricdo — entre
o art. 32 do Cadigo de Processo Civil e o inc. XXXV, do art. 52, da Constituigdo Federal de 1988,
especialmente diante da dimensdo que se desenvolve o artigo da legislagdo processual, ou
seja, como se fosse uma normativa diretriz de gerenciamento dos conflitos sociais — questao
que, em momento algum, pode ser afirmada daquela disposi¢éo constitucional —, como seria
possivel trabalhar com a ideia de correspondéncia semantica entre estes dois artigos? Afinal,
qual o sentido proposto pela Comisséo de Juristas, que desenvolve o terceiro artigo do Codigo
de Processo Civil de 2015, nesta construcao? MOLLER, Guilherme Christen. A garantia de
inafastabilidade da tutela jurisdicional como a garantia de inafastabilidade do estado aos
conflitos. /n: JUNIOR, Arthur; ASENSI, Felipe; NOHARA, Irene; RABELLO, Leonardo. Visoes
constitucionais interdisciplinares: livro comemorativo de 30 anos da Constituicdo de 1988.
Rio de Janeiro: Agora21, 2019.

69 Uma excelente e minuciosa descricdo desta disposicdo é feita por Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro. Cf. . In: ALVIM, Teresa Arruda; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo;
DANTAS, Bruno. (Coords.). Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 3. ed.
rev. e atual. de acordo com a Lei 13.256/2016 (Admissibilidade dos recursos), a Lei
13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), a Lei 13.140/2015 (Lei de Mediagao), a Lei
13.129/2015 (Lei de Arbitragem). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
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constitucional brasileiro, vé-se que a garantia da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, representada pelo inc. XXXV, do art. 5°, da Constituicdo Federal de
1988 — também trabalhada como a garantia fundamental de acesso a Justica’®

ou acesso a ordem juridica justa/processo justo’! — néo fora implementada tao

70 Sob a perspectiva hermenéutica, este ponto merece uma explicagdo cautelosa. Afirmar que o
inc. XXXV, do art. 52, da Constituicao Federal de 1988, representa, institucionalmente falando,
0 acesso a Justica, faz emergir a necessidade de balizar-se a concepgao deste termo, o que,
em verdade, mostra-se como um problema consideravel. Explica-se. Muito fala-se e escreve-
se sobre o Acesso a Justica, todavia, grande parte das produgdes carecem em um principal
ponto: sendo, a definicdo do termo. Esta caréncia, no entanto, resta justificada a medida em
que se naufraga no abstrativismo do termo “Justi¢ca”. Ora, a que se trata esta Justiga que se
pretende acessar? Quica, seja esta a palavra que, ao longo de toda a histéria da humanidade,
mais admitiu defini¢cdes. Esta pluralidade néo retrata algo positivo ou negativo, mas sim que se
esta diante de um termo que podera ser conceituado de formas diversificadas, o que dependera
de juizos valorativos singulares daqueles que a pretendem definir. Aqui esta a relagao entre a
moral e a Justiga: esta sera definida a partir de posi¢des ideologicas especificas. Aristoteles
(Etica a Nicomaco. Traducéo de Luciano Ferreira de Souza. Sao Paulo: Martin Claret, 2015)
foi uma das primeiras pessoas na histéria da humanidade ao sustentar que a nogéo de Justica
se confunde com essa moralidade, como as concepg¢des do “certo” e do “errado, ou do “bem”
e do “mal”; alias, o maior exemplo desta sua afirmagéo esta na condenagdo de Socrates
(PLATAO. O julgamento e a morte de Socrates e o banquete. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
2018), quando este, mesmo sendo o detentor a melhor retorica ja presenciada na humanidade,
deixou ao encargo do povo da antiga Atenas que o condenassem a partir de suas livre
conviccoes entre o certo e o errado, afinal, segundo ele, esta atitude retrataria a nogéo de
Justica daquele povo. C4, portanto, é possivel observar que o termo “Acesso a Justi¢a”, quando
amarrado ao seu substantivo, podera variar conforme juizos valorativos préprios, os quais, por
sua vez, apresentardao resultados varidveis de interpretagdo a considerar o tempo e a
localidade. Este € o motivo pelo qual muitos dos que doutrinam sobre Acesso a Justica
suprimem esta parte inicial: seria necessario o desenvolvimento de uma extensa producao
prévia para que cada pessoa apresentasse a sua singular nogdo de Justica — o que seria um
grave problema para trabalhar-se na nogcao de um sistema juridico, afinal, o pressuposto basilar
do conflito social é a pluralidade de agentes, fugindo, pois, da esfera singular que se teria.
Portanto, mostra-se fundamental afirmar que se deve compreender que o “Acesso a Justica”
retrata um cenério altamente enigmatico sobre si. Diante do cenario exposto, este termo é
cindido em duas perspectivas: o primeiro, na perspectiva de Luis Eduardo Simardi Fernandes
(Formas de solucao dos litigios. In: SOUZA, André Pagani de; CARACIOLA, Andrea Boari;
ASSIS, Carlos Augusto de; ; DELLORE, Luiz. Teoria Geral do Processo
Contemporaneo. Sdo Paulo: Atlas, 2016), associado a inafastabilidade da tutela jurisdicional,
visualizando-o enquanto uma premissa humana, ligada ao, como lembra Araken de Assis
(Processo Civil brasileiro. 2. ed. rev. e atual. com atualizagdes das Leis 13.256/2016 e
13.300/2016. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. v. 1: parte geral: fundamentos e
distribuicdo de conflitos), due process of law; e, por outro lado, enquanto uma disciplina
auténoma que podera (ou nao) ser visualizada no sistema juridico positivo. Um grande exemplo
desta segunda perspectiva esta na classica obra sobre Acesso a Justica de Mauro Cappelletti
e Bryant Garth (Acesso a Justica. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2015), na qual o eixo central da discusséo dos autores esta na caréncia
do sistema juridico em relagdo a populacdo (ex: hipossuficiéncia financeira); ha,
inexoravelmente, tragos de moral nessa perspectiva dada pelos autores, o que caminha em
sentido contrario & uma ciéncia juridica pura — para a compreensao deste termo: Cf. WARAT,
Luis Alberto. A Pureza do Poder. Florianépolis: Editora da UFSC, 1983. Este assunto sera
retomado e aprofundado (com olhos ao problema deste trabalho) no préximo capitulo. Sobre o
due process of law, Cf. RIBEIRO, Darci Guimaraes. A instrumentalidade do Processo € o
principio da verossimilhanga como decorréncia do 'due process of law'. Revista da Associagao
dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 60, ano 21, p. 270-275, Mar., 1994.

7t Adverte-se para o fato da corrente doutrinaria que assim pensa. THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 57. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com o
Novo CPC e com a Lei 13.256, de 04.02.2016. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1: teoria geral
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somente com esta, afinal, a sua raiz esta no ano de 1946, com a Constituicao
dos Estados Unidos do Brasil de 1946, no § 4°, de seu art. 141. Historicamente,
ainda na perspectiva constitucional, vé-se, entao, que esta garantia fundamental
aparece pela primeira vez no ano de 1946, deixando-se como a sua heranca
para a proxima Constituicio uma disposicao idéntica (art. 150, § 4°, da
Constituicao Federal de 1967). Mais tarde, ao ano de 1988, agora sim, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil redimensionard a um plano lato
— haja vista que, até entao, tratava-se tdo somente de um direito individual —,
bem como ampliara o texto de tal disposi¢ao para além dos casos de lesao de

direitos, mas sim assegurando-a no caso de eventual ameagca a direito alheio.”?

do Direito Processual Civil; processo de conhecimento; procedimento comum. p. 74. “Tendo
em conta o direito fundamental de acesso a Justica assegurado pelo art. 5%, da Constituicao, o
art. 32 do NCPC dispde que ‘ndo se excluird da apreciagéo jurisdicional ameaga ou leséo a
direito’. E de se ter em conta que, no moderno Estado Democratico de Direito, 0 acesso a
justica ndo se resume ao direito de ser ouvido em juizo e de obter uma resposta qualquer do
6rgao jurisdicional. Por acesso a justica hoje se compreende o direito a uma tutela efetiva e
justa para todos os interesses dos particulares agasalhadores pelo ordenamento juridico”.
WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceitos atualizados de acesso a
justica: processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. 3. “A
problematica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos
Orgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar 0 acesso a justica enquanto
instituicao estatal; e sim de viabilizar 0 acesso a ordem juridica justa”. DINAMARCO, Candido
Rangel. Instituic6es de Direito Processual Civil. 4. ed. rev. atual. e com remissdes ao Codigo
Civil de 2002. Sao Paulo: Malheiros, 2004. vol. 1. p. 247. “O perfil do processo que resulta dessa
garantia é o do processo justo e équo que, na voz da mais moderna doutrina, é o processo
regido por garantias minimas de meios e de resultados, com emprego de instrumental técnico-
processual adequado e conducente a uma tutela adequada e efetiva (Luigi Paolo Comoglio). O
contexto de garantias tipificadas e atipicas contidas na férmula due process of law oferece aos
litigantes um direito ao processo justo, com oportunidades reais e equilibradas. Direito ao
processo justo €, em primeiro lugar, o direito ao processo tout court — assegurado pelo principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional que a Constituicdo impde, mediante a chamada
garantia da acdo. Em ingresso em juizo nao se tem a efetividade de um processo qualquer e
muito menos de um processo justo. Garantido o ingresso em juizo e até mesmo a obtengao de
um provimento final de mérito, é indispensavel que o processo se haja feito com aquelas
garantias minimas: a) de meios, pela observancia dos principios e garantias estabelecidas; b)
de resultados, mediante a oferta de julgamentos justos, ou seja, portadores de tutela
jurisdicional a quem efetivamente tenha razao. Os meios, sendo adequadamente empregados,
constituem o melhor caminho para chegar a bons resultados. E, como afinal o que importa sdo
0s resultados justos do processo (processo civil de resultados), ndo basta que o juiz empregue
meios adequados se ele vier a decidir mal; nem se admite que se aventure a decidir a causa
segundo seus préprios critérios de justica, sem ter empregado os meios ditados pela
Constituicdo e pela lei. Segundo a experiéncia multissecular expressa nas garantias
constitucionais, é grande o risco de erro quando os meios adequados nao sao cumpridos”. E,
dentre outros: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O
Novo Processo Civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com a Lei 13.256/2016. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016.

72 MARINONI, Luiz Guilherme. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira;
SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira. (Coords.).
Comentarios a Constituicao do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 385. A doutrina
de Marshall, ao sintetizar que um Estado cujas leis ndo outorgam um remédio para violagao
dos direitos ndo pode ser qualificado como um governo de leis, teve impacto no pensamento
constitucional brasileiro na vigéncia da primeira Constituicdo republicana. Rui Barbosa, em
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Nessa perspectiva histérica, vinte e sete anos apds a vigéncia da Constituicao
Federal de 1988, surge o Cddigo de Processo Civil de 2015, o qual promove uma
alteracao demasiadamente curiosa e instigante: passasse de “a lei ndo excluira
da apreciacao do Poder Judiciario [...]”, para “a lei ndo excluir4 da apreciacao
jurisdicional [...]".”3

Veja-se que, ha, inegavelmente, uma inspiracdo do legislador
infraconstitucional, quando da elaborag¢édo do Cédigo de Processo Civil de 2015
e confecgao de seu terceiro artigo, no inc. XXXV, do art. 52, da Constituicao
Federal de 1988, todavia, isto ainda ndo responde se haveria uma distingcao entre
a disposicao constitucional e a disposicao processual. Alids, esta questao torna-
se ainda mais peculiar a medida em que se observa que além de transferir o
locus de apreciacdo da lesdo/ameaca a direito do “Poder Judiciario”, para o
exercicio “jurisdicional”#, o art. 32 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 fora

articulado apresentado ao Supremo Tribunal Federal em 1892, advertiu que, 'onde quer que
haja um direito individual violado, ha de haver um recurso judicial para a debelacado da injustica’.
Essa ideia antes de ser agasalhada pelas Constituicao brasileiras, foi positivada no art. 75 do
CC de 1916, que dizia que 'a todo o direito corresponde uma ac¢do que o assegura'. As
Constituicdes de 1824, 1891, 1934 e 1937 nao expressaram normas com semelhante
conteudo. O principio da protecao jurisdicional apenas foi constitucionalizado em 1946. A
Constituicdo de 1946, na sua declaracao de direitos e garantias individuais, afirmou que 'a lei
nao podera excluir da apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesao de direito individual' (art.
141, § 49). O principio, consagrado na Constituicao de 1946, foi repetido na Constituicao de
1967 (art. 150, § 4% e na Emenda Constitucional n.1, de 1969 (art. 153, § 49). A constituicao
de 1988 inseriu a locugéo 'ameaga a direito' na verbalizagdo de tal principio. O art. 52, XXXV,
da CF de 1988, afirma que 'a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou
ameaca a direito’, deixando claro que a lei, além de nao poder excluir lesdo, ndo podera excluir
'ameaca a direito’ da apreciagao do Poder Judiciario. Além disto, no art. 52, XXXV, desapareceu
a alusdo a 'direito individual', constante das Constituigbes anteriores. O objetivo desta exclusao
foi ressaltar que os direitos difusos e coletivos também estado protegidos pela garantia de tutela
jurisdicional efetiva".

73 Cf. RIBEIRO, Darci Guimardes. Acesso aos tribunais como pretensdo a tutela juridica. In:
STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. (Orgs.). Constituicao, Sistemas Sociais
e Hermenéutica: Anuario do Programa de Pés-Graduacao em Direito da UNISINOS. n. 5. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2009. p. 101-112.

74 A primeira vista, esta alteracdo de palavras pode remeter a concepcdo de que se deu uma
mera adequagdo aquele texto proveniente da normativa constitucional — como destacou-se
com diversos autores nas notas de rodapé deste trabalho. Todavia, pensa-se que, sob uma
perspectiva sociolégica, tal ponto merece maior atengdo. Em um estudo recente, realizado por
Bernardo Leandro Carvalho Costa (A evolucao do constitucionalismo transnacional nos
Tribunais: uma analise sociolégico-sistémica da Operagdo Lava Jato. Dissertagdo de
Mestrado Académico - Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Sao Leopoldo
(RS), 2018.), o autor utiliza-se do caso da Operagéo Lava Jato (Brasil) para problematizar o
locus da jurisdigdo — in casus, na esfera penal. Explica-se. Observando-se o Cddigo Penal
brasileiro, denota-se que as disposicbes la previstas se referem a uma perspectiva
individualista do Direito — ou melhor, reducionista. Portanto, esta codificagdo fora desenvolvida
pensando-se na sua aplicagdo para casos em que, por exemplo, Ticio mata Caio (art. 121 do
Cédigo Penal), ou que Mévio furta bens de Caio (art. 155 do Cédigo Penal). A Operagédo Lava
Jato, como destacam os autores, mostra-se como um dentre tantos outros possiveis exemplos
para demonstrar a fragilidade desta concepcao na atualidade. Veja-se que a Operagéo Lava
Jato se refere aos casos envolvendo corrupgéo e lavagem de dinheiro; outrossim, em muitas
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contemplado com trés paragrafos (0os quais nao estao presentes naquela citada
disposicdo constitucional): em seu primeiro, dispde-se que “é permitida a
arbitragem, na forma da lei"’®; ja, no paragrafo subsequente, dispde-se que “o

dessas ocasides, 0 que se denota € o envolvimento de mais de um Estado-nagao, bem como
uma pluralidade de agentes com distintas nacionalidades, quando da ocorréncia desses
crimes. Ora, como seria possivel aplicar o Codigo Penal, ou ainda o Cédigo de Processo Penal,
nestes casos, de certa forma, complexos, completamente antagbnicos aqueles de furto ou
homicidio? Sociologicamente, este € um dos principais desafios da jurisdicdo no século XXI.
Hodiernamente, todos os campos da humanidade e ramos do Direito estdo sendo confrontados
com a globalizagao, resultando na debilidade do sentido estrito da jurisdicdo — termo que ficara
claro no proximo subcapitulo ao parafrasear a nogéao de jurisdicdo de Giuseppe Chiovenda —,
ou seja, pensa-la unicamente limitada ao Estado, desvinculando-o de todo o contexto global (e
virtual). Gunther Teubner (Fragmentos Constitucionais: constitucionalismo social na
globalizagéo. Sao Paulo: Saraiva, 2016) analisa esta questao na perspectiva constitucional, de
modo a contemplar uma fragmentagéo constitucional, em que, logo no primeiro capitulo de sua
obra (a nova questdo constitucional), destaca que, hodiernamente, a produgéo constitucional
nao mais esté estritamente vinculada ao Estado — contrapondo-se a teorias modernistas. C4 —
novamente em uma perspectiva penal — a Operacao Lava Jato, na qual, por muitas vezes e
diante da insuficiente do Cédigo Penal brasileiro a complexidade destes crimes, aplica-se o
Estatuto de Roma. ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho.
Constitucionalismo Social: constituicdo na globalizag&o. Curitiba: Appris, 2018. Em paralelo
ao exposto até entao, caso este trabalho nio tivesse a sua restricdo no dialogo da institucional
da jurisdicdo, um outro exemplo que poderia ser trabalhado como um subcapitulo para
problematizar esta fragilidade da nocao rigida de jurisdi¢cdo é o caso do estudo de Pasargada.
Lucas Borges de Carvalho (Caminhos (e descaminhos) do pluralismo juridico no Brasil. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; VERAS NETO, Francisco Q.; LIXA, Ivone M. Pluralismo Juridico:
0s novos caminhos da contemporaneidade. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 16/17),
parafraseando-se Boaventura de Sousa Santos (O discurso e o poder: ensaio sobra
sociologia da retorica juridica. Porto Alegre: Sergio A. Fabris, 1988), faz uma interessante
acerca do direito de Pasargada: “O autor [referindo-se a Santos] mostra como, a margem das
instituicoes estatais e em conflito com o direito oficial — particularmente, em face da ilegalidade
coletiva da habitacdo — os moradores de Pasargada desenvolveram mecanismos alternativos
de organizagao coletiva e de resolugao de conflitos. A pecha da ilegalidade — ‘no6s éramos e
somos ilegais’, disse um dos entrevistados [...] inviabilizava qualquer contato da comunidade
com 6rgdos estatais responsaveis pelo controle social. Ir & policia ou a um tribunal traria como
consequéncia pOr as claras a situagéo ilegal de Pasérgada. Além disso, os moradores
conheciam bem a tradicao repressora dos policiais e esbarrava nos obstaculos econémicos
(altos custos dos servigcos advocaticios), sociais e culturais (linguagem inacessivel, classe
social diferenciada dos operadores juridicos etc.) ao acesso a Justica. Dai que conflitos
internos, tais como os relativos a posse da terra e a construcao de casas e barracos passaram
a ser resolvidos, frequentemente, e de forma eficaz, pela associagdo de moradores. Esta se
transformou ‘gradualmente num férum juridico, a volta do qual se foi desenvolvendo uma
pratica e um discurso juridico — o direito de Pasargada’. Segundo Boaventura, esse direito no
oficial, amplamente reconhecido na comunidade, é mais retérico, mais préximo da linguagem
comum e, por isso, menos formal, técnico e burocratico do que o direito estatal. Enquanto este
se pauta em um procedimento rigido e fechado, o direito de Pasargada se funda em um
procedimento aberto, permeado por uma tonalidade ético-social. Constitui-se, assim, um
discurso juridico mais acessivel e participativo, no qual prevalece o modelo da mediacao, isto
€, da busca por consensos, no qual ambas as partes cedem sob um processo argumentativo
assentado em topoi comuns, tais como o do equilibrio, da cooperacao e do bom vizinho”.
SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre a histéria juridico-social de Pasargada. In:
SOUSA JUNIOR, José Geraldo (Org.). O direito achado na rua. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1988. p. 46-51.

75 Este paragrafo ndo apresenta uma inovagao tedrica ou legislativa, haja vista suscitar a figura
da arbitragem, a qual era conhecida desde a codificagdo processual civil brasileira passada.
Parafraseando-se Adriana S. Silva (Acesso a Justica e Arbitragem: um caminho para a crise
do Judiciario. Barueri: Manole, 2005), é possivel observar a presenca da arbitragem muito antes
da Lei dos Juizados Especiais, como por exemplo nas Ordenagodes Filipinas (§ 92, do titulo
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Estado promovera, sempre que possivel, a solucao consensual dos conflitos”; e,
por fim, no terceiro paragrafo’®, sustenta-se que “a conciliagido, a mediagéo e

outros métodos de solugéo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por

XXXIII) — sendo esta, de fato, o bergo da arbitragem no Brasil —, ou nas Constituicbes dos anos
de 1824 (art. 160) e, implicitamente, de 1934 (art. 5% inc. XIX, “c”). Esta forma
heterocompositiva passou por um processo de fluidez a partir do ano de 1995 com a Lei dos
Juizados Especiais (Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995) — na qual, em sua sistematica
balizada pelo seu art. 2%, ja se permitia o exercicio da arbitragem durante o iter processual,
mais especificamente apds a frustracdo da conciliagéao (vide art. 24 desta lei) —, mesmo que
muito tenha se questionado acerca da utilizagéo desta, especialmente sob a perspectiva dos
custos que ela acarretaria as partes do processo norteado pelo procedimento de causas que
nao excedam quarenta salarios minimos, como lembra Ricardo Cunha Chimenti (Teoria e
Pratica dos Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais. 13. ed. de acordo com a Lei
dos Juizados Especiais da Fazenda Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2012). Subsequente a Lei
dos Juizados Especiais, para a arbitragem, ha a sua fundamental marca no cenario legislativo
brasileiro com a criacdo de uma lei especifica, a Lei da Arbitragem (Lei n. 9.307, de 23 de
setembro de 1996), a qual fora responsavel, e ca retomando-se ao ponto inicial desta nota, por
inseri-la dentro da sistematica do Codigo de Processo Civil de 1973 (vide art. 267, inc. VII, e
arts. 1.072 a 1.102). Veja-se, pois, que este primeiro paragrafo, do terceiro artigos, do Codigo
de Processo Civil de 2015 nao se trata, portanto, de uma inovagéo, mas sim uma melhor
sistematizagao dessa forma de resolugéo de conflito, arbitragem, no sistema processual civil
brasileiro. “Consiste a Arbitragem em uma técnica para a solu¢do de controvérsia através da
intervencao de uma ou mais pessoas, estas que recebem seus poderes € uma convengao
privada, decidindo com base nesta convengéo e sem interveng¢ao do Estado, sendo a solucao
destinada a assumir eficacia de sentenca judicial. [...] Atualmente no Brasil, a Arbitragem ¢é
regida por legislagéo especifica — Lei n. 9.307/96, de 23.09.1996 — elaborada em consonéancia
e aderéncia com importantes normativas em sede internacional, tais como a Lei Modelo da
UNCITRAL (Comissédo das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento do Direito Comercial
Internacional) e a Convencao de Nova York. Ainda que, em sintese apertada, ha de se realgar
também que a presente lei tratou ndo somente de substituir o ineficiente modelo de ‘juizo
arbitral’, até entdo previsto em nossa legislagao (arts. 1.072 a 1.102 do Cdédigo de Processo
Civil/1973, como também conceder tratamento qualitativo dentro de padrdes atuais a questdes
como, p. ex., a convengao de arbitragem e o prestigio & manifestacao da vontade, logicamente,
respeitando os bons costumes e a ordem publica (art. 2%, § 1° da LA), adaptacédo aos textos
legais conexos (arts. 41 e 42 da LA), publicidade do acesso ao Poder Judicidrio para os
eventualmente prejudicados por vicios decorrentes da sentenca arbitral (art. 33 da LA), eficacia
dos tratados internacionais na matéria em questado (art. 34 da LA), avangando, inclusive, em
tema relativo a postura ética dos arbitros, equiparando-os no exercicio de suas funcoes
judicantes e, esmo em razao delas, a um servidor publico, para efeitos de legislagdo penal, ex
vido art. 17 da LA. Merece nota, por conseguinte, que a Arbitragem, diante do que ja expressa
o art. 12 da supracitada Lei de Arbitragem, atua em sede de direitos patrimoniais disponiveis,
transacionaveis, comportando ai a opgao de duas ou mais manifestacées de vontade, tendo
por objetivo a resolugédo de conflito de interesses apoiada em uma maior celeridade e
especialidade do julgador — arbitro no tocante a aderéncia com a matéria discutida,
possibilidade de redugéo de custos e ainda opg¢éo pelo sigilo absoluto, podendo, inclusive, ser
estabelecida endoprocessual ou extraprocessualmente, sendo ambas regidas no Brasil pelo
mesmo sistema legal, tudo a partir da Lei n. 9.307/96. Por outro lado, vale frisar que o instituto
da Arbitragem recebeu atencdo do CPC/2015 com dispositivos reguladores de sua pratica,
sobretudo diante de eventuais necessidades de participagao do 6rgao judicante estatal”. GAIO
JUNIOR, Antbnio Pereira. Instituicdo de Direito Processual Civil. 3. ed. rev. e atual. pelas
Leis 13.105/2015, 13.129/2015, 13.140/2016, 13.256/2016. Salvador: Jus Podivm, 2017. p. 69-
71.

76 Cf. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A mediacéo judicial no novo CPC. In: RIBEIRO,
Darci Guimaraes; JOBIM, Marco Félix. Desvendando o Novo CPC. 3. ed. ampl. Porto Alegre:
Editora Livraria do Advogado, 2017.
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juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,

inclusive no curso do processo judicial”””.”8

77 Cf. CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Presente e futuro da Mediagao: desafios e perspectivas
para os proximos 10 anos. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; FARIA, Juliana Cordeiro
de; MARX NETO, Edgard Audomar; REZENDE, Ester Camila Gomes Norato. (Orgs.).
Processo Civil Contemporaneo: homenagem aos 80 anos do professor Humberto Theodoro
Junior. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

78 |gualmente ao paragrafo anterior, tanto o § 2%, quanto o § 3¢, do art. 32 do Cédigo de Processo
Civil de 2015, n&o se tratam de novidade, afinal, revelam-se como frutos da Politica Judiciaria
Nacional implementada pelo Conselho Nacional de Justica ao ano de 2010 (Resolugdo n. 125,
de 29 de novembro de 2010, do CNJ) acerca do “tratamento adequado dos conflitos de
interesses” no &mbito do Poder Judiciario — alids, especialmente o § 2°, como destacou-se
alhures, o tombado Cddigo de Processo Civil contava com disposicao similar em seu art. 125,
inc. IV. Em sua consideranda, a Resolugcdo n. 125 do CNJ (Resolucédo n. 125, de 29 de
novembro de 2010. Dispoe sobre a forma de tratamento congruente dos litigios. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica, 2010. Disponivel em:
<http://www.crpsp.org.br/interjustica/pdfs/outros/Resolucao-CNJ-125_2010.pdf>. Acesso em:
17. out. 2019) dispde que: “CONSIDERANDO que compete ao Conselho Nacional de Justiga
o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem como zelar pela
observancia do art. 37 da Constituicdo da Republica; CONSIDERANDO que a eficiéncia
operacional, 0 acesso ao sistema de Justica e a responsabilidade social sdo objetivos
estratégicos do Poder Judiciario, nos termos da Resolugdo/CNJ n? 70, de 18 de margo de 2009;
CONSIDERANDO que o direito de acesso a Justica, previsto no art. 52, XXXV, da Constituicao
Federal além da vertente formal perante os 6rgaos judiciérios, implica acesso a ordem juridica
justa; CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciario estabelecer politica publica de
tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em
larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em a&mbito nacional, ndo somente
0s servicos prestados nos processos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante
outros mecanismos de solugéo de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediagao e
a conciliagdo; CONSIDERANDO a necessidade de se consolidar uma politica publica
permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solugdo de
litigios; CONSIDERANDO que a conciliagdo e a mediagdo sdo instrumentos efetivos de
pacificagao social, solugdo e prevencao de litigios, e que a sua apropriada disciplina em
programas ja implementados nos pais tem reduzido a excessiva judicializagdo dos conflitos de
interesses, a quantidade de recursos e de execucdo de sentengas; CONSIDERANDO ser
imprescindivel estimular, apoiar e difundir a sistematizagao e o aprimoramento das praticas ja
adotadas pelos tribunais; CONSIDERANDO a relevancia e a necessidade de organizar e
uniformizar os servigos de conciliacdo, mediacao e outros métodos consensuais de solucéo de
conflitos, para lhes evitar disparidades de orientagédo e praticas, bem como para assegurar a
boa execucao da politica publica, respeitadas as especificidades de cada segmento da Justica;
CONSIDERANDO que a organizagao dos servigos de conciliagdo, mediagao e outros métodos
consensuais de solugédo de conflitos deve servir de principio e base para a criagdo de Juizos
de resolucao alternativa de conflitos, verdadeiros érgaos judiciais especializados na matéria;
[...]". Veja-se que se trata de uma resolugdo demasiadamente curiosa, afinal, viu-se, ao ano de
2010, quando o Brasil atingiu uma marca consideravel de processos ajuizados no Poder
Judiciario, a caréncia da utilizacao de formas de resolugao de conflito autocompositvas; esta
Politica Publica, outrossim, quica inspirada em uma ligdo de Kazuo Watanabe (Politica Publica
do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos conflitos de interesses. Revista
de Processo. p. 381-389. vol. 195. 2011.), propde-se que formas de resolugao de conflito como
a conciliagdo ou a mediacdo passem a ter maior aderéncia pelos litigantes. Claro, e
parafraseando-se Fredie Didier Jr. (Curso de Direito Processual Civil. 17. ed. rev., ampl. e
atual. conforme o Novo CPC, o Provimento n? 37/2014 (Conselho Nacional de Justica), a
Resolugdo n? 118/2014 (Conselho Nacional do Ministério Publico) e as Leis n® 13.015/2014
(Recursos de Revista Repetitivos), 13.045/2014, 13.058/2014 e 13.089/2015 (Estatuto da
Metrépole). Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 1: Introdugcédo ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento), alguns cuidados devem ser tomados, especialmente
acerca da finalidade deste importante instrumento, afinal, quer-se um estimulo, e ndo que estar
formas de resolugao de conflitos sejam apresentadas como panaceia para resolver esta “crise”
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Nesses trés anos de vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015,
muitos foram os estudos desenvolvidos buscando explicar a que se referia a
integralidade do seu terceiro artigo; diversas producdes cientificas que,
cumulando-se com as demais, passaram a formarem correntes doutrinarias
acerca da tematica. Objetivamente, deixando-se aquelas com menos peso a
limiar, pode-se destacar a emergéncia de duas principais correntes doutrinarias
acerca do art. 3% do Codigo de Processo Civil de 2015: os métodos
adequados/alternativos de solugdo de conflitos”™ e o sistema multiportas de
acesso a Justica brasileiro®. Essas duas correntes estdo constantemente sendo
fortificadas por diversos novos estudos, bem como conflitando-se entre si, haja
vista que, ao considerarmos a ideia dos “métodos adequados de solucédo de
conflitos” e do “sistema multiportas”, é possivel observar que partem de um

mesmo nlcleo, todavia, almejam pontos completamente antag6nicos.?!

institucional. “O novo Cédigo nédo se limita a estimular a solugdo consensual dos conflitos. Vai
além e prevé a criagcdo, pelos tribunais, de ‘centros judiciarios de solugdo consensual de
conflitos’, os quais seréo responséveis pela realizacao de sessdes e audiéncias de conciliacao
e mediagao, assim como pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposigao (art. 165). A composicao e a organizagao de tais ‘centros’ serao
definidos pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica (art.
165, § 19). Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de conciliagdo e mediagao
serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justi¢ca ou de tribunal regional
federal, nos quais havera registro de profissionais habilitados, com indicagdo de sua area
profissional (art. 167). Com isso, o estimulo a solugdo consensual dos conflitos deixa de ser
mera previsdo legal, tornando-se norma a ser, efetivamente, cumprida pelos responsaveis
pelos agentes da atividade jurisdicional”’. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil. 57. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com o Novo CPC e com a Lei 13.256,
de 04.02.2016. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1: Teoria Geral do Direito Processual Civil;
Processo de Conhecimento; Procedimento Comum. p. 76/77.

9 MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breve ensaio sobre a postura dos atores
processuais em relagdo aos métodos adequados de resolugdo de conflitos. /n: ZANETI JR.,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. (Coords.). Justica Multiportas: mediacgéo,
conciliagao, arbitragem e outros meios adequados de solugéo de conflitos. 2. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Jus Podivm, 2018.

80 GONGCALVES, Vinicius José Corréa. Tribunais Multiportas: pela efetivacdo dos Direitos
Fundamentais de Acesso a Justica e a Razoavel duragao dos processos. Curitiba: Jurua, 2014.

81 Notadamente, este nlcleo comum refere-se ao vasto nimero de processos existentes no
Poder Judiciario, o que, ao ver de ambas as teorias, se trata de um empecilho para a obtencao
da adequada resolugao do conflito social que banha o mérito da causa; sugere-se, pois, no
caso da primeira, a observagdo de formas de resolugdo de conflitos, autocompositivas,
“secundarias” & jurisdi¢gao — enxergando-a em uma perspectiva hierarquicamente superior —, e,
na segunda, observando-se a existéncias dessas outras formas de resolugdo de conflito em
um mesmo plano da jurisdi¢do — todavia, partindo-se do pilar de pensar este sistema porquanto
da “lotacao” do Poder Judiciario. Este ponto revela-se claro, para a primeira, ao observar-se os
dizeres de Jasson Ayres Torres (O acesso a Justica e solucao alternativas. Porto Alegre:
Editora Livraria do Advogado, 2005. p. 155), sustentando que “a solugdo de conflitos pode ter
um caminho judicial ou mesmo extrajudicial. O primeiro, como ja visto, tem despertado a
preocupagdo quanto ao excessivo numero de processos e a morosidade na entrega
jurisdicional. Por isso, nesse campo, as reformas processuais com a simplificagcdo dos
procedimentos, a reestruturagdo do Poder Judiciario, visando a aproximacao dos cidadaos aos
servigos prestados, com intuito de melhorar 0 acesso a Justica. Nessa linha de pensamento,
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Inicialmente, acerca dos métodos adequados/alternativos de solucao de
conflitos, trata-se de uma posicao difundida muito antes® até mesmo da propria
Resolugéo n. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica. Tal visdo consiste na

dupla acepcéao hierarquica das formas de solugdo de conflitos no sistema de

esta o de propiciar meios para audiéncias preliminares a composicao mais rapida do litigio,
assim como a extensao e descentralizacdo dos servigos da Justica, com efetiva presenga em
locais determinados por uma pauta de atendimento, seja no ambito urbano, seja rural. A
segunda possibilidade de resolver os conflitos é na area extrajudicial, com a precipua finalidade
de evitar que uma relacdo conflituosa se torne uma lide discutida em juizo, com todos os
problemas dela resultantes na resisténcia judicializada e que conduz a desgastes e
incomodacoes intermindveis na vida das partes. Nessa via extrajudicial, vai preponderar o
interesse dos envolvidos. Nesse terreno é que sentimos a importancia de o Poder Judiciario
nao ficar alheio e nem se tornar estranho ao desfecho do conflito, propiciando uma negociagéo
diretamente pelas partes, contando, para tanto, com a participag¢éo de profissionais na area do
direito, com a presenca de um terceiro com vontade deliberada de resolver o problema ”; j4, no
segundo caso, o Tribunal Multiportas, esta genealogia pretendida revela-se quando o seu
idealizador, Frank Sander (CRESPO, Mariana Hernandez. Didlogo entre os professores Frank
Sander e Mariana Hernandez Crespo. In: ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania;

Tribunal Multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de
solugdo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro, FGV, 2012. p. 30/31), sustenta o que lhe fez
desenvolver tal teoria: “tomei conhecimento desse conceito de Tribunal Multiportas quase que
por acaso. Encontrava-me em periodo sabdatico com minha familia na Suécia, em 1975, e
estudava alguns aspectos do direito de familia, que era a matéria que eu ensinava a época,
juntamente com tributagdo e alguns outros cursos de resolugdo nao conflitante de questdes.
Estava estudando as questdes legais e os direitos dos casais nao casados e que viviam juntos,
0 que se transformou em um assunto bastante palpitante. Naquela ocasido, queriamos saber
as licdes que a Suécia, que tinha uma grande experiéncia a respeito dos direitos juridicos dos
casais ndo casados, havia aprendido. Constatei, entdo, que eles ndo tinham aprendido muita
coisa. Assim, comecei a pensar no trabalho que eu havia realizado até entao [...]. Eu tinha feito
alguns trabalhos extras com arbitragem, tinha certa experiéncia com conflitos familiares nos
tribunais e fiquei surpreso com o trabalho pouco satisfatério dos tribunais na resolugédo dos
conflitos familiares, e quao promissora se apresentava a arbitragem para a resolucado de
conflitos trabalhistas. Assim, anotei alguns pensamentos e os remeti para alguns de meus
colegas da Faculdade de Direito de Harvard, solicitando seus comentérios. Sem que eu
soubesse, um deles enviou o documento para um professor da Faculdade de Direito da
Pensilvania, que estava trabalhando com o presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos,
Warren Burger, sobre a préxima Poud Conference em St. Paul, Minnesota. [...] Eles pretendiam
contrabalancar ali uma palestra que Roscoe Pound, reitor da Faculdade de Direito de Harvard,
havia proferido em 1906, sobre a insatisfacdo popular com a administracdo da justica nos
Estados Unidos, e onde acho que ele nao fora muito bem tratado nem recebido. O mal-estar
tinha permanecido desde aquela época, de modo que pretendiam organizar uma grande
conferéncia para tratar de varios assuntos ligados a insatisfagdo com o sistema juridico, sendo
um deles a resolucao de conflitos”.

82 Em verdade, observa-se com o brago direito de Boaventura de Sousa Santos, Jodo Pedroso
( ; TRINCAO, Catarina; DIAS, Jodo Paulo. Percursos da informalizacao e da
desjudicializacao: por caminhos da reforma da administragéo da justi¢a (analise comparada).
Coimbra: Centro de Estudos Sociais da Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra,
2001. p. 32), que esta concepgéao surge a partir daquilo que se denomina por justi¢a informa
de resolucao de conflitos, “um conjunto de praticas e de processo, mais ou menos informais de
resolugcéo de conflitos, com recurso, em regra, a uma terceira parte, que permite prevenir ou
resolver o referido litigio. Esse tipo de justica privilegia formas de justica mais ou menos
espontaneas geradas no seio das comunidades, privilegiando os meios da negociagao e
consenso. O desenvolvimento destes processos alternativos ou informais de resolugdo de
litigios constitui um movimento de pensamento aparecido nos anos 60/70, que questionava a
centralidade dos modos jurisdicionais em matéria de regulacdo social, preferindo os modos
informais, descentralizados, fazendo apelo a participacao activa das partes e dos cidadaos na
resolucao dos seus conflitos”.
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Justica; sua primeira face consiste no discurso de que existiiam (métodos
adequados de solucao de conflitos) formas de solucionar os conflitos que seriam
mais adequadas do que as outras existentes — e, no caso, as adequadas
referem-se as formas autocompositivas de resolucdo dos conflitos, como a
mediacao e a conciliagdo; uma clara alusao aos §§ 2° e 3¢, do art. 3%, do Codigo
de Processo Civil de 2015 —; a sua outra face refere-se a ideia de que, ao longo
da histdria institucional do direito processual, desenvolveu-se a nocao de que a
jurisdicao seria a forma principal de resolucédo dos conflitos, enquanto todas as
demais serdo acessoérios desta — novamente, uma clara alusao aos §§ 2° e 39,
do art. 32, do Codigo de Processo Civil de 2015.83 Por outro lado, a teoria do
sistema multiportas estd pautada na proposta de ter-se um sistema de
gerenciamento dos conflitos sociais que assegurasse as suas resolu¢oes por

diversas formas de resolugéo de conflitos.8

2.3. A analise semantica do artigo terceiro do Cédigo de Processo Civil de
2015 e a necessidade de pensar-se a jurisdicao a partir de nosso tempo

Desde o surgimento das primeiras formas de sociedade na histéria da
humanidade, e até os dias atuais, mostra-se utopica a ideia de que nenhuma

dessas manifestacdes estaria livre da ocorréncia de conflitos entre as pessoas

83 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Novo Codigo de Processo Civil Comentado: artigo por
artigo. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 8. “Consagrando tendéncia fortemente sentida entre os
operadores do Direito, o § 2° do art. 32 do Novo CPC incita o Estado a promover, sempre que
possivel, a solugdo consensual dos conflitos. Ainda que o Estado possa assim proceder
também fora do processo, entendo que se trata de norma incluida no Cédigo de Processo Civil
0 mais racional seja ter como destinatario da norma o Estado-juiz. Registro que nao concordo
com a parcela doutrinaria que prefere renomear essas formas de solugdo dos conflitos de
‘meios adequados’ de solugdo dos conflitos, porque adequado é resolver o conflito, nao se
podendo afirmar a priori ser um meio mais adequado do que outro. Se esses sdo 0s meios
adequados, o que seria a jurisdicao? O meio inadequado de solugdo de conflitos? Compreendo
que atualmente ndo seja mais apropriado falar em meios alternativos, o que daria uma ideia de
subsidiariedade e tais meios de solucdo de conflitos, mas certamente chama-los de ‘meios
adequados’ estd bem longe de um nome adequado’.

84 CRESPO, Mariana Hernandez. Didlogo entre os professores Frank Sander e Mariana
Hernandez Crespo. In: ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tanig; . Tribunal
Multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solugao de conflitos no
Brasil. Rio de Janeiro, FGV, 2012. p. 32. “Agora, gostaria de dar uma breve explicagao sobre o
conceito, seja qual for o nome dado. A ideia inicial &€ examinar as diferentes formas de resolugao
de conflitos: mediacdo, arbitragem, negociacdo e ‘med-arb’ (combinagcdo de mediacédo e
arbitragem). Procurei observar cada um dos diferentes processos, para ver se poderiamos
encontrar algum tipo de taxonomia para aplicar aos conflitos, e que portas seriam adequadas
a quais conflitos. Venho trabalhando nessa questao desde 1976, porque na verdade, o Tribunal
Multiportas € uma simples ideia, suja execugdo nao é simples, porque decidir que casos devem
ir para qual porta ndo é uma tarefa simples. E nisso que temos trabalhado”.
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que a compdem, afinal, ao tomar-se que todos os seres humanos sao seres
racionais, automaticamente, o que se tem é que além de comportamentos
distintos, as pessoas apresentardao qualidades distintas. Nem todas as pessoas
gostam de azul ou vermelho; ha aqueles que preferem amarelo ou verde. Nem
todas as pessoas gostam de carne, ha aqueles que preferem apenas vegetais.
Seja como for, a genealogia dos conflitos sociais esta calcada na impossibilidade
de se ter uma isonomia binaria na cognicao da raga humana; € impossivel, pois,
pensarmos que todas as pessoas gostardao e ndo gostardao das mesmas coisas.
Seja pela sua criagdo ou pelo ambiente em que cresceu, cada pessoa é
singularmente distinta em relagao a outra.8®

Revisitando-se a histéria, pode-se observar que no seu decorrer, as
pessoas encontraram maneiras distintas para resolver os seus conflitos; desde
perspectivas para até mesmo a procedimentalizacdo da forma de resolver os
conflitos.®8 Falar-se acerca da jurisdicdo e da garantia da inafastabilidade da

85 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um Processo. Leme: EDIJUR, 2018. p. 25/26.
“Civilidade nao é, pois, outra coisa que um andar de acordo. Mas se os homens tém a
necessidade do processo, isto quer dizer que falta acordo entre eles. E aqui novamente aflora
o tal conceito de acordo que ja dissemos ser fundamental para o direito. O gérmen da discérdia
é o conflito de interesses. Quem tem fome, tem interesse em dispor de pao com que se saciar.
Se forem dois os que tém fome e o pao bastar apenas para um, surge o conflito entre eles.
Conflito que, se os tais sdo incivis, se converte numa luta: em virtude desta, o mais forte se
sacia e o outro continua com fome. Em contrapartida, se fossem inteiramente civis ou
civilizados, dividiram o pao entre eles, ndo segundo suas forcas, mas segundo suas
necessidades. Mas pode se dar também um estado de animo do qual ndo surja a luta, mas que
Ihe propicie surgir de um momento para o outro: um dos dois quer todo o pao para si e outro
se pde a isso. Uma situagdo dessas ainda ndo é a guerra entre ambos, mas a contém em
poténcia, de onde se conclui que alguém ou algo deve intervir para evita-la. Esse algo é o
processo, que se chama civil porque ainda néo surgiu o delito que reclama a pena; e a situagao,
frente a qual intervém, toma o nome de litigio ou lide. A lide €&, pois, um desacordo. Emento
essencial do desacordo & um conflito de interesses: se satisfazer o interesse de um, fica-se
sem satisfazer o interesse do outro e vice-versa”.

86 Um exemplo desta afirmagdo encontra-se na interessante construgédo realizada por Luis
Eduardo Simardi Fernandes (Formas de solugédo dos litigios. /In: SOUZA, André Pagani de;
CARACIOLA, Andrea Boari; ASSIS, Carlos Augusto de; ; DELLORE, Luiz. Teoria Geral
do Processo Contemporaneo. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 7-9) acerca desta evolugdo das
formas de resolugao de conflito na histéria da humanidade. Delimitando-se a sua analise em
trés perspectivas, autotutela, autocomposicdo e heterocomposicdo, aduz o autor que: “a
autotutela é a forma de solugédo da controvérsia em que a parte mais forte impde o resultado a
mais fraca. E a conhecida ‘justica com as préprias maos’. Constituindo-se na primeira forma de
solugao de controvérsias, é vista, portanto, como método primitivo. Porque muitas vezes traz
nela embutida a ideia de solugdo violenta, afirma-se que ndo garante propriamente uma
solugao justa, mas sim a vitéria da parte mais forte sobre a mais fraca. O que nao significa dizer
que esse método seja completamente rechagado nos sistemas modernos [...]. Assim, se esse
meio de solugdo nao é dos mais felizes, é natural que outros sejam criados. Isso nos leva ao
outro meio de solugédo encontrada de ha muito nas sociedades primitivas: a autocomposigéo.
Se um meio essencialmente egoista como a autotutela ndo era o mais adequado, por que ndo
criar um sistema de solugao baseado na premissa inversa, o altruismo? Ao invés da imposicao
violenta, o abrir mao de seu interesse como o caminho para a solugdo. A autocomposicao
reside justamente na solugéo do litigio em funcao do fato de um (ou ambos) dos contendores
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tutela jurisdicional nos remete, em verdade, a uma leitura atual da gestao de
conflitos da humanidade. Veja-se que o termo “jurisdicao”, cuja a origem remete
ao direito romano®” e fora cognitivamente fortificado ao longo da Idade

Moderna® — alids, o avancar deste “estagio sociocultural” (termo que sera

abrir mao do interesse. [...] A primeira vista parecia uma grande evolugdo em relagdo a
autotutela, mas esbarrava em dois problemas fundamentais. Primeiro, que a humanidade néo
tem um nivel de altruismo tal que permita estabelecer a autocomposigao como sistema principal
de solugao dos litigios. Segundo, partindo do ponto de vista da sociedade primitiva, temos que
a atitude aparentemente altruista de abrir mao de seu interesse mal disfargava o receio de ser
privado violentamente do objeto de seu interesse pelo adversario mais forte. [...] Assim, tanto
a autotutela quanto a autocomposi¢éo apresentavam 6bvias limitagées, o que nos leva a outro
mecanismo de solucdo, a envolver um terceiro ndo envolvido no conflito. [...] Dizemos que a
arbitragem é um meio de heterocomposi¢ao, porque envolve a presenga de um outro, um
terceiro da confianga das partes que ira, por si, resolver o conflito. Esse terceiro, chamado de
arbitro, era, nas sociedades primitivas, alguém dotado de particular respeito no dmbito da
comunidade, como um lider religioso ou um ancido. A solugao do arbitro, por néo ser ele parte
no conflito, apresentava a nitida vantagem de ser imparcial. Ocorre que a arbitragem era
facultativa e ndo havia garantia de que aquele que saisse vencido iria efetivamente cumprir o
determinado. Mas essa arbitragem inicial, facultativa e privada, foi evoluindo com o passar do
tempo. Passou a ser obrigatéria. Passou a ter participagéo do Estado como o terceiro imparcial
que solucionava os conflitos. Essa evolugdo pode ser muito bem ilustrada a partir do
desenvolvimento do processo romano [...]".

87 Para compreender-se esta ressalva, mostra-se necessario permear pelos trés periodos do
processo romano. O primeiro grande periodo do processo romano refere-se ao das legis
actiones, o qual vigorou entre a fundacao de Roma até o final da republica, ao do per formulas,
vigorando com o inicio da lex Julia privatorum (17 a.C) até a época do imperador Diocleciano
(285-305d.C), e, por fim, ao da extraordinaria cognitio, introduzido com o advento do principado
até o final do império romano do Ocidente — mesmo que com profundas modificagdes durante
esse periodo. O desenvolvimento da nogao de jurisdicdo, em Roma, esta empregado ao ordo
iudiciorum privatorum; “formal e substancialmente antinbmica ao processo penal romano
(iudicia publica), a ordem dos juizos privados (iudicia privata) englobava os dois primeiros
apontados periodos [legis actiones e per formulas]. A civitas romana em seu periodo de
formagao, a exemplo de toda sociedade em aurora, também depositava no misticismo religioso
significativa parcela da técnica e da praxe juridica, ainda de organizacao arcaica, nao obstante
aspirar fortalecer-se para, em seguida, lograr obediéncia de seus concidadaos. Por esse fato,
foi atribuido aos pontifices o mister de dar forma ao procedimento, através de simbolismos e
rituais. Nasce, assim, em Roma a jurisdicdo como atividade exclusiva dos pontifices,
vocacionada a disciplinar a autotutela dos litigantes. Dai, por certo, o0 motivo determinante de
que a estrutura juridica das legis actiones — 0 mais antigo sistema processual romano — fosse
por demais formalista, mormente com aquela casta de sacerdotes detentora do monopélio do
direito, que auxiliando o rex, ditava o comportamento dos cidaddos, bem como o solene ritual
a ser observado pelos demandantes. Ndo se pode, assim, desconhecer o intimo
relacionamento entre direito (ius) e religido (fas) nos primeiros tempos de Roma. Devido a tal
circunstancia, agravada pelas trevas que envolvem a histéria legendaria, dada a obscuridade
e fragmentagéo das fontes esclarecedoras desse periodo, verifica-se uma acentuada incerteza
entre 0s romanistas quanto a delimitacdo dos poderes do rei. Todavia, reduzindo os limites
entre a fébula e a histéria legendaria, recentes e valiosas pesquisas sobre esse tema
demonstram que, como chefe supremo e vitalicio, o rex, Unico depositario da potestas publica,
reunia em suas maos, por forca de seu imperium, além dos poderes militantes e religiosos,
poderes civis, legitimando-o a julgar em primeira e ultima instancia”. CRUZ E TUCCI, José
Rogério; AZEVERO, Luiz Carlos de. Licoes de Histéria do Processo Civil Romano. 2. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 35-37. Ainda, Cf. JUSTINIANO
I, Imperador do Oriente. Digesto de Justiniano: livro segundo (jurisdicdo). Tradugéo de José
Isaac Pilati. Florianépolis: Editora UFSC, 2013.

88 Aquilo que se denomina por Idade Moderna sucede o periodo compreendido pela Idade Média

— cuja demarcagao temporal inicial no ano de 476 até o ano de 1453 com a queda de
Constantinopla nas méaos turcas. Uma concisdo explanacgao deste periodo anterior mostra-se
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melhor compreendido no préximo capitulo) tAo somente fora possivel®® por conta

da prépria jurisdicdo —, estd completamente ligada a nogdo de soberania do

fundamental para que se possa fundamentar o afirmado no corpo do texto: dividida em duas
etapas, a alta Idade Média — cuja caracterizagdo preponderante refere-se a formacgéo e
consolidagao de sistemas governamentais feudais — e a baixa |ldade Média — trata-se de um
periodo de transigdo relativa as transformacgoes do sistema feudal e da formagéao de um sistema
capitalista —, caracteriza-se preponderantemente pelo fracionamento do poder, o que se da tao
somente diante da inexisténcia de um sistema de autoridades centralizadas e, nesse sentido,
tém-se as suas trés principais marcas: o cristianismo, as invasées barbaras e o feudalismo — a
fala-se, no sentido dado as essas trés marcas, de um periodo em que o poder estava agregado
a maneira feudal, a Igreja era a Unica representagdo monista de autoridade e as invasdes
barbaras nada mais eram do que um mero resultado advindo da inexisténcia de um exército
centralizado. O surgimento do estadgio Moderno se da com o declinio da ldade Média em sua
fase baixa — a Idade Moderna sera pormenorizada no préximo capitulo deste trabalho, de modo
que, a este momento cabe, exclusivamente, tracar algumas caracteristicas politicas da Idade
Moderna, haja vista que ca esté o impulso da jurisdicdo neste periodo. Veja-se que a transi¢ao
das fases socioculturais da Idade Média para a Idade Moderna da-se diante da perda do
monismo do poder da Igreja para a formacgao das primeiras monarquias da Europa (Ocidental),
as quais, alias, sdo capazes de superar o principal problema que se tinha na Idade Média, a
fragmentagdo do poder. H4, inegavelmente, uma forte influéncia de Nicolau Maquiavel (O
principe. Tradugdo de Leda Beck. S&o Paulo: Martin Claret, 2012) neste processo de
reestruturacdo e centralizagdo do poder. Maquiavel ndo busca demarcar a nogdo que se
deveria ter por Estado na modernidade, haja vista que tal situagdo surge como consequéncia
a reformulagé@o proposta para a finalidade do Estado. Deixando-se questées como a relacao
de Nicolau Maquiavel para com a peninsula itélica, sua fungdo no cenario politico de Florenca
antes de Lourenco de Médice (neto), dentro outros assuntos, a limiar, deve-se destacar que
em Maquiavel ha o inicio do realismo politico, outrossim, Maquiavel ndo idealiza uma forma de
utépica — de certa forma — de modelo de Estado, ndo h&a uma presenca da metafisica — aqui
devendo-se ser compreendida como um zeteticismo no pensar politico — no pensamento de
Maquiavel, afinal, na formulag¢édo de sua teoria, o florentino leva em conta a realidade social que
se tinha naquele momento da Europa. Essa centralizagdo do poder do Estado (e,
consequentemente inserido esta o jurisdicional) na figura do monarca, superando-se a sua
fragmentagéo, permite projetar uma unicidade jurisdicional, o0 que se mostra apresente até os
dias atuais. GRUPPI, Luciano. Tudo comecou com Maquiavel: as concepgdes de Estado em
Marx, Engels, Lénin e Gramsci. 14. ed. Porto Alegre: L&PM, 1996. SARLET, Ingo Wolfgang.
Maquiavel, “O Principe” e a formacao do Estado Moderno. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2017.

89 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de Processo Civil. 6. ed. revi. e atual. de acordo
com as Leis 10.352, 10.358/2001 e 10.444/2002. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008. v. 1: processo de conhecimento. p. 23/24. “A ideia de direito, no Estado moderno, suscita
desde logo a ideia de jurisdicdo. O pensamento contemporaneo tende, irresistivelmente, a
equiparar o direito a norma juridica editada pelo Estado, cuja inobservancia da lugar a uma
sangdo. Na verdade, o crescimento avassalador do Estado moderno esta intimamente ligado
ao monopolio da produgao e aplicagao do direito, portanto a criacao do direito, seja em nivel
legislativo, seja em nivel jurisdicional. Nos primoérdios da civilizagdo humana, contudo, a
situagéo era diferente. O direito, antes de ser monopdlio do Estado, era uma manifestagao das
leis de Deus, apenas conhecidas e reveladas pelos sacerdotes. O Estado ndo o produzia sob
forma de normas abstratas, reguladoras da conduta humana. Nesse estagio da organizacao
social e politica, a atividade desenvolvida pelos pontifices [...] ndo pode ser equiparada a funcao
nitidamente jurisdicional. A verdadeira e auténtica jurisdicao apenas surgiu a partir do momento
em que o Estado assumiu uma posi¢ao de maior independéncia, desvinculando-se dos valores
estritamente religiosos e passando a exercer um poder mais acentuado de controle social.
Mesmo assim, conforme ensinam o0s romanistas, a atividade jurisdicional do pretor, na fase
primordial do direito romano, correspondia substancialmente a uma funcdo legitimadora da
defesa privada, de vez que o direito era, de um modo geral, realizado por seu titular contra
aquele que o ofendesse, ou por qualquer modo o desrespeitasse; e sd excepcionalmente, e
por iniciativa deste ultimo, nos casos em que se julgasse ofendido pelo exercicio arbitrario e
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Estado, haja vista que se refere ao poder que ele, Estado, detém para
administrar o seu direito interno.®® A garantia da inafastabilidade da tutela
jurisdicional decorre exclusivamente dessa monopolizacdo da Justica pelo
Estado, afinal, uma vez que é ele o titular da ordem juridica (indiretamente), ele
ndo poderia abdicar-se de apreciar e resolver os conflitos ligados ao seu direito
(independentemente de sua categorizacao); fala-se, portanto, em um énus para
o Estado que decorre da atitude de supressdao da administracdo pelos
particulares nos conflitos — objetivando evitar a barbarie e o caos, como era
comum na ldade Média e em periodos anteriores com o exercicio da autotutela.
Como sustentou-se anteriormente, sempre existirdo conflitos, todavia, a forma
pela qual eles serdo resolvidos esta ao encargo do Estado a partir da
monopolizacado do sistema de Justica (jurisdicdo), ndo podendo ele, portanto,
negar-se de proporcionar aquele estagio harmonico® que imperava até entio
(inafastabilidade da tutela jurisdicional).

ilegitimo de alguma atividade nao fundada em direito, € que o pretor intervinha para julgar licita
ou ilicita a conduta do agente”.

9 Pensando-se no Estado brasileiro, a comprovagado de que o sistema politico da Idade Moderna,
especialmente na perspectiva do gerenciamento dos conflitos sociais, se consolidou é
visualizado com o art. 345 do Cddigo Penal, tipificando e vedando o exercicio arbitrario das
proprias razdes (autotutela); outrossim, isto significa dizer que, salvo em casos expressamente
dispostos em lei, em regra é o Estado brasileiro quem detém o poder de resolucao dos conflitos
de seu territério. “Em determinadas matérias, a lei proibe, de maneira sistematica, a autotutela,
a autocomposicdo, a mediagdo, 0 juizo arbitral ou mesmo a satisfagdo voluntaria de
determinada pretensédo. Em tais casos, a sujeigcdo ao exame judicial para a sua procedéncia é
condigao essencial. Ocorrem determinadas circunstancias nos chamados direitos indisponiveis
(no &mbito civil, sdo as questdes ligadas ao estado e & capacidade das pessoas. Ex.: divércio,
anulagdo de casamento, separacao, interdicao, investigacao de paternidade). Importante se
faz ressaltar que, com o advento da Lei n. 11.441/07, procedimentos até entdo limitados a
exigéncia de seu processamento no ambito da jurisdicdo estatal, foram alcangados pela
possibilidade de propositura em sede de via administrativa (Cartério de Notas), como nos casos
de inventario, partilha, separacao consensual e divércio consensual e mesmo no CPC/2015,
com a possibilidade de manejo da usucapiao na forma extrajudicial, ex vi do art. 1.071. Ja no
ambito penal, questbes relativas a submissdo de pena restritiva de liberdade formam a
chamada ‘regra do indispensavel controle jurisdicional”. GAIO JUNIOR, Anténio Pereira.
Instituicdo de Direito Processual Civil. 3. ed. rev. e atual. pelas Leis 13.105/2015,
13.129/2015, 13.140/2016, 13.256/2016. Salvador: Jus Podivm, 2017.

91 CINTRA, Antonio Carlos de Arautjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 32/33. “Pelo que ja
ficou dito, compreende-se que o Estado moderno exerce seu poder para a solu¢édo de conflitos
interindividuais. O poder estatal, hoje, abrange a capacidade de dirimir os conflitos que
envolvem as pessoas (inclusive o proprio Estado), decidindo sobre as pretensées apresentadas
e impondo as decisdes. No estudo da jurisdicao, sera explicado que esta é uma das expressdes
do poder estatal, caracterizando-se este como a capacidade, que o Estado tem, de decidir
imperativamente e impor decisdes. O que distingue a jurisdicdo das demais fungdes do Estado
(legislagdo, administragéo) é precisamente, em primeiro plano, a finalidade pacificadora que o
Estado a exerce. Narealidade, sdo de trés ordens os escopos visados pelo Estado, no exercicio
dela: sociais, politicos e juridicos. A pacificagdo é o escopo magno da jurisdicdo e, por
consequéncia, de todo o sistema processual (uma vez que todo ele pode ser definido como a
disciplina juridica da jurisdicao e seu exercicio). E um escopo social, uma vez que se relaciona
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Mostra-se muito complexa a atividade de delimitar uma concepcéao para
o termo “jurisdicao” e para a garantia da “inafastabilidade da tutela jurisdicional”,

afinal, além de poderem apresentar variaveis®® a considerar as ideologias — as

com o resultado do exercicio da jurisdigéo perante a sociedade e sobre a vida gregaria dos
seus membros e felicidade pessoal de cada um. [...] E para a consecuga@o dos objetivos da
jurisdicao e particularmente daquela relacionado com a pacificagdo com justi¢a, que o Estado
institui o sistema processual, ditando normas a respeito (direito processual), criando érgaos
jurisdicionais, fazendo despesas com isso e exercendo através deles o seu poder. A partir
desse conceito provisorio de jurisdicdo e do préprio sistema processual ja se pode compreender
que aquela é uma fungéao inserida entre as diversas fungdes estatais. Mesmo na ultrapassada
filosofia politica do Estado liberal, extremamente restritiva quanto as fungdes do Estado, a
jurisdicao esteve sempre incluida como uma responsabilidade estatal. E hoje, prevalecendo as
ideias do Estado social, em que ao Estado se reconhece a fungao fundamental de promover a
plena realiza¢do dos valores humanos, isso deve servir de um lado, para pér em destaque a
funcao jurisdicional pacificadora como fator de eliminagao dos conflitos que afligem as pessoas
e lhes trazem angustia; de outro, para advertir os encarregados do sistema, quanto a
necessidade de fazer do sistema, quanto a necessidade de fazer do processo um meio efetivo
para a realizagdo da justica. Afirma-se que o objetivo-sintese do Estado contemporaneo é o
bem comum e, quando se passa ao estudo da jurisdicdo, é licito dizer que a projecao
particularizada do bem comum nessa area é pacificagdo com justiga”.

92 Dentre inUmeros autores, para demonstrar esta afirmacao, basta um olhar nas concepgdes de
jurisdicdo dos conterraneos e contemporaneos Giuseppe Chiovenda e Francesco Carnelutti.
Partindo-se da exposicdo de José Rogério Cruz e Tucci (Giuseppe Chiovenda: vida e obra.
Sao Paulo: Migalhas, 2018), nascido no ano de 1872, na Itdlia, considerado o fundador e
representante da moderna escola de direito processual civil na Italia (séculos XIX-XX), para
Chiovenda (Principii di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Jovene, 1928), a nocao de
jurisdicao refletia-se quando da aplicacédo da legislacdo ao caso concreto pelo juiz, outrossim,
neste cenario tedrico, tem-se uma visdo completamente dualista, na qual se vé a dissociacéo
do juiz ao Direito, tomando-se este como sindnimo da lei, a fungdo daquele seria tdo somente
declarar a abstrata vontade la existente. Ovidio Aradjo Baptista da Silva (Jurisdi¢&o. In: ;
GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 63) pontua com altissima precisao os elementos da concepgéao de jurisdicao
de Giuseppe Chiovenda: “a soberania estatal pressupde duas fungdes bem distintas, uma delas
destinada a produzir o direito, ou seja, legislar; a segunda, destinada a atua-lo. [...] Dessa
distingdo entre administragéo e atividade atribuida aos juizes surge a terceira funcao estatal,
que é a atividade jurisdicional”. Outrossim, pode-se observar que na perspectiva de Chiovenda,
ha uma clara distin¢cdo entre a confeccao da lei e a sua aplicagdo. Por outro lado, Francesco
Carnelutti (Sistema del diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1936. v. 1: sistema del
diritto processuale civile), novamente, parafraseando-se José Rogério Cruz e Tucci
(Francesco Carnelutti: vida e obra. Sdo Paulo: Migalhas, 2017), nascido ao ano de 1879, na
Italia, ao lado de Chiovenda, Enrico Redenti e Piero Calamandrei, € considerado um dos quatro
pais do moderno processo civil italiano, observava que a jurisdi¢cdo, ao contrario de Giuseppe
Chiovenda, trata-se da justa composicédo da lide por meio de sentenca declarativa — mostra-se
interessante observar que, nesta perspectiva, € possivel concluir que, igualmente faz o autor,
inexistiria jurisdicio em sede de processo de execugcdo. A concepgdo de jurisdicdo de
Francesco Carnelutti assenta-se no pressuposto do litigio, ou seja, tdo somente existiria
jurisdicdo quando a pré-existéncia de um litigio, na qual aquela seria 0 meio logrado pelo
Estado para a pacificagdo deste. Por esta exposicéo, levando-se em conta a sistematizagao
dos procedimentos que compde o Direito Processual Civil brasileiro, de imediato cogita-se a
caréncia dos pressupostos da jurisdi¢cdo voluntaria no sentido da teoria carneluttiana, questao
observada e pontuada por José Frederico Marques (Instituic6es de Direito Processual Civil.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971. v. 1). “O vicio da doutrina carneluttiana reside, a
semelhanga daquela anteriormente exposta, em procurar definir o ato jurisdicional indicando
nao o que ele é, mas aquilo a que ele serve; ndo o seu ser, mas a sua fungéo, ou a sua
finalidade. A composigao dos conflitos de interesse pode dar-se de inUmeras formas, por outros
agentes do Estado que sejam os juizes. E nem se salva a teoria acrescentando que o Juiz
realiza uma justa composicéo da lide, pois ninguém podera afirmar que as demais formas de
composicao de conflitos, realizadas pelos agentes do Poder Executivo, ndo sejam igualmente
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quais sao provenientes de contextos e tempos distintos — especificas de cada
um dos autores que as pretendem definir — especialmente a jurisdicao, afinal, a
garantia citada decorrera, sendo, dela —, ndo seria possivel afirmar que o seu
grau zero estaria concentrado no estagio compreendido pela Idade Moderna,
porquanto a jurisdicao se tratar de algo que se desenvolve desde os primérdios
da humanidade, todavia, com uma nomenclatura e procedimentalizacao
completamente distinta a depender de recortes especificos da histéria.
Entretanto, pensando-se terminologicamente, ou seja, para a nocao
contemporanea de jurisdicao, ha a possibilidade de delimitarmos aquilo que se
entende por este termo, afinal, nesta linha, esta palavra esta ligada aos fatores
de monopolizacdo do Estado que se destacou alhures; portanto, falar sobre a
jurisdicdo mostra-se como um sindénimo de falar sobre a atuacdo do Estado
perante o0 seu povo. Isto ndao condiciona, todavia, a utdépica ideia de
onipresenca® do Estado, haja vista que para que ele possa cumprir com o seu
encargo jurisdicional, deve ele ser “provocado” sobre a situagédo fatica — e,

quando provocado, a tutela jurisdicional ndo podera ser eximida (inafastabilidade

justas e conformes a lei“. SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Jurisdigao. In: ; GOMES,
Fabio. Teoria Geral do Processo. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. p. 68. Cabe, por fim, destacar que, por mais que nunca tenha expressado a sua posicao,
ao observar as obras de Francesco Carnelutti, € possivel situa-lo como um monista.

9 Qvidio Araljo Baptista da Silva (Jurisdigdo. In: ; GOMES, Fabio. Teoria Geral do
Processo. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 61/62) expde
que ha, inexoravelmente, duas questdes que influem na concepcao de jurisdigao; este ponto
revela-se no segundo (b): “a) a teoria constitucional moderna pressupde, como principio do
Estado democratico, a divisdo dos poderes estatais, que deverao ser exercidos por autoridades
independentes entre si, te tal modo que as fungdes administrativas de gestédo do préprio Estado,
a funcao legiferante e a funcédo jurisdicional sejam atribuidas a poderes mais ou menos
autbnomos e independentes. Esse dogma da separacdo de poderes, segundo o qual os
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario haveriam de ser independentes e harmonicos entre
si, tem origem proxima na doutrina de Montesquieu, sendo universalizado pela Revolugao
Francesa. A teoria da separacao de poderes, atribuida a Montesquieu, na verdade é mais um
mito do que uma realidade. O célebre filésofo francés ndo a defendeu, como geralmente se
supde, e nem considerou o Judiciario como um poder, de vez que, ao referir-se ao poder judicial
(puissance de juger), num Estado democratico, Montesquieu [...] afirma ser tal poder invisivel
e nulo [...], pois 'os juizes ndo sdo sendo... a boca que pronuncia as palavras da lei...". Devendo,
portanto, a jurisdicdo ser confiada a um poder independente dos demais, é necessario, antes
de mais nada, saber o que seja realmente a funcao jurisdicional e quais os seus limites, de tal
modo que ela ndo seja, afinal, reabsorvida pelos demais poderes, em detrimento da liberdade
e das garantias dos cidadaos; b) por ultimo, € também fundamental a determina¢éo do conceito
de jurisdi¢cdo porque, sendo o direito subjetivo concebido como um poder da vontade de seu
titular, que podera livremente exercé-lo de acordo com suas conveniéncias, usufruindo ou
renunciando as vantagens que a lei lhe confere, ao tutelar seus proprios interesses, a atividade
jurisdicional ha de ser sempre provocada pelo titular do direito ou do interesse protegido. A
jurisdicao, diz-se, é uma funcao inerte que s6 se pde em movimento quando ativada por aquele
que invoca a protecao jurisdicional do Estado. E o meio através do qual se desencadeia a
atividade jurisdicional denominada acao".
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da tutela jurisdicional). A jurisdicdo se trata, quica, da mais expressiva
propedéutica estatal, uma vez que €, sendo, a partir dela, que as demais poderao
ser asseguradas. Nesse sentido, a jurisdicdo mostra-se como uma salvaguarda
institucional — afinal, ao levar-se em conta que o Estado necessita de
“provocacao” para atuar, aos casos que nao chegarem ao seu conhecimento,
nao ha como esperar uma atuacgao jurisdicional — disponivel e oponivel a todas
as pessoas (fisicas e juridicas); o seu exercicio (inafastabilidade da tutela
jurisdicional), assim, trata-se de um preceito basico que permite assegurar todos
os demais.

Veja-se que jurisdicdo e Processo ndo se tratam de sinénimos. Como
sera visto no préximo capitulo, esta nocao de Processo que se possui na
atualidade esta completamente ligada a pressupostos da processualistica
contemporanea, a qual o enxerga como um requisito indispensavel para a
manutencdo da vida humana, livre da arbitrariedade®. Ele, todavia, estd muito
além de uma mera codificagdo que apresentara procedimentos distintos para
resolver os conflitos sociais. Basta uma breve reflexdo sobre as atividades
humanas para que seja possivel observa-lo em todos esses momentos,

entretanto, visualizando-o como um ritual®® de concretizagdo dos interesses

94 ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro. 2. ed. rev. e atual. com atualizagdes das Leis
13.256/2016 e 13.300/2016. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. V. 1: parte geral:
fundamentos e distribuicdo de conflitos. p. 414/415. “O devido processo estende seu manto
protetor sobre todas as etapas do procedimento de qualquer processo. Os principios
intrinsecos a garantia parecem ligados e subdivididos em tema de atos processuais e seus
vicios, prova, atos decisérios e meios de impugnacdo. Também a cognicdo na atividade
judicante, e seus limites consoante o objeto do litigio, seguem o devido processo. Em realidade,
o fim proprio do direito processo, como postulado totalizador das garantias inseridas no direito
fundamental de acesso a justica, reside em agrupar os elementos indispensaveis para o
processo atingir sua finalidade propria, a composi¢ao da lide e a aplicagéo do direito objetivo,
de modo justo e equilibrado. [...] Por outro lado, o devido processo impde ao érgéo judiciario
padrdes de atuacao no controle da atividade processual. E a diretriz que governa o exercicio
da direcdo material do processo [...]. Assim se manifesta o carater objetivo da garantia do
devido processo, pois a hierarquia superior do disposto no art, 5.2, LIV, da CF/1988, constrange
todos os orgdos do Estado, e o 6rgdo judiciario em particular, a respeitar o processo
constitucionalmente conformado”.

9% Um grande exemplo deste ponto, e ndo fugindo muito a ética institucional do processo, é dado
por Oscar G. Chase (Direito, cultura e ritual: sistemas de resolugao de conflitos no contexto
da cultura comparada. Tradugéo de Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sao Paulo: Marcial Pons,
2014. p. 37-39) ao trabalhar com o julgamento de um caso dos Azande da Africa Central:
“Considere-se o julgamento Zande de uma acusag¢ao de adultério, preservado em um video de
1982. Segundo o direito Zande o adultério é crime, de modo que, quando um homem e uma
mulher eram levados perante o chefe da vila e acusados de um relacionamento ilicito por seus
respectivos conjuges, ndo se tratava de uma simples contravencao. Os cbnjuges ofendidos
afirmavam que os supostos adulteros teriam sido vistos em alguma situagdo comprometedora.
O chefe, que presidia o tribunal em uma grande estrutura com telhado de palha, sentava=se
atras de uma mesa e usava um chapéu militar de estilo europeu. Ele era assistido por varios
funcionérios do tribunal, que se punham em pose de sentido e faziam continéncia, ao estilo
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humanos. O recorte aqui dado esta ligada a nocao institucional de Processo, ou
seja, ele como indispensavel para a manutencao da vida e do Estado. Nesse
sentido, o Processo se trata de algo amplo, no qual esta inserida a jurisdi¢ao.
Enquanto aquele serve para propiciar a observancia as garantias que cada
pessoa possui, esta, por sua vez, permitira, levando-se em conta tais garantias,
a concretizacdo da dita proposta pacificadora no 6nus da administracdo dos
conflitos pelo Estado.

A grande novidade que surge com o Cédigo de Processo Civil de 2015
esta na possibilidade de ampliar o sentido estrito que se tinha da jurisdicdo como
uma garantia fundamental, afinal, a partir desta disposicdo processual, o
legislador passa a demonstrar a sua preocupacdo em relacdo a sua
concretizagdo no hodierno cenério social brasileiro.% Esta é a relagdo e a
distingdo entre o art. 32 do Cédigo de Processo Civil de 2015 e o inc. XXXV, do
art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988. Um grande ponto que se deve estacar
esta no fato de que, pelo menos na perspectiva monista, assegurar o exercicio
jurisdicional (enquanto garantia fundamental) aos individuos da sociedade nao
remete, imediatamente, ao seu estrito cumprimento; afinal, cabe ao particular
observar e caminhar em sentido de sua concretizacdo, mediante o direito de

acdo, mas, para que seja possivel lograr éxito nessa caminhada, deve®” o

ocidental, quando se dirigiam a ele. Na primeira audiéncia do tribunal, nos vemos os
acusadores e os acusados questionados pelo chefe. Todos se mantinham em pé e se dirigiam
a ele de forma respeitosa. Os acusadores repetiam suas alegagdes. Os acusadores negavam-
nas categoricamente. O chefe ndo buscava determinar a verdade exceto por impor as partes a
repeticdo de suas negativas. Depois de questionar os acusados sobre se aceitariam o
julgamento do oraculo, com o que eles prontamente assentiam, o chefe ordenava que a
questédo fosse remetida ao benge e que a sessao fosse adiada. A consulta ao benge ocorria
fora do tribunal alguns dias depois. Um servidor segurava um filhote de galinha e o forgcava a
engolir uma pequena quantidade de um fluido contendo o mistico benge, uma substancia tdxica
ritualmente preparada. Um interrogador entdo se dirigia ao oraculo, de maneira simples:
‘Oréaculo, se (tal e tal) dormiu com (tal e tal), e se ele a conheceu como homem (etc.) que o
pintinho morra’. A questéo era repetida vérias vezes em uma forma ritualistica de discurso. O
pintinho morreu, provando entao para a satisfagéo do interrogador a ocorréncia do adultério. O
oraculo foi novamente consultado, dessa vez sobre a conduta da ré, com o mesmo resultado
[...] Por mais que essa pratica possa parecer estranha na nossas visdo de mundo, ela faz todo
sentido para os Azande tradicionais. Na sua compreensao do universo, as forcas sobrenaturais
estdo fortemente ativas na vida cotidiana e os oraculos sao o melhor caminho para o divino e
para lidar com ele. Isso afeta profundamente as formas socialmente aceitas de solugao de
conflitos. E tdo natural para um tribunal Zande consultar um oraculo sobre uma questao de fato
em litigio como é para um norte-americano consultar um juri”.

9% Esta dimensdo dada ao terceiro artigo do Cédigo de Processo Civil de 2015 revela, sendo, o
que se destacou ao inicio deste capitulo: a harmonizacao da legislacao a sociedade. Cabe, nos
préximos capitulos, observar a dimensao deste didlogo entre legislacao e sociedade.

97 Pegue-se, nesse sentido, a obra de Philippe Nonet e Philip Selznick (Direito e Sociedade: a
transicdo ao sistema juridico responsivo. Tradugao de Vera Pereira. Rio de Janeiro: Revan,
2010) como embasamento para refletir acerca da fungdo do Estado quando do exercicio
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Estado, garanti-la. Ovidio Arautjo Baptista da Silva%, ao denunciar a rigidez do
procedimento processual em relacdo as peculiaridades dos casos que sao
apresentados ao Poder Judiciario, deixou uma valiosa licdo para a doutrina
processual brasileira: o Processo deve ser observado em seu tempo. Nao
desprezando as posicoes doutrinarias acerca  dos métodos
adequados/alternativos de solucdo de conflito ou o tribunal multiportas, a
compreensao do art. 3° do Cddigo de Processo Civil de 2015 revela a
necessidade de se pensar a jurisdicao a partir (e nunca contra) do cenario social
brasileiro em toda a sua magnitude. A jurisdicao, para os fins pacificos que dela
se espera, deve ser pensada em harmonia a pluralidade de caracterizacdes que
os conflitos sociais apresentarao. Aqui esta o sentido da integralidade da citada
disposicao processual: uma leitura pragmaticamente condizente da sociedade

brasileira.®®

jurisdicional. Seria um tamanho equivoco pensar que o Estado deveria impor uma concepg¢ao
especifica de jurisdicdo e confronta-la aos conflitos sociais. Pensando-se no exercicio
jurisdicional no Estado constitucional, deveria a jurisdicdo, e consequentemente o exercicio
jurisdicional, moldar-se as particularidades da sociedade. Como seria possivel pensar na
funcao pacifica que pretende a jurisdicdo quando da imposigcao dos contornos da resolugéao do
conflito por aquele que esta intervindo apenas quando o conflito ja encontrou o seu ponto
alcantil. Eis o ponto, a jurisdicdo ndo deve ir conta a sociedade, mas em seu favor, o que é
possivel visualizar quando a pensando a partir deste.

9 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p. 1. “A intengdo primordial deste estudo é investigar os
compromissos do Direito Processual Civil com o paradigma racionalista que procurou fazer do
Direito uma “ciéncia”, sujeita aos principios metodoldgicos utilizados pelas matematicas. A
redugdo do conceito de ciéncia, peculiar ao pensamento moderno, que somente concebe como
cientificos os ramos do conhecimento humano destinados a medir, pesar e contar, fez com que
o Direito se transformasse num conjunto sistematico de conceitos, com pretensao a eternidade,
desvinculando-o da Histéria. Como é igualmente compreensivel, o Direito Processual foi o
dominio juridico mais danificado por essa metodologia, em virtude de ser o processo aquele
ramo do conhecimento juridico mais préximo do mundo da vida, da pratica social e que, além
disso, pressupde que 0 acesso a seus dominios seja alcancado através da hermenéutica,
naturalmente incompativel com o pensamento dogmatico. Os juristas do direito material levam,
a este respeito, uma apreciavel vantagem sobre os que se dedicam ao direito que se realiza
no tumulto da vida forense. Certamente o direito, em sua dimensdo estatica, enquanto
concebido como direito material, tem condi¢cdes de suportar, com maiores chances de
sobreviver, essa mutilagdo metodoldgica, na verdade epistemolégica, do que o direito
dinamico, representado pelo Processo”.

9 Veja-se que esta preocupacdo de pensar a jurisdicdo em uma perspectiva hodierna nao fica
restrita apenas a este trabalho. H&4 um brilhante estudo realizado pelo professor Antonio Pereira
Gaio Junior que promove uma série de provocacdo a aqueles que, utilizando os seus
respectivos antolhos, insistem em cegarem-se aos novos contornos que a jurisdicdo vem
tomando. Cf. GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Jurisdicdo Civil: reflexdes sobre novos
paradigmas para a sua compreensao. In: ; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.
(Coords.). Teoria Geral do Processo Civil: novos paradigmas frente ao CPC/2015. Rio de
Janeiro: GZ, 2018.



54

3. CULTURA, JURISDICAO E HIPERMODERNIDADE: EM BUSCA DE UMA
DESCRICAO HODIERNA DA COMPLEXIDADE DA SOCIEDADE
BRASILEIRA

3.1. O Processo jurisdicional enquanto produto social: a significacao de
Processo a partir da significacao da cultural humana

Anteriormente, falou-se que o artigo terceiro do Cédigo de Processo Civil
de 2015 pretende uma leitura da jurisdicio a partir da atual'® realidade social
brasileira. De fato, este ponto ocorre porque, na busca pela harmonizacéo entre
legislagdo processual e sociedade, cai-se noutro ponto: a impossibilidade de
desvencilhar o Processo e a cultura. Embora elementos completamente
autdbnomos, a sua relacao é estritamente umbilical. Veja-se que, para que se
possa compreender essa afirmacédo, bem como a maneira que surgem as formas
de resolucdo de conflitos no Processo, ou melhor, o porqué de o Processo
(institucionalmente falando) recepciona-las, deve-se questionar, antes de mais
nada, a genealogia do Processo', ou seja, a sua origem. Como destacou-se
alhures no capitulo anterior, ao deparar-se com a terminologia da palavra

“Processo”, hd uma infinita possibilidade de concepg¢des, entretanto, se se

100 G4 uma referéncia ao sustentado por Lucas Pereira Baggio (Tutela jurisdicional de urgéncia
e as exigéncias do direito material. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 9): “O fenémeno juridico
estaria diretamente relacionado com aspectos culturais proprios de sua época, considerando,
inclusive, o homem como ser historico”.

101 Este é o primeiro questionamento feito por Galeno Lacerda (Teoria Geral do Processo. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 4) ao abrir a sua classica obra sobre teoria do Processo.
Buscando por tal ponto embrionario, Lacerda observa que o Processo, ao ser observado nessa
perspectiva jurisdicional, reflete uma realidade social especifica, de modo que é possivel
visualizar a vontade, o pensamento e 0 agir de uma determinada coletividade, os quais restam
“expressos em habitos, costumes, simbolos, férmulas ricas de sentido, métodos e normas de
comportamento”. Aqui esta a proposta dada pelo referido autor: ndo é possivel inadmitir que,
ao observar-se as suas formas, ritos especificos e juizos, o Processo “espelha uma cultura”,
mais, ele serve como o indice de uma civilizagdo”. Em uma obra especifica para esta tematica
entre cultura e Processo, Gustavo Osna (Processo Civil, Cultura e Proporcionalidade:
andlise critica da Teoria Processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 43),
seguido nesta mesma linha de Galeno Lacerda, amplia aquela proposta, sustentado que “de
maneira didatica, a exposigao desse aspecto pode ser iniciada com algumas provocagdes. Por
qual motivo diferentes paises apresentam formas também distintas de pacificagao de conflitos?
O que faz com que, em localidades aparentemente prdximas, confira-se relevancia tao
discrepante a elementos como o Tribunal do Juri ou a audiéncia de instrugdo? Esse tipo de
dissemelhanca é normal? Como o problema deve impactar o estudo do processo? Essas
questdes corroboram a natureza flexivel o direito processual. Além disso, cada uma delas leva
a uma mesma concluséo: o processo civil €, também, uma expressao cultural. Em sintese, o
modo de resolugéo de disputas instituido em determinado local refletird a sua prépria cultura
[...]”. Esta relagdo entre a cultura e o Processo serd aprofundada ao longo deste primeiro
capitulo.
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espera compreender a esséncia do processo jurisdicional, alguns cuidados'®?
devem ser tomados ao confronta-lo com a ideia do ritual.

Afastando-se essa ideia do Processo como um ritual e observando-o tao
somente na perspectiva jurisdicional, algumas manifestacées histéricas do
Processo poderao contribuir para a analise pretendida entre a sua relacao para
com a cultura. Ca, por exemplo, é possivel utilizar-se de um texto de Vicente de
Paulo Barretto, cuja tematica refere-se a relacao entre a Teoria do Direito € o
paradigma ecolégico, no qual, mesmo que indiretamente, sao fornecidos dois
exemplos da ideia pragmatica de Processo na ldade Média': tratam-se dos

102 Niklas Luhmann (Legitimacao pelo Procedimento. Tradugdo de Maria da Conceigao Corte-
Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980. p. 37/38) observa esta questdo ao
trabalhar com a ideia de procedimento versus ritual: “A dogmatica juridica apresenta, em
substancia, trés conceitos basicos para uma compreensao tedrica do procedimento. A sua
teoria processual contrdi o processo, quer a partir do conceito basico da agao, quer a partir do
conceito basico da situagao (situagao juridica), quer ainda a partir do conceito basico da
relacdo. Estas trés concepcbes aparecem em primeiro lugar como quase socioldgicas,
praticamente libertas de regulamentos e de aplicagcdo empirica. As teorias correspondentes do
procedimento estdo, contudo, em conflito irreconciliavel e demonstraram, por esse meio, a sua
insuficiéncia. Para uma teoria juridico-sociolégica do procedimento nenhum destes conceitos
béasicos seria suficiente. No desenvolvimento das mais modernas teorias sociolégicas, as quais
se deve também ligar a sociologia do direito, conceitos como os de acao, situacdo ou relacao
parecem antes estar assimilados ao conceito de sistema social e desta forma integrados na
teoria. O procedimento também pode ser compreendido como um sistema social de agéo, de
tipo especial. Aqui existe um erro ébvio a ser evitado: um procedimento ndo pode ser
considerado como uma sequéncia fixa de agcdes determinadas. Uma tal opinido conceberia o
procedimento como um ritual em que uma Unica acao estaria certa em cada caso e as agdes
estariam de tal forma encadeadas que, excluindo a possibilidade de escolha, uma dependeria
da outra. Essas ritualizagbes tém uma funcao especifica. Fixam a agao estereotipada e criam
assim segurancga, independentemente das consequéncias faticas que sao depois atribuidas a
outras forgas, que ndo a acdo. Para esta forma de redug¢édo da complexidade existem também,
nas comunidades muito civilizadas e diferenciadas e mesmo nas organizagdes relativamente
reacionais de tipo profissional, possibilidades de aplicagdo, sobretudo nos lugares onde se
verifica uma necessidade especial de seguranga. Mesmo em organiza¢6es de decisdo, que
nao vivem, em geral, de forma muito perigosa, existe um protocolo ritual; por exemplo em
situagbes tipicas de perplexidade, como na abertura dum debate oral, onde o ritual facilita o
inicio até a cena se desenrolar por si prépria. O ritualismo impede aqui a expressao e com isso
0 auto-reforgo dos sentimentos, por exemplo, os de agressividade, ou de compaixdo. Nos
procedimentos de decisdo deve, de vez em quando, haver lugar para tal — como no caso duma
atmosfera densa de conflitos, que se manifesta no protocolo rigoroso do procedimento judicial,
na acusacao e réplica, e onde toda a agressividade se tem de diluir sob a forma de propostas.
Sem dulvida, os procedimentos publicos apresentam elementos ritualistas em si.

103 Importante destacar que mesmo na ldade Média, a nogédo de Processo admitiu concepgdes
diversificadas. Os exemplos do corpo do texto retratam uma nocdo de Processo ligado
exclusivamente ao direito candnico, o que, em verdade, reflete toda uma construcao
anteriormente observada, a qual € descrita por Clévis Juarez Kemmerich (O direito processual
da ldade Média. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 36-48): “A marca do direito
europeu nos séculos V a XI, Xll, Xl ou XIV, conforme a regido, foi a dos costumes dos povos
germanicos (ou barbaros). Qualquer um que nao fosse romano era um ‘barbaro’. Pode-se,
assim, dizer que grupos barbaros haviam assaltado as fronteiras do império romano ao longo
de toda a sua histéria. Mas as rapidas pilhagens tornaram-se, nos séculos IV a VI, grandes
invasdes que resultaram no estabelecimento dos povos germanicos e eslavos em territério
romano. A ocupacao de Roma por Odoacro, rei dos hérulos, em 476, simboliza o fim do império
romano do Ocidente e o inicio da Idade Média. O império romano do Oriente, porém, resistiu
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casos de Saint-Julien (regidao da Franca) e de Coire (regido da suica), ambos
ocorridos aproximadamente ao ano de 1587. Tem-se, no primeiro caso, 0
ajuizamento de uma acao pelos residentes de um pequeno povoado localizado
em Saint-Julien, face a uma col6nia de pragas (gorgulhos da classe dos insetos),
motivados pelos danos que os réus (insetos) estavam causando nas plantacoes
dos autores, pleiteando, junto ao juizo episcopal de Saint-Jean-Maurienne, a
expulsdo dos ditos insetos daquela regido.'%* Ja, no segundo caso, situagao

mais mil anos. E foi la que o imperador Justiano ordenou a compilagcdo do Codex (legislacéo
imperial) e das Pandectae ou Digesta (excertos de pareceres dos jurisconsultos) e a redagéo
das Institutiones (material didatico, também baseado em livros mais antigos). O conjunto
desses trés livros, cuja compilagéo foi concluida em 534, mais as Novellae (legislacdo de
Justiano), editadas até 565, veio a chamar-se Corpus iuris civilis. Justiniano empreendeu, em
553, uma répida reconquista da parte ocidental do império. Esse foi possivelmente o primeiro
contato do Ocidente com o Corpus iuris civilis. Mas a falta de uma ciéncia do direito
(jurisprudentia) nao permitiu que esse contato elevasse o direito local além do direito romano
‘vulgar’ que vinha sendo aplicado desde os ultimos anos do império do Ocidente. Nos primeiros
séculos da ocupacao pelos povos germanicos, esse direito romano ‘vulgar’ permaneceu sendo
aplicado a populagao romana, enquanto os direitos germanicos aplicavam-se aos respectivos
povos germanicos, de acordo com seu estatuto pessoal. As regras procedimentais eram ‘tribais,
franco sendo julgados conforme as regras francas, godos por (regra) godas e ‘romanos’ por
regras romanas, onde quer que estivessem vivendo’. Mesmo assim, a compila¢édo de Justiniano
e a consciéncia do valor cientifico do direito romano foram praticamente esquecidos. As
trajetérias que os principais povos germanicos e a Igreja desenvolveram durante os séculos V
a Xl foram elementos determinantes na formagao das tradigdes juridicas do Ocidente. Os povos
barbaros, ao se estabelecerem no império romano fragmentado, trouxeram, cada um, os seus
costumes juridicos. Embora os direitos dos povos barbaros ndo tenham, inicialmente, sido
impostos a populagdo romana, eles gradualmente tornaram-se o elemento dominante e, por
volta de 650, ja eram aplicados indistintamente aos povos de origem germanica e aos de origem
romana. Os direitos germanicos assimilaram elementos do direito romano vulgar —
especialmente a sua linguagem —, e as formas dessa assimilagdo, bem como de seu préprio
desenvolvimento, originaram direitos de caracteristicas regionais. Esses direitos constituiram
um substrato em relag@o ao ‘novo’ direito romano recepcionado entre os séculos Xll e XV. As
maiores influéncias juridicas, nos séculos V a Xl, vinham da Igreja e dos principais povos
germanicos, sendo que as destes estiveram relacionados as regides em que se estabeleceram
e as suas relacbes com outros povos [...]". Um outro exemplo dessa pluralidade de
manifestacdes do Direito e do Processo na Idade Média é a do direito germénico da alta ldade
Média, descrita por Ricardo Marcelo Fonseca, embasando-se na classica obra “A Verdade e
as Formas Juridicas”, de Michel Foucault. Cf. FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducao tedrica
a Histéria do Direito. Curitiba: Jurud, 2012. p. 125/126.

104 BARRETTO, Vicente de Paulo. O paradigma ecolégico e a teoria do direito. /n: STRECK,
Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Constituicdo, Sistemas
Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de Pds-Graduagéo em Direito da Unisinos:
Mestrado e Doutorado. n. 13. p. 227-245. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2017. p.
230/231. “No ano de 1587, os habitantes do vilarejo de Saint-Julien, incomodados com a
presenca de uma colénia de gorgulhos da classe dos insetos, ajuizaram uma agao junto ao
juizo episcopal de Saint-Jean-Maurienne para que fossem expulsos da regido, sob a alegacao
de que ditos insetos prejudicavam os vinhedos, causando estragos consideraveis nas
plantagbes. Os peticionarios pediam entdao ao vigario-geral do bispado de Mauriene que se
dignasse a prescrever as medidas convenientes para aplacar a colera divina e determinar,
aplicando as leis, e mesmo por intermédio da excomunh&o, ou qualquer outra censura
apropriada, a expulsdo dos insetos. A situa¢do apresentada pareceria nos dias atuais bastante
estranha, mas nao foi na época, tanto que o procedimento junto ao juizo episcopal teve regular
prosseguimento, tendo sido nomeado um advogado para defender os insetos. Os argumentos
da defesa dos insetos conseguiram desconstruir a sustentacao dos advogados de acusagéo, o
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similar fora presenciada com o ajuizamento de uma acdo pelos moradores
(autores) de Coire em face dos leublaufer (réus) que se instalaram nas
plantagcdes daquele vilarejo, danificando a sua produgao agricola.!%®

Em relagdo a atualidade, ambos os casos relatados acima aparentam,
no minimo, estranheza — seja, inicialmente, pela admissao da acao proposta
pelos moradores de ambas as regides, ou pelo fato de ter-se constituido um
defensor aos insetos, ou, ainda, de ter-se analisado o mérito dos casos (ainda
mais com um embasamento escolastico), quando de uma decisao judicial, ou,
por fim, pelo préprio conjunto dos processos. Inobstante ao fato de que,
pensando-se na atualidade, ambos os casos seriam sumariamente rejeitados,
eles sao de extrema pertinéncia para observar essa matriz pértica do Processo
— que é a cultura'® — o0 que se da mediante a demonstragao da capacidade de
mutacdo do paradigma epistemoldgico acerca da concepg¢do do Processo.
Explica-se. Veja-se que apenas pela estranheza que surge ao comparar aquela
significagdo do paradigma de observacao do Processo em relagdo a atualidade,

pode-se sustentar a sua variagao de significacdo. Esta operacao se da por um

que suscitou na populagéo de um grande temor a ponto de ter sido convocada uma assembleia
comunitaria para discutir o destino dos animais, que deveriam ser preservados, longe, é claro,
das vinhas. A decisdo assegurava aos insetos, no entanto, um amplo espacgo para alimentacao
e manutencédo de suas vidas. Ofereceu-se entdo como habitat para os animais a pragca da
cidade e um lugar chamado Grand-Feisse, onde existiriam varias espécies de madeira, plantas
e folhagens, que serviriam de alimentos para os insetos”.

105 BARRETTO, Vicente de Paulo. O paradigma ecolégico e a teoria do direito. /n: STRECK,
Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Constituicao, Sistemas
Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Unisinos:
Mestrado e Doutorado. n. 13. p. 227-245. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2017. p.
230/231. “Processos como o mencionado nao eram raros na ldade Média, tendo havido, por
exemplo, outro caso, ocorrido nas cercanias da cidade de Coire: a subita irrup¢édo de larvas de
cabeca preta, corpo branco, da grossura do dedo minimo, que caminhavam sobre seis pés,
conhecida pelos lavradores pela expressao alema de Laublaufer. Ditas larvas entravam na terra
no comego do inverno, atacando as raizes, secando as plantas ao final do verdo e
impossibilitando-se de desabrochar, o que causava enorme prejuizo. Indignados, os habitantes
citaram os insetos destruidores diante do tribunal da provincia, constituindo advogado para os
insetos e designando um promotor, observadas estritamente as formalidades da justica. O juiz
considerou que os insetos eram filhos de Deus e, portanto, tinham direito & vida e seria injusto
priva-los de alimento e subsisténcia, e deliberou que a decisdo mais justa seria confina-los
numa regiao florestal e selvagem a fim de que nao pudessem devastar as terras cultivadas”.

106 CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 19.
“O ponto de partida para todo aquele que deseja compreender o direito processual € entende-
lo como fendmeno cultural. E através do exame da histéria que se vai constatar que o processo
sempre esteve moldado a cultura de sua época. As ‘marchas e contramarchas’ do
desenvolvimento do formalismo processual sdo marcadas por doutrina de relevo, da mesma
forma com que se caracteriza o direito processual — ramo do direito ‘mais rente a vida’ — como
verdadeiro ‘espelho de uma cultura’ ou indice de uma civilizagao’. [...] Entender que o processo
nao vive alheio a cultura de seu tempo, mas, pelo contrario, respira os ares do momento
histérico em que esta inserido é, pois, de todo fundamental”.
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simples motivo: ao passo em que ndo se encontra o Processo na natureza'®’,
pautando-se em Francesco Carnelutti'® e afirmando-o como um produto social,
esse sentido de concepgdo do Processo acompanhard uma mentalidade
valorativa especifica.’®® Qual seria a razido de, aquela época, as pessoas
utilizarem-se do sistema judiciario para aplacar as pragas que estavam
devastando as suas plantacées? De mesma forma questiona-se acerca da razao
de, na atualidade, conceber-se “fiitil"''? o exercicio jurisdicional para fins como

dos casos relatados de Saint-Julien e de Coire?

107 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, Justica e processo: julgando os que
nos julgam. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 22. "Onde situar o Direito, objeto de nosso
interesse no momento? Parece-nos incontestavel ndo constituir ele um objeto dado ao homem
pela Natureza. Também se mostra evidente que, sendo produzido pelo homem, néo se reifica,
como se da com os produtos, frutos do trabalho do homem".

108 CARNELUTTI, Francesco. Arte do Direito. Traducdo de Amilcare Carletti. Sao Paulo: Editora
Pillares, 2007. p. 24. “Agora também a palavra direito comeca a deixar transparecer o seu
conteddo. O cristal estava um pouco embagado; poucas reflexbes serviram para torna-lo
transparente. Talvez uma palavra mais clara € o latim jus. Acredito que o latim seja a mais
transparente entre as linguas do mundo. Os glotélogos ainda nao descobriram o vinculo entre
ius e iungere; todavia, ndo tenho dlvidas que na mesma raiz dessas duas palavras se
manifeste uma das mais maravilhosas instituicbes do pensamento humano. O jus liga os
homens como o iugum liga os bois ou a armacgao os tijolos. Um pouco menos clara € a palavra
direito; ela também pode expressar a ideia do vinculo; a reta, na verdade, nao une dois pontos?
Os pontos sdo os homens, que formam o povo; € a linha, propriamente, o vinculo, que os tem
unido num sé complexo”.

109 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre:
Editora Livraria do Advogado, 2010. p. 17/18. “Para compreender melhor o direito, deve-se
partir do principio. E o0 que se pode entender por principio, tratando-se de direito? Certamente
que nao é definindo-o, pois para isso ja existem muitos estudos. A questao deve ser delineada
sobre a forma de conceber-se o direito, e dizer, como surge o direito? Com toda a certeza se
pode afirmar que o direito ndo se encontra na natureza, pois ndo € nem sélido, nem liquido,
nem gasoso, nem tampouco apresenta estrutura molecular, nem atémica, nem celular, ndo
pertence nem ao reino animal, nem ao mineral, nem tampouco ao vegetal. Entdo o que € o
direito? O direito é um produto criado pelo homem e para o homem, esta diretamente vinculado
a ele, pois como j& disse Protagoras, ‘El hombre es la medida de todas las cosas’. Para
entender realmente o direito é necessario conhecer, em primeiro lugar, a natureza daquele que
0 concebeu para seu melhor desenvolvimento, o homem, e, para tanto, quanto mais se conheca
a natureza do homem, mais se conhecera seu produto: o direito”.

110 Basta tragar esta questao com o caso dos Azandes da Africa Central, descrito por Oscar G.
Chase (Direito, cultura e ritual: sistemas de resolugéo de conflitos no contexto da cultura
comparada. Tradugao de Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014).
Veja-se que nao se trata de uma futilidade, afinal, aquela época, tinha-se que aquilo era o
Processo; em paralelo ao tribunal do juri norte-americano versus o oraculo dos Azandes. Na
sequéncia sera observado que essa variagado se trata de algo natural, afinal, séo contextos
distintos, com valores distintos, outrossim, culturas peculiarmente diversas. Este ponto se da,
pois, esta trabalhando-se com a observagédo do processo dentro de um sistema especifico, de
modo que, caso um observador externo, desvencilhado de qualquer sistema em que seja
possivel denotar uma concepg¢éo especifica de Processo — 0 que é, humanamente, utdpico —,
néo faria tal juizo de valor. Tanto os casos de Coire e Saint-Julien, quando o norte-americano,
ou o dos Azandes da Africa Central, representam manifestagcdes de Processo, nem certa, nem
erradas, cada qual esta inserida e manifesta um sistema distinto na qual ele opera. Aqui esta o
ponto trabalhado por Daniel Francisco Mitidiero e Hermes Zaneti Junior (Introdugéo ao estudo
do Processo Civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2004. p. 13), quando afirmam que “ndo é mais possivel a ilusao de um processo
infenso a ideologia [...]".
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Para além de acompanhar valores humanos especificos, de forma
abrangente, o que se observa é que ele, Processo, acompanha uma orientagao
cultural especifica, ou seja, retomando-se aos casos dos vilarejos de Saint-Julien
e de Coire, se em ambas as ocasides se tornou possivel o processamento das
ditas pragas (gorgulhos e leublaufer), em verdade, é porque se havia uma
conformacao cultural que assim permitiu, ou melhor, assim entendia como sendo
o0 caminho para a resolucdo desta problematica; portanto, a configuracao
daquele sentido de Processo visto em ambos os casos relatados retratava um
peculiar espelho da cultural que, por sua vez, espelhava uma peculiar concepcao
dos préprios valores humanos daquele local e tempo. Eis 0 ponto primordial a
ser destacado para podermos observar o Processo em toda a sua magnitude: a
sua natureza, ou seja, a sua prépria matriz pértica €, sendo, a prépria cultura
humana.'" S&o os proprios seres humanos, intermediados por uma significagéo

especifica’’® de sua respectiva cultura, que dardo sentido aquilo que se

11 JOBIM, Marco Félix. Cultura, Escolas e fases metodoldgicas do Processo. 4. ed. rev. e
atual. de acordo com o Novo CPC. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2018. p. 76/77.
“Numa linha mais diversa, Angelo Falzea, ja ao se referir ao proprio Direito e ndo mais ao
processo, aponta ser ele um subsistema do que vem a ser o sistema maior, que seria a propria
cultura. Ora, sendo o Direito um subsistema, 0s seus subsistemas sofrerdo igualmente
consequéncias, modificando-os também, e vice-versa, ou seja, modificando o subsistema
(Direito), a cultura (sistema) também podera ser atingida e modificada, razdo pela qual a
decisao judicial, que faz parte do ordenamento juridico vigente como um microssistema do
subsistema (Direito), também modifica este e a cultura numa sociedade. E note-se, o Poder
Judiciario é receptaculo dos acontecimentos sociais, pois € o Poder mais préximo a eles, no
qual o cidadao pode receber mais rapidamente uma resposta. Prova disso, por exemplo, é a
questédo (ou as questdes) relacionada(s) ao meio ambiente que, como sustenta José Roberto
Marques, deve o Judiciario ser praticamente consequencialista em suas decisdes”.

"2 Mauro Cappelletti (Processos, ideologias e sociedade. Tradugdo de Elicio de Cresci
Sobrinho. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. v. 1. p. 311) oferece uma reflexao, colhida
de uma de suas conferéncias, de suma pertinéncia ao afirmado neste ponto. A questao
proposta por Cappelletti estda na contribuicdo teérica de um processualista europeu aos
problemas que, porventura, surgem no processo civil norte-americano (inclusive as suas
possiveis reformas legislativas). Mauro Cappelletti responde a questao nos seguintes termos:
“Nao é de mim, obviamente, que pode vir uma valida resposta a esta pergunta. Cabe aos
juristas americanos, aqui presentes, julgar se os problemas continentais, sobre os quais falarei
nesta conferéncia, sdo suficientemente analogos aos seus e se as solugbes adotadas na
Europa, como também as tendéncias, exigéncias e perspectivas europeias de reforma, podem
oferecer qualquer sugestdo ao jurista e ao legislador norte-americano”. De fato, a
fundamentagéao do jurista italiano esta pautada na visédo de que os problemas emanados de um
determinado contexto social ndo devem a ele estar distantes; se o problema, qui¢a processual,
surgiu na América do Norte, deve ser levado em consideragdo, sendo, esse contexto (e
periodo), e ndo um outro diverso. Nao se pode descartar, no entanto, e como alerta Mauro
Cappelletti, que existirdo ocasibes em que havera essa possibilidade de utilizar-se da
contribuicdo tedrica de um outro contexto, entretanto, isso ndo inibe a obrigacdo que se tem
para que os nativos do problema juridico observam a pertinéncia dessa “resposta juridica” ao
seu problema; assim, por mais que a cultura entre ambos os contextos nao seja idéntica, alguns
pontos devem ser levados em consideragdo para essa agao — nao se poderia, assim, buscar
resolver um problema juridico de um contexto democratico X, se essa resposta provém de um
contexto autoritario Y; ou, ainda, um outro exemplo, ndo se poderia buscar essa contribuicao



60

compreende por Processo (lato e stricto); portanto, uma delimitacdo cultural
(sistema) especifica € que concebera uma significagdo igualmente especifica
para Processo judicial (subsistema).''3

Cumpre destacar que, inobstante ao recorte inicial dado para este estudo
remeter ao processo na perspectiva de sua significacdo na ldade Média, esta
discussdo nao resta amarrada ao catolicismo cultural que banha ambos os
exemplos, mas sim demonstrar a capacidade de observagdo dessa
ressignificacdo do sentido do Processo a partir de diferentes concepgdes
culturais que se emergiram ao longo da histéria da humanidade e em distintos
locais de sua manifestacao. Explica-se. A partir desta nogéo de que o Processo

€ um produto social, proveniente de uma cultura especifica, ou seja, emanando

de um outro Direito caso ele conte com um sistema juridico diverso ao que o problema devera
ser respondido (civil law — common law). Quando mais distanciada essa relagao estiver, menos
chance de frutificacdo dessa resposta ao problema juridico, ou seja, desse préprio “novo”
processo.

"3 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma Teoria Contemporéanea do Processo
Civil brasileiro. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2005. p. 11-13. “E lugar comum
no estudo do direito, ganhando horizontes cada vez mais largos dentro do ambiente destinado
ao processo civil, afirmar-se que o direito se encontra intimamente imbricado com a experiéncia
e a cultura do povo. Nessa senda, refere Castanheira Neves que irreversivelmente ‘o direito
compete a autonomia cultural do homem, que, tanto no seu sentido como no contetdo da sua
normatividade, € uma resposta culturalmente humana (...) ao problema também humano da
convivéncia no mesmo mundo e num certo espago historico-social, e assim sem a necessidade
ou a indisponibilidade ontoldgica, mas antes com a historicidade e condicionabilidade de toda
a cultura — ndo é ‘descoberto’ em termos da objectividade essencial pela ‘razdo tedrica’ e no
dominio da filosofia especulativa ou teorética, € constituido por exigéncias humano-sociais
particulares explicitadas pela ‘razdo pratica’ e imputado a responsabilidade poiética da filosofia
pratica’. Vale dizer: a experiéncia, como dado recolhido da prética continua e indevassavel da
vida, e a cultura, ‘considerada como o conjunto de vivéncias de ordem espiritual e material, que
singularizam determinada época de uma sociedade’, na classica definicdo de Galeno Lacerda,
informam e moldam o direito, fazendo-0, ao fim e ao cabo, espelho seguro e fiel da realidade
histérica nesse ou naquele sucesso de tempo socialmente considerado. O direito é a prépria
histéria congelada, como observa Carl Joachim Friedrich. Essa relagéo entre direito e cultura
sobra ainda mais evidente se procurarmos evidencia-la a propésito do direito processual civil,
‘ramo das leis mais rente a vida’, consoante anota Pontes de Miranda no prélogo de seus
opulentos Comentarios ao Codigo de Processo Civil vigente [referindo-se ao Cédigo de
Processo Civil de 1973]. Com efeito, tem-se defendido, ndo sem razéo, que ‘a estrutura mesma
do processo civil depende doas valores adotados e, entdo, ndo se trata de simples adaptacao
técnica do instrumento processual a um objetivo determinado, mas especialmente de uma
escolha de natureza politica, escolha essa ligada as formas e ao objetivo da prépria
administragdo judicial. (...) Desse modo, a questdo axiolégica termina por se precipitar no
ordenamento de cada sistema e na prépria configuragao interna do processo, pela indultavel
natureza de fendmeno cultural deste e do préprio direito, fazendo com que ai interfira o conjunto
de modos de vida criados, apreendidos e transmitidos de geragcdo em geragdo, entre os
membros de uma determinada sociedade’. Como igualmente refere Umberto Santarelli, existe
uma radical coeréncia entre os valores em que as diversas sociedades procuram esteio e os
instrumentos que o0s receptivos ordenamentos juridicos elaboram para efetiva-los
concretamente, o que denota a essencial historicidade do fendmeno juridico, ligado
umbilicalmente a realidade do povo. Alids, muitos sdo os exemplos que comprovam o
inabalavel liame que esté a jungir o processo civil e a cultura social”.
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de uma significacao especifica da cultura humana, nao é possivel conceber que
existira apenas uma nogao do que é o Processo.''* Nao é possivel afirmar que
o Processo observado na Africa do Sul seré fielmente similar ao observado no
Brasil. Ca um ponto curioso: a variagao da significagdo da cultura é uma
constante da qual implicara na constante significacao do Processo por meio de
contextos singularmente especificos. Veja-se que, alterando-se os exemplos,
nao é possivel afirmar que a manifestacao de Processo na China serd a mesma
da Polbnia, afinal, tratam-se de lugares distintos, implicando na observacao de
valores sociais distintos. Processo, além de cultura, € um termo de dificil
conceituacao, afinal, e ja observando a capacidade autopoiética da cultura — que
sera abordado no proximo subcapitulo —, este recebera concepcdes distintas a

partir de distintos valores provenientes de contextos diversificados.!'®

3.2. Sobre a nocao de cultura e o seu carater autopoiético

"4 RIBEIRO, Darci Guimaraes. A garantia constitucional do contraditério e as presungoes
contidas no § 62, do art. 273, do CPC. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de.
(Orgs.). Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de Poés-
Graduagédo em Direito da UNISINOS. n. 6. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010.
p. 55-73.

115 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre (RS), n. 26, p. 59-88,
2006. p. 62/63. "[...] 0 processo nao se encontra in res natura, é produto do homem e, assim,
inevitavelmente, da sua cultura. Ora, falar em cultura é falar em valores, pois estes nao caem
do céu, nem sado a-histdricos, visto que constituem frutos da experiéncia, da propria cultura
humana, em suam. Segundo a original elaboragéo de Rickert, além de constituir elementos de
ligacdo entre os mundos do ser e do dever-ser, a cultura 'é o complexo rico e multifacetado
reino da criagdo humana, de tudo aquilo que o homem consegue arrancar a fria seriagdo do
natural e do mecénico, animando as coisas com um sentido e um significado, e realizando
através da Histéria a misséao de dar valor aos fatos e de humanizar, por assim dizer, a Natureza'.
Por isso mesmo mostra-se totalmente inadequado conceber o processo, apesar do seu carater
formal, como mero ordenamento de atividades dotado de cunho exclusivamente técnico,
integrado por regras externas, estabelecidas pelo legislador de modo totalmente arbitrario. A
estrutura mesma que lhe é inerente depende dos valores adotados €, entdo, ndo se trata de
simples adaptacdo técnica do instrumento processual e um objetivo determinado, mas
especialmente de uma escolha de natureza politica, escolha essa ligada as formas e ao objetivo
da prépria administragdo judicial. Desse modo, a questao axiolégica termina por se precipitar
no ordenamento de cada sistema e na propria configuragdo interna do processo, pela
indubitavel natureza de fenbmeno cultural deste e do préprio direito, fazendo com que ai
interfira 0 conjunto de modos de vida criados, apreendidos e transmitidos de geracdo em
geragao, entre os membros de uma determinada sociedade. Por essa raz&o, ressalta-se entre
nds, com grande propriedade, que no processo 'se fazem sentir a vontade e o pensamento do
grupo, expressos em habitos, costumes, simbolos, férmulas ricas de sentido, métodos e
normas de comportamento’. Esses fatores determinam com que nele se reflita 'toda uma
cultura, considerada como o conjunto de vivéncias de ordem espiritual e material, que
singularizam determinada época de uma sociedade".
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Se, por um lado, demonstrar a relacao umbilical entre o Processo e a
cultura aparente como um dos principais desafios tedricos deste trabalho, por
outro lado, sustentar um conceito hegeménico''® para o termo cultura — tanto em
um mesmo sistema, quanto ao comparar sistemas distintos —, mostra-se como

um outro grande desafio''” para este trabalho.!'® Em verdade, ao desmiugar-se

116 Trata-se de uma utopia, alids, a proposta deste trabalho parte de constatacdo completamente
inversa. Como Leonel Severo Rocha (Observagbes sobre autopoiese, normativismo e
pluralismo juridico. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. (Orgs).
Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica: anuario do Programa de Pés-Graduacao
em Direito da Unisinos. n. 4. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2008. p. 170/171)
explica, trabalhar com a ideia de cultura é, sendo, trabalhar com a dualidade entre cultura
dominante e dominada. Cumpre esclarecer que quando se fala do Processo como um produto
social, esta-se falando da cultura dominante — todavia, a cultura dominada néo é esquecida,
afinal, é o foco de estudo do Acesso a Justica (enquanto disciplina). Para compreender essa
diferenciagao entre cultura dominante e dominada, especialmente sob a 6tica do Direito —
especialmente na perspectiva sistémica: “O Direito estabelece critérios de racionalidade que,
na modernidade, construiram uma maneira étima para enfrentar o problema da complexidade
dentro de uma determinada sociedade. Para Luhmann, ‘el sistema juridico constituye y
reproduce unidades emergentes (incluyéndose a si mismo) que no existirian sin la unidad de
operacién’. A primeira questdo que o Direito enfrenta € a questao da verdade. A sociedade,
desde o ponto de vista da complexidade (excesso de possibilidades), tenta evitar ao maximo
esse problema (de qual é a verdade), para que se possa colocar esta aporia de maneira a
construir certa ordem social. Por isso, desde o inicio da modernidade, tém-se estruturado certas
respostas prontas para o problema da verdade. Assim, adquire-se a duracdo temporal das
operacoes sociais, mantendo-as estabilizadas dentro de certas condi¢des: isso se chama
cultura. Cultura é um conjunto de respostas que se cria na sociedade para resolver o problema
de sua prépria complexidade. Sdo respostas que se mantém contrafaticamente e fazem com
que a complexidade do mundo n&do aparega. Para Luhmann, ‘cultura em el sentido moderno
siempre es la cultura, i.e., una descripcion observada en el sistema’. Como é possivel manter
uma nogéo clara de cultura e de estrutura? Gragas a uma idéia simultanea de Direito, em que
se coloca que certos comportamentos da sociedade devem ser previsiveis, devem ser
antecipados, profundamente obrigatérios, de maneira que possam controlar as possibilidades
de comportamento. Para Luhmann, ‘debe hacer, entonces, um requerimento que sirva de
mediador entre interaccion y linguaje — uma espécie de provision de posibles temas listos para
uma entra subita y rapidamente comprensible em processos comunicacionales concretos.
Llamamos a esta provision de temas, cultura, y cuando esta se ha almacenado especialmente
para fines comunicativos, semdntica’. [...] Do ponto de vista do Direito, que tipo de sociedade
nés temos? Verdadeira? Nao existe sociedade verdadeira (natural). Nas sociedades
complexas, procura- se um tipo de estrutura social que seja valida e, por isso mesmo, legitima.
Ou seja, se ha muitas possibilidades, é importante que se encontre uma possibilidade que seja
valida”.

17 EAGLETON, Terry. A ideia de Cultura. Tradugdo de Sandra Castello Branco. Sdo Paulo:
UNESP, 2005. p. 9. “cultura’ é considerada uma das duas ou trés palavras mais complexas de
nossa lingua”.

118 JOBIM, Marco Félix. Cultura, Escolas e fases metodolégicas do Processo. 4. ed. rev. e
atual. de acordo com o Novo CPC. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2018. p. 26. “A
cultura deve ser algo inerente a determinada sociedade ou a alguém nao importando se em
maior ou menor escala, razdo pela qual o que realmente para os fins deste estudo sé@o os tragos
culturais existentes, mesmo que ainda rudimentares (como se pode ver, até hoje, em algumas
sociedades) ou voltados a tecnologia (em paises como o Japao e a China), demonstrando que
individuos e sociedade estdo interligados. Mas isso ndo conceitua o que é cultura, apesar de
aparentar ser uma explicacdo minimamente plausivel para a sua compreensao. A resposta
para essa dificuldade de objetivacdo conceitual da expressdo da-se pelo simples fato de os
conceitos ditos primarios ou fundamentais serem extremamente complicados de
sistematizagdo. Kaj Birket-Smith bem comprova essa afirmagao, ao anunciar uma tentativa de
conceituacao a partir de vérias opgdes, mas, objetivamente, pouco dizendo o que realmente
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a concepcao de cultural, a relacdo entre ela para com o Processo torna-se,
quase que instantemente, clara. Explica-se. De mesma forma como sustentou-
se anteriormente que a significacdo de Processo podera variar a considerar
contextos diversos, esta mesma operacdo ocorre com a ideia de cultura.
Retomando-se no exemplo dos quatro paises (Brasil, China, Polonia e Africa do
Sul) hipoteticamente apresentados para fins de exemplificar a distingdo entre a
concepgdo de Processo em cada um deles, ndo haveria como afirmar que o
reflexo daquilo que se entende por cultura em cada um desses paises sera o
mesmo. Esta questdo é aplicada pela definicdo de cultura apresentada por
Anthony Giddens'®, o qual a entende como sendo a representagdo de
elementos que sdo comuns a um grupo de pessoas, englobando questdes
intangiveis (crencas, ideias, valores, etc.), bem como questdes tangiveis

(objetos, simbolos, tecnologia, etc.). Eis, a variagao contextual da significacao a

vem a ser cultura. Pode-se dizer que esses conceitos fundamentais ou primarios sdo aqueles
nos quais, embora aparentemente possam transparecer uma facilidade de serem
compreendidos, no momento de uma definicdo surge uma imensa dificuldade em sua
objetivagcdo. No geral, o ser humano tem alguma nogédo, mesmo que superficialmente, do que
vem a ser cultura, mas no momento de defini-la existem tantas variantes que apenas se pode
acreditar estar definindo certo o verdadeiro e real alcance da palavra. Isso, de forma alguma,
engessa seu conceito, razdo pela qual qualquer outra pessoa pode vir a pensar de forma
diversa sem que esteja certa ou errada em sua definicao”.

119 GIDDENS, Anthony. Sociologia. 6. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008. p. 22.
“Quando os socidlogos falam do conceito de cultura, referem-se a esses aspectos das
sociedades humanas que sé@o aprendidos e ndo herdados. Esses elementos da cultura sdo
partilhados pelos membros da sociedade e tornam possivel a cooperacdo e a comunicacao.
Eles formam o contexto comum em que os individuos de uma sociedade vivem as suas vidas.
A cultura de uma sociedade engloba tanto os aspectos intangiveis — as crengas, as ideias e os
valores que constituem o teor da cultura — como os aspectos tangiveis — os objectos, os
simbolos ou a tecnologia que representam esse contetdo. [...] Podemos distinguir
conceptualmente entre ‘cultura’ e ‘sociedade’, mas ha conexdes muito estreitas entre essas
duas nogdes. Uma sociedade é um sistema de inter-relacdes que envolve os individuos
colectivamente. A Gra-Bretanha, a Francga e os Estados Unidos da América, nesse sentido, sao
sociedades. Delas fazem parte milhdes de pessoas. Outras, como as primeiras sociedades de
cagadores recolectores, podem conter apenas trinta ou quarenta pessoas. O que une as
sociedades é o facto de os seus membros se organizarem em relagdes sociais estruturadas
segundo uma Unica cultura. As culturas ndo podem existir sem sociedades. Mas, do mesmo
modo, nenhuma sociedade pode existir sem cultura. Sem cultura, ndo seriamos ‘humanos’
sequer, no sentido em que habitualmente usamos o termo. N&o teriamos linguagem para nos
expressarmos, nenhum sentido de autoconsciéncia, e a nossa capacidade de pensar e
raciocinar estaria severamente limitada”. Neste mesmo sentido estd Peter Sedgwick
(ANDREW, Edgar; . Teoria cultural de A a Z: conceitos-chave para entender o mundo
contemporéneo. Sdo Paulo: Contexto, 2003) ao trabalhar com a ideia de sociedade como
sendo a inter-relagdo de uma determinada populacao a partir de questées como instituicoes,
normas, formas de organizagdes, etc.
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cultura — e consequentemente do Direito e do Processo —, a partir de sua
caracteristica de interconexao de individuos'?® especificos no mundo.'?!
Yuval Noah Harari'??> demonstra que a nogao de cultura acompanha a

humanidade desde a sua revolucdo cognitiva; a cultura, melhor dizendo, se trata

120 Ao observar-se a frase de Protagoras, “o homem como medida de todas as coisas”, vé-se um
problema na relacdo entre individuo e sociedade. Explica-se. Durante as ressignificacoes
ocorridas em toda a histéria, houve um deslocamento da ideia da centralizagéo da cultura no
individuo para a sociedade. Pegue-se, nesse sentido — inobstante a possibilidade poder
observar o afirmado na perspectiva de Auguste Comte ou Karl Marx — a proposta de sociedade
de Emile Durkheim (Da divisédo do trabalho social. Tradugéo de Eduardo Brandao. 2. ed. Séo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2015); caminhando em sentido contrario ao de libeirais (John
Locke, John Rawls, John Stuart Mill, etc.), Durkheim concebe a sociedade em prevaléncia ao
individuo, afinal, da sua concepg¢ao esta que o individuo, ao nascer, passa a adaptar-se aquela
sociedade, moldando-se conforme a lingua, os costumes, o sistema juridico, a moralidade,
dentre outros. Esse deslocamento da concepc¢éo de cultura é trazido ao campo da sociologia
moderna sobretudo por conta da antropologia cultural americana; inicialmente utilizado como
conceito para expressar uma premissa tedrica metodologica de ordem social sistémica,
distingue-se, portanto, em relagdo aquela concepgcdo de estrutura social da comunidade
antropolégica britanica, posto que os americanos priorizam o plano das normas (e nao dos
atores). Nao obstante a essa concepcgao funesta de “estrutura social” britanica — a qual remete
as suas origens a Edward Tylor (Primitive Culture. London: John Murray, 1891. v. 1), colocando-
a no plano do espirito americano de uma reciprocidade de orientagdes normativas, passa a ser
abarcada pela teoria de Talcott Parsons ( ; SHILS, Edward A. Toward a General Theory
of Action. New York: Harper, 1962) da acdo como tradicao cultural. Como lembram Kalina
Vanderlei Silva e Maciel Henrique Silva (Dicionario de conceitos historicos. 3. ed. Sao Paulo:
Contexto, 2018. p. 383), e retomando-se na visdo de Emile Durkheim, ela é severamente
contestada pelas teorias de sociblogos liberais modernos que enfatizam o individuo em relagao
as instituicbes sociais: “em outro extremo, outras teorias, de enfoque sociopsicolégico,
ressaltam as habilidades e competéncias dos agentes sociais para criar € administrar o mundo
social em que vivem; isto €, o individuo nao teria sua agcao determinada pela estrutura social”.
Outrossim, para que se possa chegar ao individuo no didlogo com a cultura, sera necessario
transpor a sociedade (coletividade), o que é um problema quando se pensa na existéncia de
sistemas culturais dentro de outros sistemas culturais (que, por muitas vezes, estdo em
completa antinomia), questao explorada por José Luiz dos Santos (O que é cultura. Sao Paulo:
Brasiliense, 2012. p. 18): “Existem realidades culturais internas a nossa sociedade que podem
ser tratadas, e muitas vezes o sdo, como se fossem culturas estranhas. Isso se aplica ndo sé
as sociedades indigenas do territorio brasileiro, mas também a grupos de pessoas vivendo no
campo ou na cidade, sejam lugares isolados, de caracteristicas peculiares, sejam
agrupamentos religiosos fechados que existem no interior das grandes metrépoles. Pode-se
tentar demonstrar suas logicas internas, sua capacidade de emitir pronunciamentos, de
interpretar a realidade que as produz, de agir sobre essa realidade”.

21 CARVALHO, José Mauricio de. Filosofia da cultura: Delfin Santos e o pensamento
contemporéaneo. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1999. p. 19. “A cultura é o mundo do homem, e ela
é plural, podendo variar entre si os valores, esperangas temores e expectativas, entre outras
coisas, que diferenciam os homens entre si. Nela havia um elemento de maior dura¢ao do que
nas civilizagées destinadas a se sucederem na histdria. A cultura possuia também o elemento
mais dindmico, representava um conjunto mais amplo de valores”.

22 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. 42. ed. Tradugao de
Janaina Marcoantonio. Porto Alegre: L&PM, 2019. p. 11, 30, 31, 33 e 41. “Ha cerca de 70 mil
anos, os organismos pertencentes a espécie Homo sapieis comegaram a formar estruturas
ainda mais elaboradas chamadas culturas. O desenvolvimento subsequente dessas culturas
humanas é denominado historia. [...] O surgimento de novas formas de pensar e se comunicar,
entre 70 mil anos atras a 30 mil anos atras, constitui a Revolugdao Cognitiva. [...] A resposta
mais comum € que nossa linguagem é incrivelmente versatil. Podemos conectar uma série
limitada de sons e sinais para produzir um numero infinito de frases, cada uma delas com um
significado diferente. Podemos, assim, consumir, armazenar e comunicar uma quantidade
extraordinaria de informagao sobre o mundo a nossa volta. [...] Com essas informacdes, 0s
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de uma decorréncia indireta da necessidade cooperativa da manutencao da vida
do proéprio ser humano por meio da articulacao linguistica entre uma coletividade,
0 que aparece na linha temporal por volta de setenta mil anos atras.
Diferentemente de um olhar filoséfico acerca da epistemologia da sociedade (e,
consequentemente a cultura) — como é a proposta de Aristoteles'?® —, Harari
propde uma observagao biolégica da raga humana: as pessoas, a partir de uma
unido linguistica, passaram a unirem-se com a proposta de dividirem as tarefas
do cotidiano visando facilitar as suas respectivas sobrevivéncias. Ora, o ponto
que liga o até entdo afirmado com a cultura esta em observar-se que, salvo
situacdes excepcionais, esta uniao passou a ocorrer conforme uma observacao,
de certo modo, narcisista, afinal, os grupos sociais passaram a formar-se a partir
da identificacdo de preferéncias comuns para as vidas individuais deste grupo.
Paulatinamente, a unido dessas pessoas em forma de grupos sociais passou a
concretizar-se mediante o estabelecimento de afinidades gerais que se revelam

membros do seu bando podem pensar juntos [...] E relativamente facil concordar que s6 o
Homo sapiens pode falar sobre coisas que ndo existem de fato e acreditar em meia duzia de
coisas impossiveis antes do café da manha. [...] Mas a ficgcdo nos permitiu ndo s6 imaginar
coisas como também fazer isso coletivamente. Podemos tecer mitos partilhados, tais como a
histéria biblica da criacao, os mitos do Tempo do Sonho dos aborigenes australianos e os mitos
nacionalistas dos Estados modernos. Tais mitos ddo aos sapiens a capacidade sem
precedentes de cooperar de modo versatil em grande nimero. Formigas e abelhas também
podem trabalhar juntas em grande nimero, mas elas o fazem de maneira um tanto rigida, e
apenas com parentes proximos. [...] Os sapiens podem cooperar de maneira extremamente
flexivel com um ndmero incontavel de estranhos. E por isso que os sapiens governam o mundo,
ao passo que as formigas comem nossos restos e os chimpanzés estdo trancados em
zooldgicos e laboratérios de pesquisa. [...] Em consequéncia, desde a Revolugao Cognitiva o
Homo sapiens tem sido capaz de revisar seu comportamento rapidamente de acordo com
necessidades em constante transformagao. Isso abriu uma via expressa de evolucao cultural,
contornando os engarrafamentos da evolugao genética. Acelerando por essa via expressa, 0
Homo sapiens logo ultrapassou todas as outras espécies humanas em sua capacidade de
cooperar’.

128 ARISTOTELES. Politica. Tradugdo de Pedro Constantin Tolens. 5. ed. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2010. p. 56/57. “Fica evidente, pois, que a Cidade é uma criagdo da natureza, e que 0
homem, por natureza, € um animal politico [isto &, destinado a viver em sociedade], € que o
homem que, por sua natureza e ndo por mero acidente, ndo tivesse sua existéncia na cidade,
seria um ser vil, superior ou inferior ao homem. Tal individuo, segundo Homero é ‘um ser sem
lar, sem familia, sem leis’, pois tem sede de guerra e, como nao é freado por nada, assemelha-
se a uma ave de rapina. Que o homem & um animal politico em um grau muito mais elevado
que as abelhas e os outros animais que vivem reunidos é evidente. A natureza, conforme
frequentemente dizemos, ndo faz nada em vao; ela deu somente ao homem o dom do discurso
(logos). O mero som da voz é apenas a expressao de dor ou prazer, e disso sdo capazes tanto
os homens como os outros animais. Mas enquanto estes Ultimos receberam da natureza
apenas essa faculdade, nés, os homens, temos a capacidade de distinguir o bem do mal, o util
do prejudicial, o justo do injusto. Com efeito, é isso 0 que distingue essencialmente 0 homem
dos outros animais; discernir o bem e o mal, o justo e o injusto, e outros sentimentos dessa
ordem [as qualidades ou propriedades de suas acoes]. Ora, é precisamente a comunicagao
desses sentimentos o que engendra a familia e a cidade. Assim, por natureza a Cidade é
anterior a familia e ao individuo, uma vez que o todo é necessariamente anterior a parte”.
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como a sua identidade; ca, portanto, a cultura. Nao ha como afirmar que todos
os individuos que compdem um determinado grupo social serdo idénticos,
todavia, o que o0s une esta na observagdo de um padrao concebido pela maioria
dos integrantes do grupo, o qual revelara como sendo a sua identidade. Cultura,
nesse sentido exposto, trata-se de um sindnimo de identidade.?*

Diante desta nocao de cultura, muito importa destacar um outro ponto: a
sua capacidade de ressignificacdo sem romper com o0 signo-linguistico

originario'?. Explica-se. Certa vez, chegou-se a concluséo de que as coisas sio

124 BAGNOLI, Vicente; BARBOSA, Susana Mesquita; OLIVEIRA, Cristina Godoy Bernardo de.
Introducéo a histdria do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 80. “Como se observa, o Direito,
enquanto sistema normativo, encontra-se concebido r originado da cultura e da civilizagao de
um povo e, portanto, reflete seus valores, e, sendo uma cultura de um povo ou da civilizagéo
de uma época, vale enquanto valem os valores inconfundiveis e irredutiveis daquela cultura e
civilizagao”.

125 WARAT, Luis Alberto; ROCHA, Leonel Severo. O Direito e a sua linguagem. 2. ed. ampl.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 24-26. “A lingua é caracterizada, ao longo
do Cours, como um sistema de signos. Assim, a analise das relagdes entre os elementos da
lingua exige a explanagéo da nogao de lingua como sistema. Por sua vez, para a compreensao
da nocao de sistema, necessita-se recorrer as idéias de solidariedade e diferenca. Os termos
sao solidarios em um jogo opositivo de diferengas e similitudes sincronicamente considerados,
para a obtencdo das distintas unidades da cadeia signica. Diferentemente das ciéncias da
natureza, onde as unidades, de alguma maneira, surgem pré-moldadas pela empiria, as
unidades componentes do objeto da ciéncia da linguagem obedecem ao proprio sistema da
lingua, que as configura como unidade ao conferir-lhes um valor. As unidades da lingua tém
seu valor determinado ndo por sua configuragdo, nem por sua materialidade, mas pelas
funcdes que exercem no sistema. Assim, a partir da nogao de lingua, & uma primazia da nogao
de valor, que retira as possibilidades de uma interpretacdo empirista de Saussure. A nogao de
valor é a lei de organizacdo do sistema; € o critério a partir do qual se obtém a funcao
totalizadora e unificadora do sistema. Na teoria de Saussure, a lingua é considerada como um
sistema de signos e, assim, a sua unidade minima de andlise € o signo. Neste sentido, pode-
se dizer que a lingua é uma teoria sobre os signos. Estes, por sua vez, sao caracterizados pelo
professor genebriano como uma entidade bifasica, formada pela associagao de um conceito a
uma imagem acustica, de uma idéia a um suporte fonético. Com efeito, distingue-se,
analiticamente, no interior do signo, dois elementos ou plano conceituais: o indicio material ou
significante (som, sinal, grafia, gesto, comportamento, objeto, imagem), situado no plano da
expressao; e o contetdo significado, situado no plano da interagao (fenémeno, fato). O signo,
portanto, € um conceito tedrico que empregamos para nos referir ao ponto de articulagao
indissociavel entre o indicio material (significante) e o seu contetdo conceitual (significado).
Esta relagédo da lugar ao signo, pois, como afirma Saussure, analisar cada um separadamente
teria somente um valor negativo, ja que a sua positividade é fruto de sua correlagdo. Antes da
utilizagao das palaras significantes e significado, por Saussure, tendia-se a confundir o signo
com o significante, em vez de pensa-lo como uma realidade bifésica, ou seja, como o verso e
o anverso de uma folha de papel. Na verdade, apenas se pode ter acesso a um significado,
através de algum tipo de significante. Os significantes, por sua vez, s6 sao tais em razdo do
significado, pois, do contrario, seriam uma massa amorfa de sons, de gestos, de objetos.
Entretanto, se investigarmos reflexivamente o carater da linguagem, perceberemos que ela se
constitui em um sistema de multiplos signos articulados, onde a significacdo depende nao
apenas de uma relagéao interna do préprio signo, mas também da relagdo de um signo com os
outros. [...] A relagdo de um signo com os outros signos estabelece-se através de um processo
de contrastes e oposigdes. Ou seja, sdo as distingdes que possui uma palavra em relagao as
outras que a cercam, que explicam o seu valor; e a significagéo, em ultima instancia, depende
do valor. Nesta perspectiva, Saussure nos mostra que a lingua constitui um sistema de valores,
a partir do qual se expressa e organiza os conceitos de mente”.
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de uma determinada forma, pois revelam-se como um resultado binario: ou sao,
ou ndo sdo — questao observada a partir da racionalidade humana.'?® Veja-se
que se esta falando da perspectiva dos valores que enquadram a nocao de
cultura da Idade Moderna'?’ — especialmente ao trabalhar-se com o pai deste
estagio social: René Descartes'®. Desde entdo, ou melhor, desde a

126 ROCHA, Leonel Severo. O Direito na forma de Sociedade Globalizada. In: ; STRECK,
Lenio Luiz. (Orgs.). Anuario do Programa de Pés-Graduacdo em Direito: Mestrado e
Doutorado. S&ao Leopoldo: Centro de Ciéncias Juridicas (UNISINOS), 2001.

27,0 melhor exemplo do paradigma da Modernidade Sélida esta na tentativa de René Descartes
em apresentar, a partir de um plano cartesiano, a concepgdo de paixdo. Cf. . As
paix6es da Alma. Tradugao de Rosemary C. Abilio. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

128 DESCARTES, René. Discurso sobre o Método. 2. ed. Tradugcédo de Alan Neil Ditchfield.
Petrépolis: Vozes, 2011. p. 13/14 e 18/19. “O bom-senso é, de todas as coisas entre os homens,
0 mais igualmente distribuido; pois toda pessoa pensa ser tdo abundantemente provido dele,
que até mesmo os que sdo os mais dificeis de satisfazer em tudo mais, normalmente nao
desejam medida maior desta qualidade do que a que ja possuem. Nisto ndo é provavel que
todos estejam muito enganados, e pode ser sustentada a convicgdo que testemunha que o
poder de julgar corretamente e de distinguir verdade de erro, o que é corretamente chamado
de bom-senso ou razao, é por natureza igual em todos os homens; e que a diversidade de
nossas opinidées, por conseguinte, ndo surge de alguns serem dotados de uma parte maior de
razdo que outros, mas somente disto, que administramos nossos pensamentos por modos
diferentes, e ndo fixamos nossa atencdo nos mesmo objetos. [...] E além destas, ndo conheco
nenhuma outra qualidade que contribui a perfeicdo da mente; pois sobre a razao ou senso, ja
que so6 faz parte dos homens, e nos distingue das bestas, estou disposto a acreditar que sera
achada completa em cada individuo; e neste ponto adoto a opinido comum de filésofos que
dizem que a diferenga maior ou menor sé tem lugar por acaso, € nao entre as formas ou
naturezas de individuos da mesma espécie. [...] Da filosofia ndo direi nada, a ndo ser que
quando vi que tinha sido cultivada por muitas eras pelos homens mais distintos, e que ainda
nao ha uma Unica questao dentro de sua esfera que nao esteja ainda em disputa, e nada entéao
que nao esteja sob davida, ndo presumi antecipar que meu sucesso seria maior nisto que
outros; e mais adiante, quando considerei o nimero de opinides contraditérias que tocam um
Unico assunto que podem ser apoiadas por homens instruidos, enquanto pode haver apenas
um verdadeiro, considerei como bem perto do falso tudo que fosse sé provavel. [...] E verdade
que enquanto s6 me ocupei em considerar os modos de outros homens, achei também aqui,
escassa razao para convicgao estabelecida, e quase nao encontrei menor contradigao entre
eles que nas opinides dos fildsofos. De forma que a maior vantagem que derivei do estudo
consiste nisto, que ao observar muitas coisas, ainda que extravagantes e ridiculas a nossa
compreensdo, ainda sao por consentimento comum recebido e aprovados por outras grandes
nagdes, aprendi a entreter nenhuma decidida convicgdo com respeito a nada da verdade da
qual eu somente tinha sido persuadido por exemplo e costume; e assim me desembaracei
gradualmente de muitos erros poderosos o suficiente para obscurecer nossa inteligéncia
natural, e nos incapacitar em grande medida de ouvir a razdo. Mas depois de estar por varios
anos ocupados em estudar o livro do mundo, e tentando juntar um pouco de experiéncia, eu
afinal resolvi me fazer objeto de estudo, e empregar todos os poderes da minha mente na
escolha dos caminhos que deveria seguir, um empreendimento que lhe foi acompanhado de
maior sucesso que teria tido se nunca tivesse deixado meu pais ou meus livros”. O
questionamento dado por Descartes, no entanto, refere-se a forma pela qual a fé religiosa era
observada, vez que ela, até entdo, era vista sob o prisma dogmatico. Como mostra-se claro
numa carta remetida por René Descartes aos membros da Sagrada Faculdade de Teologia de
Paris — quigd motivada pelo temor com a inquisicdo —, suas reflexdes metafisicas ndo se
caracterizam pela renegacao da fé religiosa, mas sim da forma como ela € compreendida. Mais
precisamente, o que sugere Descartes é a compreensdo da fé religiosa a partir da razao
humana. DESCARTES, René. Meditac6es Metafisicas. Tradugao de Edson Bini. Sdo Paulo:
Edipro, 2016. p. 20/21. “Eis porque, Senhores, qualquer vigor que possam possuir minhas
razdes, por pertencerem a filosofia, ndo tenho esperanca de que produzam um grande efeito
sobre os espiritos, a menos que as tomeis sob vossa protecdo. Sendo tao grande o apreco que
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ressignificacdo do paradigma linguistico da cultura humana, todos os campos e
institutos humanos passaram a operar em uma perspectiva de ter o ser humano
como a baliza inicial e final das coisas, ou seja, queira-se trabalhar com o Direito,
por exemplo: nunca mais'?® houvera uma lei que caminhasse em um sentido
escolastico’® — como se a condenacdo ou ndo de uma pessoa retratasse a
vontade de Deus.'3! Este exemplo, em verdade, revela-se interessante posto
que levara a uma outra ressignificagdo deste paradigma linguistico, in casus a fé
dogmatica™ (como os casos relatados em Saint-Julien e Coire) -
completamente antagbnica em relagao a racionalidade sélida humana da ldade
Moderna'3 —; outrossim, em um determinado periodo, o que se tinha era que as
coisas eram de uma determinada forma posto que assim era a vontade de Deus,
em um periodo subsequente, 0 que se tinha era que as coisas eram de uma

determinada forma posto que se havia uma finalidade racional humana

tém todos por vossa companhia, e em nome da Sorbonne possuindo tal autoridades que, ndo
apenas no que diz respeito a Fé, depois dos sagrados Concilios, jamais nos submetemos ao
julgamento de nenhuma outra companhia como também no que diz respeito a humana filosofia,
cré cada um nao ser possivel encontrar em outra parte maior firmeza e conhecimento, nem
maior prudéncia e integridade para emitir um julgamento; ndo duvido, se vos dignardes a
conceder atencdo a este escrito, quanto a vossa vontade de primeiramente corrigi-lo, pois,
estando ciente ndo s6 de minha imperfeicdo como também de minha ignorancia, ndo ousaria
garantir que nele ndo haja quaisquer erros, para em seguida a ele acrescentar as coisas que
lhe faltam, aperfeigoar as que nédo estao perfeitas, tendo vés mesmos o trabalho de fornecer
uma explicacdo mais ampla aquelas que disso carecem, ou, ao menos, advertir-me quanto a
isso para que eu trabalhe nesse sentido; e, enfim, apos as razdes pelas quais provo que ha um
Deus e que a alma humana é distinta do corpo terem sido conduzidas a um ponto de clareza e
evidéncia, ponto ao qual asseguro que se pode conduzi-las, de modo que deverdao ser
consideradas como demonstracées muito exatas, desejardes declarar isso mesmo e o
testemunhar publicamente: ndo duvido — eu o digo — que se isso for feito, todos os erros e
falsas opinides que sempre existiram com respeito a essas duas questdes logo sdo apagados
do espirito humano, pois a verdade fara com que todos os eruditos e pessoas inteligentes
aprovem vosso julgamento e vossa autoridade, situagdo em que os ateus, que sdo geralmente
mais arrogantes do que eruditos e judiciosos, se despojardo de seu espirito de contradigéo, ou
talvez sustentardo eles proprios as razdes que verdao serem aceitas por todas as pessoas
inteligentes por demonstragées, receosos de que parega nao possuirem inteligéncia no que se
refere a elas; e, enfim, todos os outros capitulardo facilmente ante tantos testemunhos, e ndo
havera mais ninguém que se atreva a duvidar da existéncia de Deus e da distingdo real e
verdadeira entre a alma humana e o corpo”.

129 BARRETTO, Vicente de Paulo. O fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. 2. ed. rev.
e ampl. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2013.

130 Cf. ISRAEL, Nicolas. A Justica Legal: Aristoteles e Tomas de Aquino. /n: . Genealogia
do Direito Moderno: o estado de necessidade. Traducdo de Maria Ermantina de Almeida
Prado Galvao. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

131 REALE, Miguel. A Revolugéo Francesa e o Direito Moderno. In: . Nova fase do Direito
Moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1998.

132 RUSSEL, Bertrand. Historia da Filosofia Ocidental: a filosofia catélica. Traducdo de Hugo
Langone. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2015.

138 RUSSEL, Bertrand. Histdria da Filosofia Ocidental: a filosofia moderna. Tradugdo de Hugo
Langone. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2015.
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espelhada naquele'* produto — proveniente de um método pelo qual se obtinha
uma especifica conclusao.

Esta breve reflexdo resulta em dois questionamentos: como € possivel
que haja essa transformacao linguistica, e como é possivel de observa-las em
toda a histéria? Buscando respostas para essas questdes, o que se pode
observar é que, na perspectiva da Teoria do Direito, haveria um imediato conflito
entre a matriz hermenéutica juridica e a sistémica, haja vista que cada qual é
suficiente para apresentar respostas as questdes, todavia, cada qual
determinara a navegacao deste trabalho por distintos rumos. Enquanto na
perspectiva hermenéutica juridica, especialmente partindo-se da hermenéutica
gadameriana'®®, seria possivel observar variagdo de sentidos conforme o tempo
e delimitar estes periodos a partir da ocorréncia de fen6menos, na perspectiva
sistémica, a analise restringe-se a autopoiese’36. Mesmo que a hermenéutica

134 Afinal, “a ciéncia moderna é a forma mais radical dessa rendncia a pretensao de atribuir ao
mundo um sentido”. SUPIOT, Alain. Homo Juridicus: ensaio sobre a fungdo antropolégica do
Direito. Tradugdo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2007. p. 7.

135 O tempo, na perspectiva hermenéutica (especialmente a visdo gadameriana), pode ser
entendido como algo que possibilitara a obtenc¢édo do verdadeiro sentido que algo possui. Hans-
Georg Gadamer (Verdade e Método. 7. ed. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis:
Editora Vozes, 2005. v. 1: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. p. 394/395)
deixa o ponto ora invocado claro: “A distancia temporal possui ainda um outro sentido além da
morte do interesse pessoal pelo objeto. Ela é a Unica que permite uma expressao completa do
verdadeiro sentido que ha numa coisa. Entretanto, o verdadeiro sentido contido num texto ou
numa obra de arte ndo se esgota ao chegar a um determinado ponto final, visto ser um processo
infinito. Nao se eliminam apenas novas fontes de erro, de modo a filtrar todas as distor¢des do
verdadeiro sentido. Antes, estdo surgindo sempre novas fontes de compreenséo, revelando
relagdes de sentido insuspeitadas. A distancia temporal que possibilita essa filtragem néo tem
uma dimensao fechada e concluida, mas estd ela mesma em constante movimento e
expansao. Ao lado do aspecto negativo da filtragem operada pela distancia temporal, aparece,
simultaneamente, seu aspecto positivo para a compreensao. Essa distancia, além de eliminar
0s preconceitos da natureza particular, permite o surgimento daqueles que levam a uma

compreensao correta”.

136 ROCHA, Leonel Severo. Direito e autopoiese. /n: STRECK, Lenio Luiz;
ENGELMANN, Wilson. (Orgs.). Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica: anuario do
Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Unisinos (Mestrado e Doutorado). n. 13. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2017. p. 123. “A autopoiese caracteriza-se pela
redefinicdo da perspectiva de produgao do sentido originario da linguagem-signo, perante uma
énfase na Comunicagao e Autorreprodugao com autonomia perante o ambiente a partir da ideia
de sistema”. Sobre o signo linguistico, observe-se a andlise feita ao tema, partindo-se da étima
linguistica saussureana, por Luis Alberto Warat e Leonel Severo Rocha (O Direito e sua
linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 20): “A oposi¢éo entre
lingua/fala permite a Saussure aspirar por uma ciéncia dos signos, estrita ou pura. Os diferentes
signos inseridos no sistema da natureza podem ser objeto de distintos tratamentos cientificos:
da fisica, psicologia, histéria, sociologia, etc. A primeira preocupacao que um linguista deve ter
€ a de procurar caracterizar o campo tematico particular de sua ciéncia como objeto de um
saber auténomo, regido por leis que lhe sao préprias. De certo modo, o linguista deve situar
sua observacédo no conjunto de todos os fatos linguisticos, que ocorrem nas manifestacdes
empiricas dos signos (fala), tentando captar os elementos universais subjacentes aos usos,
explicitando, ao mesmo tempo, sua estrutura e funcionamento e organizado-a em um sistema
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juridica seja de muita pertinéncia e permitira debates, de certo modo, curiosos,
permaneceremos e filtraremos esta andlise na perspectiva sistémica,
especialmente nos recentes escritos do atual professor da Universidade de
Frankfurt (Goethe-Universitat Frankfurt am Main), Thomas Vesting'3’, o qual esta
revendo inUmeros conceitos e estudos apresentados pelo pai da matriz
pragmatico-sistémica, Niklas Luhmann'3,

A relevancia de trabalhar com a concepcao de cultura em Thomas
Vesting esta na conclusao indireta que se pode tirar da sua teoria. Veja-se,
parafraseando-se Leonel Severo Rocha'3?, o tempo, na perspectiva sistémica,
amarra-se a sentidos diversos daquele na perspectiva hermenéutica; outrossim,
€ impensavel conceber uma hipétese de sua fragmentagéo a partir de distintos
eventos historicos que representam a quebra de um paradigma por outro.
Vesting, no entanto, sob uma proposta hodierna da teoria sistémica —
especialmente a considerar as novas tecnologias da humanidade —, revisitando
e reformulando uma série de proposicoes luhmannianas, sustenta a
ressignificacdo da concepgdo originaria de cultura para uma proposta
tecnoldgica. Este ponto € singularmente relevante pois permitira refletir acerca
da dimensédo da autopoiese na cultura — questao até entdo nao enfrentada,
diretamente, pela teoria sistémica. Veja-se que, na ocasidao em que Vesting

sustenta o desenvolvimento de uma cultura tecnolégica, automaticamente,

abstrato: a lingua. O primado da lingua sobre a fala é o que nos permitir4 encontrar, segundo
Saussure, uma ciéncia dos signos em sentido estrito”.

137 VESTING, Thomas. Legal Theory and the Media of Law. Tradugao de James C. Wagner.
Cheltenham: Elgar, 2018.

138 L UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo de Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016.

139 A nogcdo de “tempo” aqui trabalhada estd na matriz pragmatico-sistémica, outrossim,
refutando-se aquela nocao de precisado, de cronologia, ou ainda, responsavel por apresentar o
verdadeiro sentido de algo (como é a proposta de tempo gadameriana); alias, como explica
Leonel Severo Rocha (A construgéo do tempo pelo direito. /In: STRECK, Lenio Luiz. Anuario
do Programa de Pds-Graduacao em Direito (Mestrado e Doutorado 2003). Sao Leopoldo:
Editora Unisinos, 2003. p. 303), desde a concepgéo globalizada da sociedade, ndo mais é
possivel trabalhar o tempo (e 0 espaco) naquela perspectiva kelseniana ou saussureana. “Essa
nogao de Tempo e espaco ndo mais é valida, porque nds estamos numa outra forma de
sociedade globalizada. A concepg¢do de Tempo e espago de Newton, que se mantinha
filosoficamente com Kant, € uma categoria que permitiria duragédo, permitiria antecipagao:
Tempo para pensar, Tempo para refletir, Tempo de continuidade. O fato é que depois de Albert
Einstein, que também ndo é o culpado por ser o mensageiro, a Teoria da Relatividade vai
destruir a nogao de Tempo linear. Isto €, ndo ha mais o Tempo do antes e do depois, o passado
e o futuro. Assim deixa de ter sentido toda epistemologia montada numa racionalidade ligada
a idéia de Tempo e espago newtoniano. (...) O Tempo é imediato, impedindo que a Teoria do
Direito possa se desenvolver dentro dos padrdes normativistas kelsenianos. Por isto, 0 nosso
recurso as teorias sistémicas para observacao do Direito atual”.
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propde-se que além de a cultura ser um elemento autopoiético, ela podera ser
diferenciada a partir de cada uma de suas ressignificacoes; ca, portanto, a
aplicacao do tempo na teoria sistémica, de Leonel Severo Rocha, em conjunto
ao indiretamente afirmado por Thomas Vesting.!40

Nessa linha, essa alteracdo paradigmatica se trata do natural'#’
processo de ressignificacdo da prépria cultura humana, ou seja, a partir de um
signo-linguistico originario, a cultura passou a ser ressignificagdo desde o seu
ressurgimento — o0 que, claro, apresenta uma variagdo a considerar contextos

peculiarmente diversificados, questdo explorada por Gunther Teubner'4? —, ou

140 VESTING, Thomas. Legal Theory and the Media of Law. Tradugao de James C. Wagner.
Cheltenham: Elgar, 2018. p. X/XI. “Human beings have been cultural beings for as long as we
have existed, culture being the medium in which those webs are spun that lend life its orientation
and meaning. This web of significances includes the registers of both the imaginary as well as
the symbolic order, identity-forming as well as behavior-guiding practices. The law has its share
in all of this, particularly when it comes to normative practices that guide behavior. Law itself is
part of the normative order of society, part of its culture and forms of life. [...] In American cultural
anthropology, culture is always spoken of in the plural. [...] The modern understanding of culture
is closely linked with the rise and the concept of the (modern) nation, which ever since the first
manifestations of national identity in sixteenth-century England has always been conceived as
part of a consortium if other nations, a web of international relationships that produces both
commonalities and differences. The plurality of cultures is thus more than a purely quantitative
phenomenon. Culture also means that the shared understanding of reality which constitutes it
creates an interior space that ‘we’ live in, and that is difficult to describe from the outside. In
particular, our own liberal ‘Western’ culture (already a crude oversimplification given its many
diverse manifestations) cannot be resolved into universal scientific objectivity. That is to say,
culture cannot be interpreted on a global scale or outside historical time, but only ever from
within a particular culture’.

41 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Traducdo de Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016. p. 324-326. “A tese de uma autopoiese independente do sistema do direito leva-
nos a afirmar também uma evolugdo autbnoma em relacao ao sistema juridico. E repetimos
aqui ainda uma vez que o conceito de fechamento operativo ndo exclui uma evolugao. A
evolucdo ndo é uma gradacao paulatina, continua e ininterrupta da complexidade, mas um
mode de mudangas estruturais inteiramente compativeis com convulsGes bruscas
(‘catastrofes’) e amplos periodos de estancamento (‘stasis’). E evidente que, para que de subito
haja uma nova formagado, devem ser satisfeitas inUmeras precondicdes: avancos
preadaptativos. Isso vale também para a possibilidade de um sistema juridico se estabelecer
em um nivel de observacao de segunda ordem, possibilidade que surge da experiéncia ja de
longa data na arbitragem de conflitos normativos, pelo que se langa mao da codificacdo
licito/ilicito. Muito antes que o codigo se tornasse estritamente binario e, assim, fosse
tecniczado logicamente, ja existia material juridico suficiente, caracterizado na forma de
programas condicionais. Sabe-se, portanto, o que se tem em mente (e o que ndo se tem em
mente) quando os observadores sao instruidos a se ater ao sistema juridico, assim como se
sabe por que os programas condicionais j& praticados servem para regularizar a atribuicdo em
termos de licito e ilicito, para que essa funcdo entdo amadurega. Outro impulso evolutivo
sobrevém quando o sistema do direito tem de defender sua autonomia no novo contexto da
diferenciagédo funcional do sistema da sociedade. Quando um sistema autopoiético se fecha
pela primeira vez ou afirma seu fechamento num contexto social radicalmente modificado, isso
nao se d4 como uma reorganizagdo ao modo de um plano, mas por uma reconstrugao evolutiva
das instalagoes ja existentes”.

142 TEUBNER, Gunther. Direito, Sistema e Policontexturalidade. Piracicaba: Editora Unimep,
2005.



72

seja, e retomando-se os exemplos da Idade Média e da Idade Moderna'#,
representando-as nesta perspectiva sustentada no paragrafo acima, a cultura
sempre fora a mesma, todavia, sua esséncia paradigmatica fora ressignificada
da fé dogmatica (ldade Média) para a racionalidade humana (Idade Moderna).
Portanto, para (muito) além dos casos meramente exemplificativos apresentados
acima, quando se fala na cultura como um elemento autopoiético, deve-se
pensa-la desde aquele seu estagio inicial descrito por Harari, afinal, basta
revistar, brevemente, a histéria para observarmos que, quica, tenha sido ela o
elemento que mais ressignificacdes sofreu em toda a histéria da humanidade.
Outrossim, ndo seria possivel — tampouco produtivo — dedicar parcela deste
trabalho para descrever, individualmente, todas essas ressignificacdes
(independentemente do seu grau); mas, para os fins desta pesquisa, ha,
felizmente, como observa-la na perspectiva de algo que se compreendera
melhor — em especial ao considerarmos uma perspectiva pragmatica do termo —
ao decorrer do préximo subcapitulo: estagios socioculturais da humanidade.#4
Perquirindo-se, epistemologicamente falando, a ideia de estagios
socioculturais, o que se quer sustentar esta na significativa ressignificagao
linguistica do paradigma cultural humano. Nesse sentido, o ponto que se quer
chegar, e retomando-se ao ponto de partida deste subcapitulo, se o Processo é
cultura — e o inverso sendo, igualmente, verdadeiro, sob a perspectiva dada por
Oscar G. Chase'* — ndo ha como nao afirmar que uma determinada concepgao
Processo estaria livre das particularidades de uma determinada significacao do
paradigma cultural da humanidade. Em verdade, esta construg¢éo sociolégica até
entdo desenvolvida revela justamente que o Processo sera configurado a partir

desse embrido. Inevitavelmente, a forma de resolugédo dos conflitos humanos

143 MICELI, Paulo. Histéria Moderna. S&o Paulo: Contexto, 2018.

144 MOLLER, Guilherme Christen. O Cédigo de Processo Civil de 2015 e os tempos
hipermodernos do Processo e da Jurisdicdo. Revista de Processo, Jurisdicao e efetividade
da Justica. p. 81-101. vol. 5. n. 1. Jan./Jun. 2019.

145 Oscar G. Chase (Direito, cultura e ritual: sistema de resolucio de conflitos no contexto da
cultura comparada. Traducao de Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014) trabalha com a ideia inversa, no caso, o subsistema Processo influindo na concepgao do
sistema cultura. Marco Félix Jobim (Cultura, Escolas e fases metodoldgicas do Processo.
3. ed. rev. e atual. de acordo com o Novo CPC. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2018. p. 77) é quem explica este sentido “atipico”: “Nada mais exemplificativo contemporaneo
que a decisao do Supremo Tribunal Federal, que igualou as relagbes homoafetivas a de unido
estavel entre homem e mulher. O Direito tera que se adaptar a nova orientagéo, assim como
devera ter uma nova orientacao cultural objetiva na sociedade que precisara atuar na cultura
subjetiva de cada individuo para que exista um ajustamento de conduta de todos os novos
direitos que surgirdo a partir da decisao judicial’.
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sera lapidado conforme uma moldagem especifica da cultura'#é; ca, portanto, a
necessidade de observar-se, hodiernamente, a sua manifestacao: ela revelara,
ao final, a atual significacdo dos institutos processuais; mais, para a proposta
deste estudo, ela revelara as dimensdes da atuacao jurisdicional do Estado
perante o seu povo. Tao somente com a compreensao daquilo que se manifesta
como cultura na atualidade é que sera possivel responder 0 que esta
acontecendo com o direito processual e as formas de resolugéo de conflitos.'#”

Este é o desafio do ultimo momento deste capitulo.

3.3. Descrevendo a presente ressignificacao do signo-linguistico cultural:
os tempos hipermodernos da humanidade e a elevacao da carga de
complexidade das sociedades

Em “Memdrias pdstumas de Bras Cubas”, versao editada pela editora
L&PM, antes de adentrar-se ao conto de Machado de Assis'#®, Luis Augusto
Fischer apresenta, além de uma pequena biografia e a cronologia da vida do
autor, o panorama contextual do Rio de Janeiro a época de vida de Machado de
Assis (1839-1908); das diversas caracteristicas apresentadas, algumas sao
demasiadamente oportunas para que se possa fazer uma construgdo daquela
época: 1) O Brasil era um pais oficialmente catélico (0 que perdurou até a
Proclamacao da Republica no ano de 1889), questao que influia diretamente na
organizagao diaria da sociedade — como exemplo a organizacao de horarios a

146 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistema de resolu¢édo de conflitos no contexto da
cultura comparada. Traducao de Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014. p. 24/25. “Nao é exagero afirmar que ‘o debate sobre direito e cultura pode parecer
possuir a chave para a natureza do direito comparado como um campo cientifico e também
para seu potencial como uma fonte de orientagéo pratica para politicas juridicas. [...] Minha
abordagem mostra porque este Ultimo movimento encontrou mais dificuldades do que a
harmonizagéo substantiva. [...] Meu uso da cultura como uma variavel explicativa (meios de
resolucdo de litigios refletem a cultura e por sua vez afetam a cultura) invoca um termo que
exige definicdo e algumas defesa A construgdo de uma definicdo para um conceito central da
antropologia sempre foi dificil, mas nunca tanto como no presente. As maiores dificuldades
nascem da vagueza natural do conceito, sua mensagem potencialmente iluséria de
imutabilidade das praticas e das crengas, e sua falha em reconhecer desvios individuais a partir
de, e até mesmo em oposicdo a uma ortodoxia social. Esses problemas devem ser
compreendidos e trabalhados para evitar suas armadilhas, mas eles ndo superam a utilidade
do conceito”.

147 JOBIM, Marco Félix. Teoria, Historia e Processo: com referéncias ao CPC/2015. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2016. p. 92. “Trabalhar, pois, com outras formas que néo
a jurisdigdo importa olhar o tratamento de conflitos de forma culturalmente diversa, o que ainda
esta em fase de concretizagédo no direito brasileiro”.

148 ASSIS, Machado de. Memoérias postumas de Bras Cubas. Porto Alegre: L&PM, 2018.
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partir das badaladas dos sinos das igrejas —; 2) O sistema de iluminagao a gas
chegou, tdo somente, ao Brasil, ao ano de 1854, de modo que, considerando a
vasta limitagdo existente em realizar as tarefas no periodo noturno, a propria
rotina das pessoas daquela época era limitada a luz solar; 3) Intrinsecamente
ligado ao ultimo, a organizacao das refeicdes diarias era completamente distinta
— 0 almocgo era servido as 08:00 horas, a janta as 14:00 horas, havia-se a
possibilidade de comer aquilo que se chamava por “merenda” (ao final da
tarde/inicio da noite), e, por fim, as 21:00 horas era servida a ceia; 4) O sistema
de transportes da época era completamente rudimentar, contando com Paquete,
Cabriolé, Landau e Vitéria.'#?

Seguindo-se no contexto descrito no paragrafo anterior, imagine-se,
agora, por exemplo, um individuo que, aquela época, sustentasse para o referido
escritor brasileiro a possibilidade de utilizacdo dos Tribunais de Justica do Brasil
para assegurar a regulamentacdo de visitas de um animal doméstico.
Pragmaticamente, o que se pode imaginar € que os conflitos seriam diversos;
seja pelo fato da caracterizacdo da personalidade juridica dos animais, seja,
ainda, pela inexisténcia de uma possibilidade de dialogar sobre regulamentagao
de visitas — especialmente pela inexisténcia de um instrumento juridico que

viabilizasse o rompimento da relagdo matrimonial (aquela época) —, seja, por fim,

149 FISCHER, Luis Augusto. Panorama do Rio de Janeiro: alguns elementos para compreender
o0 mundo de Machado de Assis. In: ASSIS, Machado de. Memérias postumas de Bras Cubas.
Porto Alegre: L&PM, 2018. p. 27-32. “[HORAS DO DIA] Horas Candnicas: hoas definidas pelas
praticas catolicas, em que os religiosos rezam. As igrejas e capelas badalavam os sinos em
algumas delas, de forma que era comum se organizar o dia por esses sons. Vale lembrar que
até 1889, ano da Proclamagao da Republica, o Brasil era um pais oficialmente catdlico. [...]
[REFEICOES] Antes de haver iluminagao a gas (chega no Brasil em 1854), as tarefas noturnas
eram feitas com iluminagdo a vela ou com lamparinas com 6leo de baleia, duas formas
precarias de prover luz. Isso significa que poucas tarefas podiam ser realizadas sem a luz
natural; assim, as refeigbes eram feitas de dia. A luz elétrica (instalada no Brasil a partir de
1880, mas tornada comum apenas na virada do século) mudou o panorama [...]. [ROUPAS]
Genericamente, o século XIX vai sofisticar muito a vestimenta feminina, envolvendo-a em
fantasias que tém muito de erdético e que marcam um longo periodo de entronizagao da figura
da mulher como delicada, miesteriosa, desejavel, vestida de modo meio celestial no sentido de
viver como que fora do mundo cotidiano do trabalho. Quase no sentido oposto, o século XIX
vai simplificar a vestimenta masculina, sem que isso necessariamente signifique
empobrecimento; havera sofisticacdo nos tecidos e na composi¢do do traje. Quanto aos
tecidos, o século XIX vai criar uma gradativa distingao entre aqueles utilizados pelos homens e
pelas mulheres: para elas, ha os tecidos vaporosos, como organdi, musselina e tule; para eles,
0S mais grosseiros e asperos, como o linho e a la. Chita, de algodao, é o tecido mais simples;
seda, veludo e 1a sdo os mais nobres, ao lado de produtos sofisticados fabricados pela nova
industria téxtil, como brocados de ouro e prata, tecidos com flores coloridas, gazes, tules. [...]
[MEIOS DE TRANSPORTES] Transportes maritimos: Barca, Paquete; Transporte coletivo
terrestre: Bonde, Onibus; Transporte individual terrestre: Cabriolé, Cadeirinha, Calega ou
Caleche, Carrogca, Carruagem, Coupé ou Cupé, Faeton, Fiacre, Landau, Sege, Tilburi,
Traquitana, Vitéria. [DINHEIRO] Pataca ou patacao, Réis ou reais, Mil-réis, Conto de réis”.
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pelo carater demasiadamente rudimentar do sistema juridico brasileiro da época,
certamente se trataria de algo impensavel.'®® O ponto, no entanto, é que aquilo
que aquela época soou impensavel, mais de um século apds, veio a ocorrer no
Brasil com a decisao sobre a regulamentacao de visitas de “Kimi”, uma cadela
da raca Yorkshire, no Recurso Especial 1.713.167'%!. Veja-se, ndo se esta
falando em um pais geograficamente distante, tampouco de um lapso temporal
em torno de milénios; fala-se do Brasil a pouco mais de cem anos. Ca a questao
da cultura para podermos observar a que se refere a significacao hodierna do

processo jurisdicional: como descrever o presente?

150 Nesse sentido: Cf. MARCOS, Rui Figueiredo; MATHIAS, Carlos Fernando; NORONHA, Ibsen.
Historia do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. Ou: Cf. BITTAR,
Eduardo C. B. (Org.). Histéria do Direito Brasileiro: leituras da ordem juridica nacional. 3. ed.
rev., mod. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012. Ainda, por fim: Cf. CASTRO, Flavia Lages de.
Histéria do Direito geral e do Brasil. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

51 Em meados do ano de 2018, o julgamento de um caso em particular prendeu a atengéo de
diversos veiculos de noticias da area juridica: o julgamento do REsp 1.713.167. A grande
particularidade esta no fato de que a maior corte de Justica do Brasil apreciou 0 mérito de um
Recurso Especial (REsp) sobre a regulamentagéo de visitas de “Kimi”, uma cadela da raca
Yorkshire. Cumpre destacar que a devida compreensao acerca da matéria apreciada no
referido recurso remete-nos ao ano de 2004 com o inicio da relagdo afetiva entre o ex-casal
V.M.A. e L.M.B., a qual perdurou por cerca de sete anos; ao final da relagéo, no ano de 2011,
ambos estavam de acordo com a dissolucao da sua unido estavel, ciente da inexisténcia de
bens a serem partilhados, no entanto, em desacordo sobre quem ficaria com “Kimi”, a cadela
adquirida pelo referido ex-casal durante a constancia da sua unido. Do caso, mais precisamente
no resumo do referido acérdao, colaciona-se que, com o término da relagcao entre as partes,
V.M.A. fora impossibilitado de manter contato com a “Kimi” diante das negativas por parte de
L.M.B. A parte requerente (V.M.A.) alegou que além ter sido o responsavel pela totalidade do
valor da compra de “Kimi”, bem como de que todos os demais gastos atinentes a cadela ficaram
ao seu encargo, apés os sete anos da unido estavel entre o ora requerente e o ora requerido,
ele havia estabelecido um intenso apego para com a cadela, um verdadeiro lago afetivo para
com aquele animal, de modo que a impossibilidade de torna-la a ver estava lhe causando
intensa angustia. Deixando-se as decisdes de primeiro e segundo grau jurisdicional a limiar, no
caso em comento, a 42 Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ) restou dividida (trés votos
a dois votos), todavia, por maioria, entendeu-se pelo provimento da regulamentacéo de visitas
da cadela “Kimi”, com o consequente direito de visitas de V.M.A. A fundamentagéo do voto do
relator do referido REsp, Ministro Luis Felipe Salom&o, mostra-se demasiadamente curiosa.
Afastando-se qualquer hipotese de incidéncia de uma impossibilidade juridica do pleito, o
Ministro Luis Felipe Salom&o sustentou que o caso em comento nédo se tratava de uma
futilidade apresentada a Corte, pelo contrario, em sua concepgao de pés-modernidade , afirmou
que a concepcgao de familia como a do caso, ou seja, em que se desenvolve um alto grau de
afinidade para com um animal doméstico (como se fosse um “filho”), ndo deveria causar
qualquer estranheza; para além, sustentou que em paises como Alemanha, Franga e Estados
Unidos h& previsdes legislativas que versam acerca da tematica apreciada — enfatizando-se
que no caso do Brasil hd o Projeto de Lei 1.058/2011 que caminha em sentido similar,
entretanto, estando, atualmente, arquivado na Camara dos Deputados. Mais ainda, seguindo-
se na esteira da fundamentacao do relator, afirmando a necessidade da preservacao do animal
— embasando-se no art. 225 da Constituicao Federal de 1988 —, sustentou que além da
possibilidade de aplicagédo do previsto no art. 1.199 do Cédigo Civil (composse), por analogia,
haver-se-ia a possibilidade de estender aos animais “o atributo da subjetividade ou de alguma
espécie de poder familiar, ao menos até que o legislador normatize a matéria”, outrossim, a
propria aplicagéo do instituto da guarda de filhos tratado entre os artigos 1.583 a 1.590 do
Cddigo Civil. STJ. RECURSO ESPECIAL: REsp 1.713.167 SP 2017/0239804-9. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao. DJ: 19 jun. 2018. Superior Tribunal de Justi¢a.



76

Trata-se de uma atividade paradoxal, afinal, o tempo, na perspectiva
sistémica, nada mais é do que um infinito'®? movimento de ressignificagcdo dos
elementos, portanto, o presente nada mais € do que uma ressignificacdo do
préprio passado. O problema desta atitude equipara-se ao dilema da parabola
dos camelos de Niklas Luhmann; um terceiro observador poderia apontar uma
solugcdo, quica, mais precisa do que aqueles que estdo imersos na
contextualidade deste estudo. Nao obstante ao paradoxo visualizado, pensa-se
que revisitar os acontecimentos do ultimo século podera auxiliar nas balizas das
diretrizes do hoje. Aqui esta sendo feita uma alusao ao século XX, o século que
aparentou ter mais de cem anos. Explica-se. Parafraseando-se Mario Curtis
Giordani'®3, pode-se observar que o século XX fora marcado por uma chuva de

152 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Traducdo de Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016.

153 GIORDANI, Mario Curtis. Histdéria do Século XX. Aparecida: Idéias & letras, 2012. p. 13/14.
“A redacdo da Histéria do século XX encontra, entre outras, duas dificuldades: a
superabundancia do material de trabalho e a contemporaneidade entre os acontecimentos a
serem expostos e o proprio historiador. [...] Deve-se observar que no decurso do século XX as
relagdes entre os continentes estreitam-se, entrelagam-se. Com efeito estamos em ‘um mundo
no qual qualquer acontecimento de importancia, em qualquer parte, repercute realmente,
dentro de um periodo relativamente curto, em toda as outras partes do mundo, e esse periodo
de tempo tende a ser cada vez mais curto. Uma revolugdo na Rdssia torna-se uma
preocupacgdo imediata e permanente para o resto do mundo, uma depressao econémica nos
Estados Unidos afeta o padréo de vida e abala os sistemas politicas da maior parte nas nagoes
da Europa; uma guerra, surgida inicialmente entre grupos de nagbes europeias, tende a
generalizar-se até engolfar quase todos os outros povos do globo’. Vemos pois que
acontecimentos ocorridos em regides afastadas entre si por milhares de quilémetros possuem
ampla ressonancia e provocam nao raro reciprocas reacdes. Estd em gestagcdo uma
globalizagdo que atinge e ameaca a diversidade cultural imperante entre as mais distantes
nagdes”. A fala central do historiador gadcho centra-se no fenémeno da globalizacao, tendo
como um dos melhores trabalhos ja desenvolvidos nesta &rea o de Thomas L. Friedman (O
mundo é plano: uma breve histéria do século XXI. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2014.
p. 18/19) que sustenta que a globalizagdo é um fendbmeno visto em trés etapas provenientes
de tempos distintos: “[...] Eu chamaria essa etapa de Globalizag¢éo 1.0, na qual se viu a redugao
do mundo de grande para médio e que se caracterizou basicamente pelo envolvimento de
paises e musculos. Isto €, o principal agente de mudanca, a forga dindmica por tras do processo
de integracao global, era a poténcia muscular (a quantidade de forca fisica, a quantidade de
cavalos-vapor, a quantidade de ventou, ou mais tarde, a quantidade de vapor) que o pais
possuia e a criatividade com que a empregava. Nesse periodo, os paises e governos (em geral
motivados pela religido, pelo imperialismo ou por uma combinacdo de ambos) abriram o
caminho derrubando muros e interligando o mundo, promovendo a integragdo global. As
questdes basicas da Globalizagao 1.0 eram: como 0 meu pais se insere na concorréncia e nas
oportunidades globais? Como posso me globalizar e colaborar com outras pessoas, por
intermédio do meu pais? [...] A segunda grande era, a Globalizagao 2.0, durou mais ou menos
de 1800 a 2000 (sendo interrompida apenas pela Grande Depressao e pela Primeira e Segunda
Guerras Mundiais) e diminuiu 0 mundo do tamanho médio para o pequeno. O principal agente
de mudanca, a forca dindmica que moveu a integracdo global, foram as empresas
multinacionais, que se expandiram em busca de mercados e mé&o de obra — movimento
encabecado pelas sociedades, por acoes inglesas e holandesas e pela Revolugao Industrial.
[...] Bom, agora eles ja decolaram — junto com um monte de outras coisas que se aglomeraram
durante o meu cochilo. Dai a tese que defendo, neste livro, de que por volta do ano 2000
adentramos uma nova era: a Globalizagdo 3.0, que estd ndo s6 encolhendo o tamanho do
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fendbmenos que interligaram o mundo. Em menos de cem anos, presenciou as
duas maiores guerras do mundo, em que, por diversas vezes, imperou-se um
sentimento cadtico e de desesperanca; presenciou a invencado dos primeiros
avides (Irmaos Wright X Santos Dumond); presenciou-se a criacao dos primeiros
computadores e da World Wide Web (WWW), além dos primeiros modelos de
celulares; no campo da saude, viu-se a criagdo da pilula anticoncepcional
feminina e da penicilina; presenciou-se a instauracdo e a queda de diversas
ditaduras ao redor do mundo; presenciou-se a queda do muro de Berlin e o inicio
do processo de globalizacdo do mundo; viu-se, com muito esfor¢co e batalha,
mulheres adquirindo direitos que até entdo eram resguardados exclusivamente

a homens.’™ Dentre tantos outros exemplos que aqui poderiam ser

mundo de pequeno para mindsculo, como também, ao mesmo tempo, aplainando o terreno.
Enquanto a forga dinamica na Globalizacao 1.0 foi a globalizagéo dos paises e, na Globalizagao
2.0, a das empresas, na 9.0 a forca dinamica vigente (aquilo que Ihe confere seu carater Unico)
€ a recém-descoberta capacidade dos individuos de colaborarem e concorrerem no ambito
mundial”. Nao obstante ao proposto por Thomas L. Friedman, denota-se da globalizagéo, para
os fins deste trabalho, a elevacao da carga de comunicacao no mundo, o que é abordado por
Edgar Morin (As duas globaliza¢des: comunicagdo e complexidade. In: ; CLOTET,
Joaquim; SILVA, Juremir Machado da. (Org.). As duas globalizagcées: complexidade e
comunicacao uma pedagogia do presente. Porto Alegre: Sulina, EDIPUCRS, 2007. p. 51-57).
“Por esta razdo é mais dificil poder intervir nesses assuntos. A ciéncia, que foi um fenédmeno
muito marginal no principio do século XVII, hoje é uma coisa central, ndo unicamente em cada
sociedade, mas no porvir de todas as sociedades. A ciéncia, a técnica, a economia e o Estado
sao as forgas. Temos hoje os perigos fundamentais da ciéncia do conhecimento. O perigo da
destruicdo dos humanos com as bombas atémicas, que tém uma difusdo muito grande. Nao
basta pensar que ndo ha mais a Guerra Fria. Pode-se pensar na existéncia das guerras quentes
em muitas partes do mundo. Ambivaléncia também de todos os processos das duas
globalizagbes. Por esta razédo, temos de considerar o século passado sindnimo de progressos
gigantes em tantos campos, mas também de regressdes e perigo. A barbarie antiga de novo
se desenvolveu, com violéncia, massacres, destruicdo, édios, em uma alianca entre a velha
barbéarie, que ndo haviamos extirpado, e uma barbarie nova, fria, oriunda da ciéncia e da
tecnologia, alheia aos problemas humanos. Podemos considerar hoje a existéncia de
processos de metamorfoses no género humano. Metamorfoses, por exemplo, no campo da
biologia, ecologia, na relagao tecnologia/ser humano e da época planetaria, porque a situacao
com as duas globalizagbes, com a multiplicagdo das comunicagdes, € uma situagao que
permite considerar a possibilidade de fazer uma unidade geral humana, ndo um governo
mundial, mas uma confederacdo das nagdes, uma instancia de decisdes para os problemas
vitais como as armas de destruicdo, a ecologia, a economia que necessita de regulagdo”.

154 GILBERT, Martin. A historia do século XX. 2. ed. Traducdo de Carolina Barcellos e Ebreia
de Castro Alves. S&o Paulo: Planeta, 2016. p. 11/12. “Algumas das maiores conquistas da
humanidade aconteceram no século XX, e alguns de seus piores excessos também. Foi um
século de avang¢o na qualidade de vida para milhdes de pessoas e, ndo obstante, um século
de decadéncia em muitas partes do globo. Quando o século comegou, alguns de seus futuros
tiranos ja tinham iniciado sua carreira destrutiva. Ao mesmo tempo, a ciéncia e a medicina
davam passos enormes. O automével ainda estava na infancia e, em uma década, avides
tomariam os céus. Assim como em séculos anteriores, o alto valor dado a vida humana pela
religido e pelos costumes estava em conflitos quase constantes com as selvagerias da guerra.
O patriotismo e o imperialismo estavam no auge. E as expectativas sobre um futuro melhor
estavam crescendo. O choque entre nagdes e suas aliangas, o esforgco arduo de impérios e seu
colapso, e as lutas de nacionalidades e grupos nacionais foram centrais para este século.
Nenhum ano passou sem que seres humanos fossem mortos em guerras ou sofressem para
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apresentados, tdo somente com estes expostos acima ja se mostra possivel
afirmar que, na perspectiva da evolugcdo dada por Niklas Luhmann, aquele
paradigma racional da cultura da ldade Moderna passou por um processo de
ressignificagdo; melhor dizendo, o que se pode observar é que a razao passa a
ser significada em uma perspectiva estendida. O ponto de conexao entre todos
estes exemplos esta na constatacdo de que os valores dos institutos humanos
das sociedades passam a ser amplos. Outrossim, padece-se cada vez mais de
lograr uma espécie de um denominador comum binario (cartesiano) para os

diversos institutos e elementos das sociedades.'>®

se recuperar da devastacdo dessas guerras. ‘E chamado de o século do homem comum’,
escreveu Winston Churchill, ‘porque nele o homem foi quem mais sofreu’. O frequente destino
tragico do ‘homem comum’, de mulheres e criangas langa sombras em todas estas paginas.
Mas ha pontos ensolarados entre eles — a coragem e a perseveranca de inimeros individuos,
a afirmagdo de direitos iguais a todas a nagdes e os direitos do individuo contra os fardos
frequentes impostos pela opressdo do Estado e da tirania militar. Houve muitos esforgos
nacionais e internacionais por meio dos quais a raga humana buscou controlar seu préprio
destino e regular seus préprios conflitos. Tratados e acordo, promessas e armisticios
pareceram ser, quase todos os anos, indicadores de esperanga para o futuro. O século
comecou quando o imperialismo em ascensdo e, mesmo assim, sob ameaga constante.
Enquanto impérios tentavam superar aquela ameaca, movimentos nacionais descobriram
maneiras de derruba-los. A Primeira Guerra Mundial foi travada predominantemente por
impérios europeus, cada um dos quais tinha estabelecido, durante a segunda metade do século
XIX, dominio comercial e controle territorial sobre parte do globo. A rivalidade entre as grandes
nagdes industrializadas e militarizadas serviu para colocar seus povos um contra o outro”.

155 CHARLES, Sébastien. O individualismo paradoxal. /n: LIPOVETSKY, Gilles; . Os
tempos hipermodernos. Lisboa: Edigdes 70, 2018. p. 25-27. “Como explicar esta mutagao da
modernidade? Sera necessario ver a tradugao no real de discursos teoricos que celebram a
autonomia individual e o desaparecimento das estruturas sociais de enquadramento? E
possivel que um ou outro escrito tivesse desempenhado o seu papel, assim como o
modernismo artistico ou o0 advento da psicologia e o trabalho de igualdade tivesse produzido o
seu efeito, o essencial € de uma outra ordem. Com efeito, foram, antes de tudo, o consumo de
massas e os valores que veiculou (cultura hedonista e psicologista) os responséaveis pela
passagem da modernidade a pds-modernidade, mutagdo que se podera datar a partir da
segunda metade do século XX. De 1880 a 1950, os primeiros elementos que explicarao
seguidamente o aparecimento da pés-modernidade vao aparecendo em cena pouco a pouco,
a seguir ao aumento da producao industrial (taylorismo) e a difusdo de produtos que foi possivel
pelo progresso dos transportes e da comunicacao e, depois, pelo aparecimento dos grandes
métodos comerciais que caracterizam o capitalismo moderno (marketing, grandes armazéns,
emergéncia das marcas, publicidade). A I6gica da moda comecga, entéo, a investir, sustentada
a intimamente, no mundo da produgéo e a impor-se sensivelmente, ainda que sé venha a
contaminar verdadeiramente o conjunto social a partir da década de 60. E necessario dizer que
0 consumo, nesta primeira fase do capitalismo moderno, apenas se limita & burguesia. A
segunda fase do consumo, que surge por volta de 1950, designa o0 momento em que a
producdo e o consumo de massas ji& ndo se reservam unicamente a uma classe de
privilegiados, em que o individualismo se liberta de normas tradicionais e onde emerge uma
sociedade cada vez mais virada para o presente e para as novidades que ele traz, cada vez
mais habitada por uma logica de sedugcédo pensada sob a forma de um hedonizacdo da vida
acessivel ao conjunto das camadas sociais. O modelo aristocratico, que caracteriza os
primeiros tempos da moda, vacila minado pelas considera¢des hedonistas. Assiste-se, entao,
a extensao de todas as camadas sociais do gosto pela novidade, pela promocgao do futil e do
frivolo, do culto pelo florescimento pessoal e pelo bem-estar, em resumo, da ideologia
individualista hedonista. E a emergéncia do modelo da sociedade pds-moderna descrito em A
era do Vazio, onde a analise do social € mais bem explicada pela sedug¢ao do que pelas no¢des
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Nada melhor do que se utilizar das formas de unidade familiar como
exemplo para demonstrar essa ampliacao dos valores sociais que se observa na
atualidade. Hodiernamente, ao buscar conceituar o que seria ela, coloca-se
diante de um paradoxo, visto que ela podera ser conceituada de distintas formas.
Nao ha estranheza alguma pensar-se a familia como a uniao afetiva de duas
pessoas de sexos opostos, bem como a unido afetiva de pessoas do mesmo
sexo, alias, nesse cenario amplo, e a sua manifestacdo quando composta pelo
relacionamento afetivo de mais de duas pessoas? Por mais que o sistema
judiciario do Brasil (ainda)'®® nio reconheca essa configuracdo de unidade
familiar, trata-se de uma realidade que provém desde a Grécia Antiga'” e que é
cada vez mais presente, a qual retrata uma dentre outras diversas formas de

familia em uma sociedade complexa'®8, como observam Leonel Severo Rocha,

como a alienagao ou a disciplina. J& ndo ha modelos prescritos pelos grupos sociais, mas
condutas escolhidas e assumidas pelos individuos; ndo ha normas impostas sem discussao,
mas uma vontade de seduzir que toca indistintamente o dominio publico (o culto da
transparéncia e da comunicagao) e o privado (a multiplicagao de descobertas e de experiéncias
singulares). Aparece, entdo, Narciso, figura de proa de A Era do Vazio, individuo cool, flexivel,
hedonista e libertario, tudo ao mesmo tempo. E a fase jubilatéria e libertadora do individualismo
que se viveu com o desinteresse em relacao as ideologias politica, a degradagéo das normas
tradicionais, o culto do presente e a promog¢ao do hedonismo individual. Se o contraponto
negativo deste desenraizamento das grandes estruturas de sentido colectivo podem j& fazer-
se sentir—ndo ha uma libertagdo sem uma nova forma de dependéncia —, ndo é menos verdade
que foram um pouco ocultas. Contudo, a légica dualista que caracteriza a pés-modernidade ja
estava em movimento e construia o seu império. Poderemos ficar com a observagéo feita em
A Era do Vazio e considerar a segunda fase do consumo como a sua fase terminal, correlativa
da pdés-modernidade? Estaremos nds sempre submetidos, desde os anos 80, ao mesmo
modelo de individualismo narcisico? Muitos sinais levam-nos a pensar que entrdmos na era do
‘hiper’, que se caracteriza por um hiperconsumo, terceira fase do consumo, por uma
hipermodernidade, que se segue a pds-modernidade, e por um hipernarcisismo”.

156 PONTES, Felipe. CNJ proibe cartérios de registrar uniao estavel poliafetiva. EBC, 2018.
Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2018-06/cnj-proibe-cartorios-de-
registrarem-uniao-estavel-poliafetiva>. Acesso em: 24. out. 2019.

157 BARRETTO, Vicente de Paulo; PINTO, Gerson Neves. O Direito e suas Narrativas. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2016.

158 MORIN, Edgar. Introdugao ao pensamento complexo. Tradugdo de Eliane Lisboa. 5. ed.
Porto Alegre: Sulina, 2015. p. 11/12. “Vivemos sob o império dos principios de disjungao, de
reducéo e de abstragéo, cujo conjunto constitui 0 que chamo de o ‘paradigma de simplificagcéo’.
Descartes formulou este paradigma essencial do Ocidente, ao separar o sujeito pensante (ego
cogitans) e a coisa estendida (res extensa), isto é, filosofia e ciéncia, e ao colocar como
principio de verdade as ideias ‘claras e distintas’, ou seja, o préprio pensamento disjuntivo.
Esse paradigma, que controla a aventura do pensamento ocidental desde o século XVII, sem
davida permitiu os maiores progressos ao conhecimento cientifico e a reflexao filoséfica; suas
consequéncias nocivas ultimas sé comegam a se revelar no século XX. Tal disjuncao, rareando
as comunicagdes entre o conhecimento cientifico e a reflexao filoséfica, devia finalmente privar
a ciéncia de qualquer possibilidade de ela conhecer a si préprio, de refletir sobre si prépria, e
mesmo de se conceber cientificamente. Mais ainda, o principio de disjungdo isolou
radicalmente uns dos outros trés grandes campos do conhecimento cientifico: a fisica, a
biologia e a ciéncia do homem. A Unica maneira de remediar essa disjuncao foi uma outra
simplificacdo: a reducédo do complexo ao simples (reducéo do biologico ao fisico, do humano
ao biolégico). Uma hiperespecializagao devia, além disso, despedacar e fragmentar o tecido
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Julia Francieli Scherbaum e Bianca Neves de Oliveira, norteados pelo paradigma
“afeto”.'%® Essa mesma dimensé&o poderia ser observada ao levar-se em conta a
moeda, haja vista que, hoje, em um mesmo campo social, € possivel pensar-se
na utilizacdo de moedas de diferentes caracteristicas, como a troca, o papel e,

recentemente, o bitcoin'%; ou ainda, na perspectiva do entretenimento midiatico,

complexo das realidades, e fazer crer que o corte arbitrario operado no real era o proéprio real.
Ao mesmo tempo, o ideal do conhecimento cientifico classico era descobrir, atras da
complexidade aparente dos fenébmenos, uma Ordem perfeita legiferando uma maquina
perpétua (o cosmos), ela prépria feita de microelementos (os atomos) reunidos de diferentes
modos em objetos e sistemas. Tal conhecimento, necessariamente, baseava seu rigor e sua
operacionalidade na medida e no calculo; mas, cada vez mais, a matematizacdo e a
formalizagé@o desintegraram os seres e 0s entes para sé considerar como Unicas realidades as
formulas e equagdes que governam as entidades quantificadas. Enfim, o pensamento
simplificado é incapaz de conceber a conjungao do uno e do multiplo (unitat multiplex). Ou ele
unifica abstratamente ao anular a diversidade, ou, ao contrario, justapde a diversidade sem
conceber a unidade”.

159 ROCHA, Leonel Severo; SCHERBAUM, Julia Francieli N. O.; OLIVEIRA, Bianca Neves de.
Afetividade no Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 2018. p. 115/116. “Através das
transformacdes dos costumes, a Constituicdo brasileira deu uma nova dimensao a concepgao
de familia, introduzindo um termo generalizante: entidade familiar. Ampliando o conceito de
familia, o legalizando os relacionamentos extramatrimoniais, como o concubinato, as unides de
fato entre homem e a mulher foram reconhecidas como entidade familiar, com o nome de uniao
estavel; a protecao também se estendeu aos vinculos monoparentais, formados por um dos
pais e seus filhos. As familias monoparentais constituem um exemplo de entidade familiar fora
do contexto da conjugalidade. Seja oriunda de uma adogéo singular, seja oriunda de uma
procriacdo medicamente assistida, seja originada do falecimento de um dos progenitores, a
entidade constituida pelo filho, com qualquer ou apenas um de seus pais, configura uma familia.
Outro conceito de familia é a entidade formada por parentes que ndo sao pais € filhos, que se
pode chamar de familia anaparental, como, por exemplo, a convivéncia duradora de dois
irmaos que retanem esforgos para a construgdo de um patriménio [...] Também, ndo se pode
olvidar a questao dos relacionamentos paralelos, quer um casamento e uma unido estavel,
quer duas ou mais unides estaveis. E as familias simultaneas, como é o caso do famoso Mc
Catra, que possuia quatro unides estaveis concomitantes. Outro exemplo de entidade familiar
€ a familia mosaica, pluriparental ou reconstituida, que resulta da multiplicidade das rela¢des
parentais oriundas das desunides do divércio, da separagao, da reconstituicao da vida afetiva,
por meio do casamento ou relagbes paramatrimoniais. E das familias homoafetivas, com
pessoas do mesmo sexo; dentro dessa origem familiar, surgiu também a familia multimaterna,
na qual o (a) filho (a) possui mais de uma mae em sua certidao de nascimento”.

160 STJ. CONFLITO DE COMPETENCIA: CC 161.123 SP 2018/0248430-4. Relator: Ministro
Sebastido Reis Janior. DJ: 28 nov. 2018. Superior Tribunal de Justica. “CONFLITO
NEGATIVO DE COMPETENCIA. INQUERITO POLICIAL. JUSTICA ESTADUAL E JUSTICA
FEDERAL. INVESTIGADO QUE ATUAVA COMO TRADER DE CRIPTOMOEDA (BITCOIN),
OFERECENDO RENTABILIDADE FIXA AOS INVESTIDORES. INVESTIGAGCAO INICIADA
PARA APURAR OS CRIMES TIPIFICADOS NOS ARTS. 79, Il, DA LEI N. 7.492/1986, 1° DA
LEI'N. 9.613/1998 E 27-E DA LEI N. 6.385/1976. MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL QUE
CONCLUIU PELA EXISTENCIA DE INDICIOS DE OUTROS CRIMES FEDERAIS (EVASAO
DE DIVISAS, SONEGACAO FISCAL E MOVIMENTACAO DE RECURSO OU VALOR
PARALELAMENTE A CONTABILIDADE EXIGIDA PELA LEGISLAGAO). INEXISTENCIA.
OPERACAO QUE NAO ESTA REGULADA PELO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO.
BITCOIN QUE NAO TEM NATUREZA DE MOEDA NEM VALOR MOBILIARIO. INFORMAGAO
DO BANCO CENTRAL DO BRASIL (BCB) E DA COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS
(CVM). INVESTIGACAO QUE DEVE PROSSEGUIR, POR ORA, NA JUSTICA ESTADUAL,
PARA APURACAO DE OUTROS CRIMES, INCLUSIVE DE ESTELIONATO E CONTRA A
ECONOMIA POPULAR. 1. A operagédo envolvendo compra ou venda de criptomoedas nao
encontra regulagao no ordenamento juridico patrio, pois as moedas virtuais ndo sao tidas pelo
Banco Central do Brasil (BCB) como moeda, nem sdo consideradas como valor mobiliario pela
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hoje é plenamente possivel conceber-se o teatro, o filme, os cinemas 9D. Este
ultimo exemplo mostra-se demasiadamente curioso, especialmente ao levar-se
em conta a plataforma de streaming Netflix, na qual, ao final do ano de 2018,
langou-se o filme Black Mirror: Bandersnatch'®!, o qual permite a interagédo do
espectador em um filme ja gravado (com o controle remoto da televisao), mais
ainda, possibilita a obtencéo de resultados distintos a partir das suas escolhas.
Enfim, a infinidade de exemplos que aqui poderiam ser apresentados apenas
demonstra que, paulatinamente, a sociedade vem desamarrando-se de
pressupostos cartesianos e revestindo-se, continuamente, de uma
complexidade.6?

O ponto, no entanto, € que a prépria complexidade parece estar banhando
a complexidade nas sociedades atuais; ca os exemplos que se abordou
anteriormente. Veja-se que esta afirmagao esta pautada na observacao de uma
sociedade cada vez mais abstrata, ou seja, de uma sociedade que cada vez se
sabe mais, todavia, cada vez se sabe menos — cada vez se sabe mais sobre
novas unidades familiares, todavia, cada vez se sabe menos, por exemplo, como
regular, institucionalmente falando, os conflitos que, porventura, surgirdo dela
(caso aquela unidade familiar tenha um filho, ele sera registrado em nome de

Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), ndo caracterizando sua negociacao, por si sé, os
crimes tipificados nos arts. 72, 11, e 11, ambos da Lei n. 7.492/1986, nem mesmo o delito previsto
no art. 27-E da Lei n. 6.385/1976. 2. Nao ha falar em competéncia federal decorrente da pratica
de crime de sonegacao de tributo federal se, no autos, ndo consta evidéncia de constituicao
definitiva do crédito tributario. 3. Em relacdo ao crime de evasdo, é possivel, em tese, que a
negociagao de criptomoeda seja utilizada como meio para a préatica desse ilicito, desde que o
agente adquira a moeda virtual como forma de efetivar operagédo de cambio (conversao de real
em moeda estrangeira), ndo autorizada, com o fim de promover a evasao de divisas do pais.
No caso, os elementos dos autos, por ora, ndo indicam tal circunstancia, sendo inviavel concluir
pela pratica desse crime apenas com base em uma suposta inclusdo de pessoa juridica
estrangeira no quadro societario da empresa investigada. 4. Quanto ao crime de lavagem de
dinheiro (art. 12 da Lei n. 9.613/1998), a competéncia federal dependeria da pratica de crime
federal antecedente ou mesmo da concluséo de que a referida conduta teria atentado contra o
sistema financeiro e a ordem econdmico-financeira, ou em detrimento de bens, servigos ou
interesses da Unido, ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas (art. 2%, 1ll, a e b,
da Lei n. 9.613/1998), circunstancias nao verificadas no caso. 5. Inexistindo indicios, por ora,
da pratica de crime de competéncia federal, o procedimento inquisitivo deve prosseguir na
Justica estadual, a fim de que se investigue a prética de outros ilicitos, inclusive estelionato e
crime contra a economia popular. 6. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo
de Direito da 12 Vara de Embu das Artes/SP, o suscitado”

161 RIBEIRO, Thais. Black Mirror: Bandersnatch entrega tragédia com cinco finais diferentes.
Showmetech, 2018. Disponivel em: <https://www.showmetech.com.br/black-mirror-
bandersnatch-entrega-interatividade-e-tragedia/>. Acesso em: 24. out. 2019.

162 \Veja-se que, diferentemente da andlise aqui proposta, ha autores que concebem a atualidade
como a representacéo do final da Idade Moderna (e ndo em um outro estagio intrinseco ao seu
paradigma). Nesse sentido: Cf. CABRAL, Plinio. A faléncia do Estado Moderno. Sao Paulo:
Escrituras Editora, 2005. Ainda, Cf. GUARDINI, Romano. O fim da Idade Moderna. Traducao
de M. S. Lourengo. Lisboa: Edi¢des 70, 2000.
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todos os que fazem parte dela ou tdo somente daqueles que, biologicamente,
sao os genitores?). O que se vé na atualidade é, sendo, uma elevagao da carga
de comunicacao (complexidade) social jamais presenciada noutros periodos da
humanidade; outrossim, o hodierno aparenta estar em constante movimento
oposto ao cartesiano da Idade Moderna, demonstrando, cada vez mais, a
ampliacdo dos valores sociais, € como se o complexo, ao absorber essa carga
de complexidade, se torna hipercomplexo. Aqui'®® estd a insurgéncia da tese
defendida pelo filosofo francés Gilles Lipovetsky com os tempos hipermodernos
da humanidade, na qual se rebate o argumento da pés-modernidade. 64

163 Veja-se que existem outros autores que buscam explicar a atual configuragao social. Como
exemplos, pode-se ver, ao lado da Hipermodernidade, a Modernidade Reflexiva (Cf. GIDDENS,
Anthony. As consequéncias da Modernidade. Tradugdo de Raul Fiker. Sdo Paulo: UNESP,
1991), os tempos fraturados (Cf. HOBSBAWM, Eric. Tempos fraturados: cultura e sociedade
no século XX. Tradugao de Berilo Vargas. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2013), a era do
inconcebivel (Cf. RAMO, Joshua Cooper. A era do inconcebivel: por que a atual desordem
no mundo nao deixa de nos surpreender. Tradugcédo de Donaldson M. Garchagen. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2010), a Modernidade Liquida, (Cf. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade
Liquida. Tradugéo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001), a Supermodernidade (Cf.
AUGE, Marc. Nao lugares: introdugcdo a uma antropologia da supermodernidade. 9. ed.
Tradugé@o de Maria Lucia Pereira. Campinas: Papirus Editora, 2012), dentre outros.

164 CHARLES, Sébastien. O que é o Po6s-Moderno? In: . Cartas sobre a
hipermodernidade: ou o hipermoderno explicado as criancas. Tradugao de Xerxes Gusmao.
Sao Paulo: Barcarolla, 2009. p. 21-23. “Nem tudo é falso nessa constatacao, longe disso. Mas
me parece bastante limitada a visdo que tenta ignorar alguns fatos que sugerem um maior
cuidado com uma possivel saida da modernidade. O desaparecimento das grandes narrativas
bastas aos p6s-modernos para que falam de uma liquidagdo do projeto. Trata-se uma ideia
relativamente fragil, que ndo leva em conta toda a complexidade da sociedade contemporanea,
seja no nivel politico, econdmico, social ou cultural. No que concerne a essa fragilidade
conceitual, podem-se fazer duas observagbes complementares: por um lado, nem todas as
grandes narrativas foram desacreditadas com o tempo (a que diz respeito aos direitos
humanos, por exemplo, continua atual, ainda hoje sendo um fundamento das nossas
democracias); por outro lado, o desaparecimento de boa parte das metanarrativas ndo significa
o fim da modernidade, pelo contrario. Eu acredito que essas narrativas eram essenciais para
se transformar a ordem temporal e para fazer os homens dos séculos passados aceitarem o
sacrificio de um tempo concebido unicamente sob a forma da repeticdo do passado, assim
como eu penso que elas hoje nao tém a mesma influéncia de antes simplesmente porque nés
pensamos e agimos como modernos € porque o combate contra a tradicdo ha nao esta na
moda. Alias, n6s ndo somos mais obrigados a nos definir em oposicao a tradicdo como faziam,
por exemplo, os lluministas face ao mundo gotico. Em vez de desvalorizar o passado, nés o
celebramos; em vez de detesta-lo, nds o reutilizamos sem complexo, quica o reciclamos,
porque sabemos perfeitamente que toda volta ao passado ja ndo é mais possivel. Nés podemos
sacralizar o passado, aumentar indefinidamente o patriménio a ser protegido, estabelecer uma
lista dos lugares historicos a se preservar, decretar dias dedicados a meméria histérica, nada
disso tornara o passado mais presente. Nés nos tornaremos mais sensiveis ao passado, mas
com uma sensibilidade tipica da nossa época hipermoderna, que deseja tudo conservar. O que
me parece mais problemético com a ideia de um periodo p6s-moderno, é que ele implica em
uma saida da modernidade. Evocar o esgotamento das grandes narrativas para justificar tal
ideia me parece um tanto fragil como argumento. E eu ndo sou o Unico a pensar dessa forma.
Ha aproximadamente uma década, alguns adjetivos alternativos foram sugeridos para evocar
0 nosso tempo — metamodernidade (Giddens), ultramodernidade (Gauchet e Zarka),
hipermodernidade (Lipovetsky) —todos eles tendo em comum o fato de evocar nédo algo diverso
da modernidade, mas uma radicalizacdo da mesma. Se todas essas expressdes sdo prova de
uma mesma instituicdo, o termo hipermodernidade me parece o mais adequado pelo fato de o
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Sob o aspecto tedrico, Lipovetsky observa que a cultura de hoje é formada
a partir de uma triplice caracterizacao: o mercado (capitalismo); a tecnologia; e,
o individuo. Sob a perspectiva do mercado, a cultura dos tempos estendido
caracteriza-se pela transicao do capitalismo, a partir da década de 80, para um
novo ciclo: o Hipercapitalismo'®°; em sintese, o principal pilar deste novo ciclo do
capitalismo refere-se ao seu carater liberal, o que se evidencia pelo forte
desmantelamento daqueles antigos controles de limitacdo do mercado de
concorréncia no mercado global; o Hipercapitalismo refere-se ao inchaco da
economia e da bolsa de valores, a questao principal do capitalismo centra-se no
poder das financas e do poder dos grandes investidores. Na vertente tecnol6gica
da nova cultural, o filésofo francés sustenta que ha uma transicdo da politica

para tecnologia sobre o dominio da vida humana.'® O mundo passa a ter a

superlativo ‘hiper’, como demonstrou Lipovetsky, adaptar-se melhor a ideia de uma
radicalizacdo da modernidade, como prova a sua reutilizacdo sob diversas formas:
hiperligagao, hipertexto, hiperpoténcia, hiperterrorismo etc.”.

165 | IPOVETSKY, Gilles; SERROY, Jean. A cultura-mundo: resposta a uma sociedade
desorientada. Tradugéo de Maria Lucia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p.
33/34. “Desde os anos 1980, o capitalismo entrou em um novo ciclo de funcionamento,
marcado pelo desmantelamento dos antigos controles regulamentares que limitavam o
mercado concorrencial. Os entraves protecionistas e os enquadramentos administrativos foram
eliminados uns apds os outros. A fim de obter empréstimos do FMI e do Banco Mundial, os
paises do Sul se empenharam em politicas de ajuste estrutural destinadas a promover a livre-
troca, a redugdo das barreiras tarifarias e néo tarifarias, a livre transferéncia dos capitais.
Vastas zonas de livre-troca foram instauradas na Europa e na América do Norte entre o
Canada, Os Estados Unidos e o México (Alena). No cenario desse liberalismo dai em diante
liberado’, as privatizagbes se espalharam como um maremoto, o peso do comércio
internacional mudou de escala, o mercado planetarizou-se. Com o fim do sistema soviético, o
liberalismo propagou-se praticamente no mundo todo. O leste da Europa e a Russia sdo postos
na orbita do capitalismo. A China tornou-se a oficina do mundo. Ontem, os famosos ‘dragdes’
— Coreia do Sul, Taiwan; hoje os ‘BRIC’ — Brasil, Russia, India, China — desenham o novo
horizonte capitalista das décadas por vir. Por toda parte, afora algumas raras excegoes, reina
o0 sistema integrado do capitalismo globalizado: o hipercapitalismo. Para onde quer que se olhe,
ele € acompanhado pelo inchago do setor financeiro e bolsista. Dai em diante, a grande
empresa deve orientar toda a sua atividade com vistas a criagdo de valores para o acionista. O
objetivo € alcangar um certo nivel de ganhos por agéo, correspondente as expectativas dos
fundos de pensao, fundos mutuos e outros investimentos institucionais: o hipercapitalismo é
aquele em que se afirma o poder das finangas e dos grandes investidores”. LIPOVETSKY,
Gilles. A sociedade da decepc¢ao. Traducao de Armando Braio Ara. Barueri: Manole, 2007.

166 | IPOVETSKY, Gilles; SERROY, Jean. A cultura-mundo: resposta a uma sociedade
desorientada. Tradugéo de Maria Lucia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p.
42/43. “Sem duvida, nada ilustra melhor a ideia de cultura-mundo que o universo tecnocientifico
enquanto é fundamentalmente, como sublinhou Jacques Ellul, um fenébmeno totalizante e
universal. Agora, a técnica invadiu todo o planeta e estende-se a todos os dominios da vida,
atinge tanto o infinitamente grande como o infinitamente pequeno, ndo produz apenas
maquinas; apodera-se do ser vivo que € capaz de modificar bem como da informagéo que ela
trata e difunde na instantaneidade das redes eletronicas. E nesse sentido que ha um verdadeiro
universalismo técnico. Uma técnica que se encontra em toda parte, que requer os mesmos
simbolos e 0 mesmo sistema de valores (a eficacia maxima, a racionalidade operacional, a
calculabilidade de toda coisa). E é a ela, ainda, que nos dirigimos para melhorar a vida e
remediar os desastres produzidos pelo tecnomundo: ndo é mais a politica que deve ‘mudar a
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tecnologia como o centro de seu cotidiano; ela se estende a todos os dominios
da vida, de modo que os seres humanos se tornam os reféns da tecnologia.'¢” A
terceira caracteristica da concepcao de cultura ap6s os tempos liquidos refere-
se ao individuo. Gilles Lipovetsky, neste especifico ponto, observa que aquela
concepcgao classica de individualismo do século XVIII, ou seja, como sendo um
sistema de valores capaz de posicionar o individuo livre e igual como sendo o
valor central da cultura da sociedade, passa por um processo de expansao,
adquirindo a roupagem de um hiperindividualismo, o qual esta centrado na ideia
de um modelo caracterizado pela sua desorientado, em que se da énfase as
realizacdes proprias, distante, portanto, das diversas imposicées coletivas da
sociedade.'®® As juncbOes desses trés principais elementos formardo a

vida’, & a high-tech e sua demiurgia infinita. A técnica, que antigamente era englobada pelas
civilizagdes das quais fazia parte, tornou-se o elemento estruturante que se infiltra em todas as
dimensdes da vida social, cultural e individual: nada mais escapa a Técnica, a qual devemos
nos adaptar permanentemente e que se impée como estilo de vida, modo de pensamento,
conjunto de simbolos. ‘A técnica traz consigo, para todos, maneiras de ser, de pensar, de viver.
Ela é cultura global, é sintese’. Aos mesmo tempo, a técnica suscita todo um conjunto de
sonhos. Desde Bacon e Descartes, os Modernos depositaram imensas esperangas no
progresso das ciéncias e das técnicas, que devem possibilitar a melhora continua da vida dos
homens. A fé no poder da razdo e da técnica alimentou 0 dogma do progresso necessario,
linear e indefinido. Gragas a ciéncia e a técnica, o futuro do homem néo pode ser melhor: a
marcha das Luzes trar4d progressivamente a prosperidade econdmica, o recuo dos
preconceitos, o avango da moralidade, da justica e do bem-estar geral. A modernidade é
inseparavel desse otimismo tecnoldgico, desse humanismo prometeico”.

167 E, ao que tudo indica, este cenario tende a piorar drasticamente. Cf. HARARI, Yuval Noah.
Homo Deus: uma breve histéria do amanha. Traducdo de Paulo Geiger. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2016. Ainda, Cf. HARARI, Yuval Noah. 21 licdes para o século 21.
Tradugéo de Paulo Geiger. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2018.

168 | IPOVETSKY, Gilles; SERROY, Jean. A cultura-mundo: resposta a uma sociedade
desorientada. Tradug¢éo de Maria Lucia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p.
46-48. “Da mesma maneira que a nossa época é a do desenvolvimento de uma nova economia
de mercado, também somos testemunha de uma nova era do individualismo. Ela certamente
nao é uma invengao recente. Em ruptura frontal com a ideologia das civilizagbes anteriores,
organizadas de maneira holista com fundamento sagrado, o individualismo constitui um sistema
de valores que pde o individuo livre e igual como valor central de nossa cultural, como
fundamento da ordem social e politica. Essa configuracao de valores se afirma plenamente na
historia a partir do século XVIII, tornando-se o principio primeiro da ordem pluralista e liberal.
Com os modernos, consagram-se os principios da liberdade individual e da igualdade de todos
perante a lei: o individuo se afirma como o referencial Ultimo da ordem democratica. Pela
primeira vez na histéria, as regras da vida social, a lei e o saber ndo sdo mais recebidos de
fora, da religido ou da tradicdo, mas construidos livremente pelos homens, Unicos autores
legitimos de seu modo de ser coletivo. Enquanto o poder deve emanar da livre escolha de cada
um e de todos, ninguém deve ser mais coagido a adotar esta ou aquela doutrina e submeter-
se a regras de vida ditadas pela tradi¢do. Direito de eleger seus governantes, direito de se opor
ao poder estabelecido, direito de buscar por si mesmo a verdade, direito de conduzir a vida
segundo sua prépria vontade: o individualismo aparece como o cédigo genético das sociedades
democraticas modernas. Os direitos humanos sdo sua tradugéo institucional. Mas essa
revolucdo individualista ndo se esgotou. Todo um conjunto de ‘ferrolhos’ se manteve ou
apareceu, freando o processo de autonomizacado individual posto em marcha pelos novos
principios de base. Ordem familiar, ideologias revolucionarias e nacionalistas, controle
disciplinar, moral autoritaria, normas sexistas, uns tantos dispositivos coletivos que
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concepgao da cultura nos tempos em que a razdo passa a assumir a sua forma
estendida; nos tempos Hipermodernos da humanidade.

Para demonstrar a sua visdo, em um campo pragmatico, sobre a
Hipermodernidade, Gilles Lipovetsky, utilizando-se do exemplo da moda,
destaca que na medida em que o mundo se torna amplo, ampliaram-se 0s
referenciais da moda, o que acabara resultando na incerteza desses multiplos
referenciais e de suas respectivas segurancas estéticas/sanitarias. A
desorientacdo social causada pelo hiperindividualismo afastara aquela
concepgao das normas e referéncias coletivas — o alto e o baixo, o bom gosto e
0 mau gosto, o vulgar e o elegante, o chique e o casual —, instituindo, portanto,
um sistema calcado na pluralidade e desregulacdo. A marca, no cenario da
moda, exercera a funcao de representar a destradicionalizacdo da moda, a
impulsividade humana na Era do novo individualismo, as incertezas dos tempos
dos valores amplos.’® A moda nos faz perceber que sem que nos déssemos

contrariaram a afirmacdo plena e inteira do principio de individualidade. Foi uma revolucao
importante, mas inacabada ou incompleta, que marcou nossas na¢des ou menos até os anos
1960. Estamos no momento em que esses fechos de seguranga se romperam. Isso constitui a
novidade do nosso ciclo cultural. Da mesma maneira que had uma desregulamentagao
econémica deixando o mercado livre para jogar sua partida com muitos menos coergdes, o que
tradicionalmente funcionava como freio a individualizagdo foi amplamente dissipado. Os
valores hedonistas, a oferta sempre mais ampla de consumo e de comunicacao, a contracultura
convergiram para acarretar a desagregacao dos enquadramentos coletivos (familia, Igreja,
partidos politicos, moralismo) e ao mesmo tempo uma multiplicagdo dos modelos de existéncia:
dai o neoindividualismo do tipo opcional, desregulado, descompartimentado. A ‘vida a la carte’
tornou-se emblematica desse Homo individualis desenquadrado, liberto das imposicdes
coletivas e comunitarias. Na escala da histéria, € uma segunda revolugao individualista que
estd em marcha, instituindo desta vez um individualismo acabado, extremo: um
hiperindividualismo”. LIPOVETSKY, Gilles. A era do vazio: ensaios sobre o individualismo
contemporéaneo. Tradugdo de Therezinha Monteiro Deutsch. Barueri: Manole, 2005.
LIPOVETSKY, Gilles. Metamorfose da cultura liberal: ética, midia e empresa. Tradugéo de
Juremir Machado da Silva. Porto Alegre: Sulina, 2004.

169 | IPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo.
Tradugéo de Maria Lucia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 49/50. “E nao
€ s6 isso. Nesse contexto, a compra de um produto de marca ndo € apenas uma manifestacao
de hedoismo individualista, visa também responder as novas incertezas provocadas pela
multiplicacdo dos referenciais, bem como as novas expectativas de segurancga estatica ou
sanitéaria. Nas épocas anteriores, existiam modos de socializagdo, normas e referéncias
coletivas que distinguiam inequivocamente o alto e o baixo, o bom gosto e o mau gosto, a
elegéncia e a vulgaridade, o chique e o popular; as culturas de classe instituiam um universo
claro e sélido de principios e de regras fortemente hierarquizados e assimilados pelos sujeitos.
Essa ordem hierarquica se desmantelou ou se desagregou em favor de sistemas desregulados
e plurais, de classificagdes imprecisas e confusas que fazem depender do individuo o que, até
entdo, dependia de regras e de estilos de vida comunitarios. Dai resultam duvidas e temores
individuais relativos aos aspectos do consumo que, antigamente, eram evidentes porque
organizados pelas tradicdes de classe. O culto das marcas € o eco do movimento de
destradicionalizagdo, do impulso do principio de individualidade, da incerteza hipermoderna
posta em marcha pela dissolugéo das coordenadas e atributos das culturas de classe. Quanto
menos os estilos de vida sdo comandados pela ordem social € pelos sentimentos de inclusao
de classe, mais se impéem o poder do mercado e a légica das marcas. Quando a moda é
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conta, 0 mundo se tornou Hiper. Atualmente, e cada vez mais, vé-se a busca
pelo melhor: carro, roupa, computador, smartphone, viagem, vinho, café,
aparéncia, e assim sucessivamente. Assim, Hipermodernidade refere-se a um
estagio sociocultural da humanidade que enaltece a desorientagdo do amplo. A
despadronizacao completa dos institutos da sociedade é a manifestacao pura de
que a humanidade conseguiu desvencilhar-se, em sua maioria, de preceitos
cartesianos, ou seja, cada vez mais, vé-se a impossibilidade de estabelecer
comunicagbes a partir de padrdes reducionistas nos campos da sociedade.!”?
Este € um futuro ja presente.

balcanizada e descentrada, aumenta a necessidade de indicadores e de referéncias
‘reconhecidos’ pelas midias ou assegurados pelos pre¢os; quando as normas do ‘bom gosto’
se confundem, a marca permite tranquilizar o comprador; quando se multiplicam os medos
alimentares, séo privilegiados os produtos com o selo ‘biodinamico’, as marcas cuja imagem é
associada ao natural e ao ‘auténtico’. E sobre um fundo de desorientacdo e de ansiedade
crescente do hiperconsumidor que se destaca o sucesso das marcas”. LIPOVETSKY, Gilles;
ROUX, Elyette. O luxo eterno: da idade do sagrado ao tempo das marcas. Traducao de Maria
Lucia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2005.

70 LIPOVETSKY, Gilles. Tempo contra Tempo ou a Sociedade Hipermoderna. In: ;
CHARLES, Sébastien. Os tempos hlpermodernos Lisboa: Edigbes 70, 2018. p. 59-61. “Tudo
se passa como se tivéssemos passado da era ‘pds’ a era ‘hiper’. Uma nova sociedade da
modernidade surge. J& ndo se trata de sair do mundo da tradigao para aceder a racionalidade
moderna, mas modernizar a prépria modernidade, racionalizar a racionalizacdo, ou seja,
destruir, de facto, os ‘arcaismos’ e as rotinas burocréticas, por fim aos rigores institucionais e
aos obstaculos protecionistas, deslocalizar, privatizar, estimular a concorréncia. Ao
voluntarismo de um ‘futuro racioso’ sucede-se o activismo gestor, uma exaltagdo da mudanca,
da regorma, da adaptacao desprovida de horizonte de confianca e de grande visao historica.
Por todo o lado, a tonica é colocada na obrigagcdo do movimento, na hipermudanca desligada
de toda a finalidade utépica, ditada pela exigéncia de eficacia e pela necessidade de
sobrevivéncia. Na hipermodernidade, ja ndo ha escolha, ndo ha outra alternativa para evoluir,
acelerar a mobilidade para nao se ser ultrapassado pela ‘evolugéo’: o culto da modernizacao
tecnicista prevaleceu sobre a glorificagcdo dos fins e dos ideais. Quanto menos o futuro é
previsivel, mais se torna necessario ser movel, flexivel, reactivo, pronto a mudar
permanentemente, supermoderno, mais moderno que os modernos da época heroica. A
mitologia da ruptura radical foi substituida pela cultura do mais depressa e do sempre mais:
mais rentabilidade, mais performance, mais flexibilidade, mais inovagao. Esta saber se isto
significa verdadeiramente uma modernizacdo cega, um niilismo tecno-mercantilista, um
processo de retorno ao vazio sem objectivo nem sentido. A modernidade do segundo género é
aquela que, reconciliada com os seus principios de base (a democracia, os direitos do homem,
0 mercado), ja ndo tem um contra-modelo credivel e ndo para de reciclar na sua ordem os
elementos pré-modernos que outrora eram objetos a erradicar. A modernidade de onde saimos
era negadora, a supermodernidade é integradora. Ja4 ndo se trata da destruicdo do passado
mas da sua reintegracao, da sua reformulacdo no quadro das légicas modernas do mercado,
do consumo e da individualidade. Quando mesmo o ndo-moderno revela o primado de si e
funciona segundo um processo pés-tradicional, quando a cultura do passado ja nao é obstaculo
a modernizagéo individualista e comercial, aparece uma nova fase de modernidade. Do pés ao
hiper: a p6s-modernidade apenas tera sido um estado de transicdo, um momento de curta
duracéo. E este jA mao é o nosso. Sdo muitas as perturbagdes que convidam a examinar um
pouco mais de perto o regime do tempo social que governa a época. O passado ressurge. As
inquietudes do futuro substituem a mistica do progresso. O presente ganha uma importancia
crescente sob o efeito do desenvolvimento dos mercados financeiros, das técnicas electrénicas
de informagéo, dos costumes individualistas e do tempo livre. Por todo o lado, a velocidade das
operagdes e das mudangas acelera-se, o tempo falta e torna-se um problema ao impor-se no
centro de novos conflitos sociais. Tempo de escolha, horarios flexiveis, tempo de lazer, dos
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jovens, da terceira e quarta idade: a hipermodernidade multiplicou as temporalidades
divergentes. As desregulacdes do neocapitalismo corresponde uma enorme desregulagao e
individualizagéo do tempo. Enquanto o culto do presente se manifesta com uma pregnancia
agravada, quais sdo os contornos exactos e que ligagbes estabelece com os outros eixos
temporais? Como é que neste contexto se articula a relagdo com o futuro e com o passado?
Sera necessario reabrir o dossier da questao do tempo social, e este merece mais do que
nunca a interrogacéo. Ultrapassar a tematica pdés-moderna, reconceptualizar a organizacao
temporal que se coloca: tal é o objectivo deste trabalho”. LIPOVETSKY, Gilles. Da leveza: rumo
a uma civilizagdo sem peso. Tradug¢ao de Idalina Lopes. Barueri: Manole, 2016.
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4. A INFLUENCIA DA HIPERMODERNIDADE NA CONCEPCAO DE
JURISDICAO E A PROPOSTA DO TERCEIRO ARTIGO DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015 NESTE CENARIO

4.1. Os reflexos da Hipermodernidade na jurisdicao

O grande paradoxo da Hipermodernidade, quando considerada como
um estagio sociocultural nesta andlise autopoética da cultura'’! que se viu no
decorrer do capitulo anterior, esta justamente em si. Nem Gilles Lipovestky'”?,
tampouco Sébastien Charles'”® conseguem apresentar um conceito para ela.
Quica, a sua propria conceituacao mora, sendo, na dimensao pragmatica que
lhe é possivel observar na vida humana todos os dias. Hipercapitalismo,
hiperfamilias, hiperentretenimento, hipertransporte, hipersaude, hipertecnologia,
hipernegécios, hipercomunicacdes, hipereducacao, hipermodernidade. Ora, o
que parece é que absolutamente tudo aparenta ter se tornado hiper (amplo).
Cada vez mais as coisas, e com isso a propria sociedade, tem se ampliado. Para
a teoria dos sistemas, esse processo de ampliacdo nada mais é do que a
retratacdo da elevacao da prépria carga de complexidade social, outrossim, a
sociedade, enquanto sistema, parece ter desenvolvido infinitas novas formas de
comunicagdo em si. Como sustentou-se no capitulo anterior, a
Hipermodernidade'’* pode ser observada como sendo o periodo em que, nessa
evolucdo do préprio sistema que descreve Niklas Luhmann'’®, a (ja alta) carga
de complexidade social passa a revestir-se de mais complexidade.'”® Ca o

paradoxo da Hipermodernidade: a abstragdo (tomada a partir de incertezas)'’”’.

71 VESTING, Thomas. Legal Theory and the Media of Law. Tradugao de James C. Wagner.
Cheltenham: Elgar, 2018.

72 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo.
Tradugao de Maria Lucia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007.

178 CHARLES, Sébastien. Cartas sobre a hipermodernidade: ou o hipermoderno explicado as
criangas. Traducao de Xerxes Gusmao. Sao Paulo: Barcarolla, 2009.

174 | IPOVETSKY, Gilles; CHARLES, Sébastien. Os tempos hipermodernos. Lisboa: Edi¢cdes
70, 2018.

75 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Traducdo de Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016.

76 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007.

77 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducao a teoria do
sistema autopoiético do Direito. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2013. p. 45. “A sociedade contemporénea é constituida por uma estrutura
paradoxal, na qual ampliam-se a justica e a injustica, o direito e o ndo-direito, a seguranga e a
inseguranga, a determinagéo e a indeterminac¢do. Em outras palavras, nunca a sociedade foi
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A soma de toda essa complexidade social resulta, com razao Sébastien Charles,
no ponto de desprezar-se qualquer afirmacao de negacao de algo. O problema
dessa constatacdo esta quando confrontada com o Direito: ora, em tempos
hipermodernos, diante da radicalizacdo'’® da modernidade classica, o que seria
o Direito? Seria ele um hiperdireito? Ou, melhor, um Direito radical/amplo?
Especialmente para o caso deste estudo, como conceber a ideia de jurisdicao
neste cenario hipercomplexo? Eis o ponto alcantil e final deste trabalho.

H& autores, como Fabiana Marion Spengler e Marcelino Meleu'’®, que
sustentarao a incapacidade de se ter uma jurisdicdo na perspectiva hodierna, ou
melhor, que ela ndo seria suficiente para atender as exigéncias dos conflitos da
sociedade. De fato, razdo os assiste quando, e tdo somente, se pensando na
ideia de jurisdicdo de Giuseppe Chiovenda'®. Ora, como seria possivel pensar
na sistematizacao e, especialmente, a concretizacdo da jurisdicdo em tempos
em que tudo é admitido? Haveria, pois, a necessidade de se desenvolver uma
codificacdo napolednica'®’ que pudesse ser alterada todos os dias, afinal,

tao estavel e nunca a sociedade foi tdo instavel, pois a légica binaria ndo tem mais sentido na
paradoxalidade comunicativa”.

78 CHARLES, Sébastien. Cartas sobre a hipermodernidade: ou o hipermoderno explicado as
criancas. Traducao de Xerxes Gusmao. Sao Paulo: Barcarolla, 2009.

179 SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdicdo a mediacao: por outra cultura no tratamento de
conflitos. ljui: Unijui, 2010. p. 36. “O Estado contemporaneo estd em crise, necessitando rever
todos os seus papéis, tanto na esfera econémica quanto nos modelos de regulagéo social e
juridica tradicionais. Tais modelos ja ndo mais funcionam, o que deflagra a constatacao de que
o Estado vive uma crise que pde em xeque o desempenho das atribuicbes que Ihe eram
especificas. De fato, ha tempos a crise do Estado se anuncia e paralelamente se assiste a
transformacao das coordenadas espaciais e temporais da vida social. A evolugao tecnoldgica
reformula a concepcao de tempo e de espago e o Estado, que até entdo era uma forma de
organizagdo de determinado territdério nacional com delimitacbes bem definidas, assiste a
transformagdo de seus contornos juridicos/politicos”. Cf. MELEU, Marcelino. Jurisdicao
Comunitaria: a efetivagdo do acesso a justiga na policontexturalidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014.

180 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Jovene, 1928.

81 Seguindo-se a adverténcia de Francesco Carnelutti (Como nasce o Direito. Traducido de
Roger Vinicius da Silva Costa. Sao Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 74-77), caso seja esta a
ideia para contingéncia deste sistema, alguns cuidados devem ser tomados para nao se
provocar justamente o oposto. “Compreende-se que quanto mais progride uma sociedade, e
com ela o direito, tanto mais se multiplica o0 nimero das leis. A comparacao entre um codigo
antigo e um codigo moderno, ou ainda com um sistema de cddigos modernos, pée em
evidéncia essa multiplicacdo. A legislacao arcaica romana estava contida nas famosas Doze
Té&buas: um monumento legislativo bastante anterior ao cédigo babilénico que toma o nome do
rei Hamurabi, que viveu ha mais de dois mil anos antes de Cristo. O documento contém pouco
mais de uma centena de artigos. Se tivéssemos de contar, por outro lado, os artigos de que se
compde a atual legislacdo italiana, chegariamos, sem duvida, a centenas de milhares. Em
determinado momento, nos paises de leis escritas, cada uma das proposicbes das leis,
chamadas precisamente de artigos, agrupam-se em certos conjuntos, que sao os modernos
cédigos. Na ltalia, atualmente os cédigos sao cinco: Codigo Civil, Cédigo Penal, Cédigo da
Navegacao, Codigo de Processo Civil e Cddigo de Processo Penal. No entanto, hoje, esses
cbdigos ndo contém sequer a maior parte das leis. Além deles, hd uma enorme quantidade de
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mesmo que se despendam esforgcos (herculeos) para delimitar as coisas, essa
abstracao hipermoderna ndo assegura que, no dia subsequente, inUmeras
outras concepgdes para essas coisas nao possam surgir.'82 Este € o problema
de pensar a jurisdicao nessa perspectiva da modernidade classica (ou sélida) de
Giuseppe Chiovenda'®3.'8 O problema, em verdade, é potencializado a medida
em que se leva em consideracao que, ja que tudo é admitido, se perderia a cisao

outras leis que definiriamos como extravagantes: devido a grande quantidade e a fim de facilitar
seu conhecimento e manejo, muitas delas estdo coligidas, por iniciativa privada, em outros
caodigos: Codigo do Trabalho, Cédigo Administrativo, Cédigo Tributario, Codigo Sanitério etc.
Até certo ponto, essa multiplicagdo das leis € um fenémeno fisiolégico: as leis se multiplicam
como os utensilios de que nos servimos em nossas casas ou no exercicio das profissées. Nao
se pode negar, todavia, que, além desse ponto, as leis apresentam algo que se assemelha a
obstrugéo das ruas de nossas cidades pelo excesso de veiculos que nestas trafegam. Com
cada vez mais insisténcia, fala-se hoje de uma crise da lei, como um dos aspectos mais visiveis
da moderna crise do direito. Também esse é um tema acerca do qual devo limitar-me a uma
insinuagdo, ja que ndo poderia nem estendé-lo nem detalha-lo, porque constitui um dos
problemas mais graves dentre os apresentados a ciéncia do direito. O que ndo posso omitir &
que os inconvenientes da inflagao legislativa ndo sdo menores que os devidos a inflagcao
monetaria: sdo, como todos sabem, os inconvenientes da desvalorizagéo. Infelizmente, assim
como ocorre com nossa lira, hoje nossas leis valem menos que as de outros tempos. Por outro
lado, em analogia com a produgéo seriada de mercadorias, a produgéo das leis sofre de uma
queda de cuidado em sua construgdo. Mas o mais grave esté no fato de que, ao crescer em
nuamero, ndo conseguem cumprir sua fungdo. Recorde-se que esta consiste em dar aos
homens a certeza do direito, ou seja, em lhes possibilitar saber o que devem ou néo fazer e a
que consequéncias se expdem (ndo) o seguem, dai a necessidade que as leis sejam, antes de
tudo, conhecidas. Mas como pode hoje um cidadao conhecer todas as leis de seu pais? Nem
0 homem que transita pela rua nem mesmo os juristas estdo hoje em condigdes de conhecer
mais do que uma pequena parte delas. O ordenamento juridico, cujo maior mérito deveria ser
a simplicidade, acabou tornando-se um complicadissimo labirinto no qual, ndo raro, nem
aqueles que deveriam ser 0s guias conseguem orientar-se”.

182 Esta é, sendo, a principal licdo que se deve tirar da Hipermodernidade. LIPOVETSKY, Gilles;
SERROY, Jean. A cultura-mundo: resposta a uma sociedade desorientada. Tradugédo de
Maria Lucia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011.

183 Este reducionismo chioveniano é ainda mais claro ao observar-se a sua concepgéo de “agéo”:
“Parecemos ver, como organismo social, tdo nervosamente zelosos pela observancia da lei
que colocamos em movimento, sem peticdo de parte, tdo-somente porque (tomando o caso
mais comum da necessidade do processo) um direito qualquer do individuo se encontra nao
satisfeito, a atividade dos drgaos do Estado preordenados a atuacdo da lei no processo civil.
Neste estado de coisas, idealmente possivel, ndo desapareceria o conceito do direito subjetivo.
Na verdade, ndo deixaria de se sentir uma condi¢cdo a respeito de outros predominante ou
tutelada aquele a favor de quem a lei prescreve, por exemplo, a entrega da coisa vendida: e
em suas linhas fundamentais ficaria sem modificar o processo civil, como o conjunto das
normas segundo as quais o0s 6rgaos jurisdicionais ‘atuam o direito subjetivo relativamente as
relagdes sujeitas a este’. Dessarte, as diversas maneiras possiveis desta atuagao continuariam
sendo as mesmas, e os 6rgdos da jurisdicdo e sua relagdo reciproca nao sofreriam
modificagdo. Mas deste mundo imaginario se escaparia a idéia da a¢ao, aqui entendida como
o direito de obrar que corresponde ao particular para a defesa daquele direito ndo satisfeito.
Resulta dessa hipétese (voltando ao mundo em que vivemos) que a esséncia da agdo escapa
darelagao que vemos que ocorre, em nosso ordenamento juridico, entre a vontade do particular
e a vontade coletiva manifestada na lei a respeito da atuagao desta”. CHIOVENDA, Giuseppe.
A acao no sistema dos Direitos. Tradugao de Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider,
2003. p. 8/9.

84 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006.
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que existe entre o “direito oficial” e o “direito ndo oficial”; outrossim, as préprias
manifestagdes pluralistas do direito, que sdo observadas de maneiras distintas
em distintas configuracdes de comunidades, passariam a ser vistas como sendo,
sendo, Direito.'® Alguns autores'®, inclusive, sob o enfoque da globalizacao,
problematizam tal questdo e buscam dar sentido a esse cenario altamente
fragmentado do Direito. Novamente, ja que o préprio Direito € questionado diante
da elevagcdo da carga de complexidade social e, consequentemente,
despadronizacao diante do rompimento de uma ordem juridica reducionista,
como seria possivel pensar em um Estado, quando do exercicio jurisdicional,
capaz de, previsivelmente, positivar todas essas infinitas possibilidades
contextuais que os conflitos poderdo apresentar? Uma afirmagdo sobre uma
possibilidade em tal conduta, em verdade, reflete uma postura que contraria a
prépria configuracdo hodierna da cultura humana.'®’

85 ROCHA, Leonel Severo. O Direito na forma de Sociedade Globalizada. /n: ; STRECK,
Lenio Luiz. (Orgs.). Anuario do Programa de Pds-Graduacao em Direito: Mestrado e
Doutorado. Sédo Leopoldo: Centro de Ciéncias Juridicas (UNISINOS), 2001.

186 Como é o caso de André-Jean Arnaud (O Direito entre Modernidade e Globalizacao: licbes

de filosofia do Direito e do Estado. Traducdo de Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999), o qual, inclusive, é resenhado por Celso Fernandes Campilongo (O Direito na
Sociedade Complexa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 154). Arnaud sustenta que a
globalizagao afetaria a estrutura do sistema juridico, de modo que, a partir dela, este sistema
seria reescrito em uma concepgao mais pluralista — e com isso, quer-se referir a uma ideia de
fragmentagdo, caminho similar ao de Gunther Teubner (Fragmentos Constitucionais:
constitucionalismo social na globalizagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016). Ca a exposigcado de
Campilongo sobre a ideia daquele autor: “Em que termos, com a globalizagao, repensar a
unidade do direito? E certo que essa unidade nado pode defluir de uma norma fundamental
supostamente situada no vértice de uma hierarquia. Também ndo surge do poder politico
estatal. Advém, entdo, de onde? Do tipo de estrutura, selecao e operacédo que o direito realiza.
A comunicagao juridica é funcionalmente diferenciada das outras formas de comunicagédo. A
multiplicagdo de fontes do direito ndo modifica essa constatagdo. A unidade do direito ndo
reside na estrutura hierarquica, légica ou geografica. Por isso, nem a sobreposi¢ao desses
elementos nem sua modificagdo por ‘estruturas circulares’, l6gicas estilhagadas’ ou novas
articulagdes entre o local, o nacional e o global sdo capazes de romper a unidade do sistema
juridico. A globalizagao torna isso claro. Nao se trata de um problema de natureza, razao,
validade ou fundamento do sistema juridico. A unidade do direito — e, consequentemente, sua
diferenca em face de outros sistemas — estd no desempenho de uma funcao especifica e
infungivel. Sé assim é possivel destacar a pluralidade de regulagbes sociais, identificar os
limites do direito e perceber as formas de regulacéo alternativas ao sistema juridico”.

187 |sso é nitido em diversos nichos, como no direito probatério — Cf. RIBEIRO, Darci Guimaraes.
Tendéncias Modernas da Prova. Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados, v. 138,
p. 59-80, Jul., 1995. E Cf. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Questdes relevantes da prova no projeto
do Novo Cdédigo de Processo Civil. In: GAIO JUNIOR, Ant6nio Pereira; CAMARA, Alexandre
Freitas. (Coords). Novo CPC: reflexdes e criticas. Belo Horizonte: Del Rey, 2014. p. 133-153.
—, ou da coisa julgada — Cf. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Andlise epistemolégica dos limites
objetivos da coisa julgada. /n: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN,
Wilson. (Orgs). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de
Pdés-Graduagdo em Direito da UNISINOS. n. 9. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2012. p. 81-99. —, e, dentro infinitos outros exemplos, na prépria percepgcao de sentenca — Cf.
RIBEIRO, Darci Guimaraes. A garantia constitucional do postulado da efetividade desde o
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Nicola Picardi, no seu estudo escrito e publicado ao ano de 2004 (/a
vocazione del nostro tempo per la giurisdizione)'®, mesmo nao mencionando
Gilles Lipovetsky, tampouco a ideia de Hipermodernidade, parte a sua anélise
da mesma problematizacdo aqui observada. L4, em seu estudo, diante da
reflexdo de Ennio Cortese, Picardi propde-se a observar o sentido que se
direciona o pendulo entre a legislacao e a jurisdicao na atualidade. Ao seu ver,
a concepcao de jurisdicao neste cenario hodierno da sociedade é retratada como
sendo a proveniente de um “direito décil”'® (source délicieuse), na qual ela,
jurisdicdo, passaria a adotar uma postura de subsidiariedade e flexibilidade.!®
Ora, essa sua concepc¢ao de jurisdicdao € proveniente da reflexdo daquela ideia
sélida de jurisdicdo do Estado Moderno na atualidade; mais ainda, como poderia
desenvolver-se aquela ideia em tempos de uma hipercomplexidade social.
Pragmaticamente, a sua ideia é esclarecida quando destaca a emergéncia de
uma pluralidade de procedimentos distintos para acobertar todas as diferentes
manifestacdes dentro do sistema social, 0 que, porém, resulta em um paradoxo.
Explica-se. Para poder abarcar essa pluralidade contextual que se desprende do
binarismo social, uma codificagcdo, como, por exemplo, o Cédigo de Processo
Civil, devera tornar-se mais flexivel aos novos procedimentos, recepcionando-os
dentro de sua sistematica e permitindo a sua aplicacao naqueles respectivos
casos para os quais ele, procedimento, fora projetado. Ca o paradoxo observado:
mesmo que se queira resolver essa caracteristica da Hipermodernidade por
meio da atividade legislativa, esta postura redefiniria a sua nogéo, bem como,
nessa sistematica, redefiniria a propria nocdo de codificacdo diante de uma

infinidade de leis esparsas para complementar aquele respectivo cédigo com

prisma das sentengas mandamentais. Estudos Juridicos (UNISINOS), Sao Leopoldo, v. 39,
n. 2, p. 81-90, Jul. - Dez., 2006.

188 PICARDI, Nicola. La vocazione del nostro tempo per la giurisdizione. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, 2004, n. 1.

89 Uma alusdo ao direito décil de Gustavo Zagrebelsky. Cf. . El derecho ductil: ley,
derechos, justicia. 5. ed. Traducdo de Marina Gascon. Madrid: Trotta, 2003.

190 PICARDI, Nicola. Jurisdicao e Processo. Tradugao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 1/2. “Com efeito, hoje se verifica um estado de animo tendente a
revalorizar o momento jurisprudencial do direito. Constitui convicg¢ao difundida que a tarefa de
adequar o direito a realidade histérico-social pertenca também ao juiz, e ndo faltou quem, seja
embora sob diversos matizes, tenha considerado a sua obra como fonte concorrente e
instrumental de producgao juridica. A jurisdicdo assume, por outro lado, o papel de fonte
subsidiaria e flexivel; fala-se, a propésito, de ‘source délicieuse’ ou de ‘direito décil’. Trata-se
de uma linha de tendéncia que — de forma mais ou menos acentuada — parece comum a
civilizagao juridica ocidental. Surge, assim, uma importante questao: fendmenos do género
podem indicar a passagem do Gesetzstaat ao Richterstaat, de um Estado em que predomina
0 Poder Legislativo para um Estado em que predomina o Poder Judiciario?”.
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esses tantos outros procedimentos que surgirdo. Alias, esta postura resulta em
outro paradoxo: como regularizar esse mar de procedimentos (ou seja, quando
e como utilizar do procedimento X ao caso A, B e C, e quando aferir a caréncia
de procedimentos a determinados casos)? Para Nicola Picardi, a peca
fundamental de todo este cenario seria, senao, o proprio juiz, necessitando, pois,
repensar a sua discricionariedade para o melhor gerenciamento da jurisdig&o.®

Cumpre esclarece que Nicola Picardi ndo sustenta o delineamento da
jurisdicao, nisto que ca chama-se de Hipermodernidade, por meio da criacao de
novos procedimentos; em verdade, ele tdo somente faz uma descricao disto que
esta ocorrendo desde a metade do século XX.' A preocupacgdo do saudoso

191 PICARDI, Nicola. Jurisdicao e Processo. Tradugao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 31/32. “Nessa o6tica, terminar-se-ia obviamente por justificar, em
particulares conjunturas histéricas, o suprimento judiciario, enquanto se reconheceria ao juiz a
possibilidade de assumir as fungdes também de parcial mecanismo compensatdério ao eventual
funcionamento equivocado dos outros poderes. O sistema, em outros termos, seria dotado de
capacidade enddgenas autoequilibrantes, isto €, de automatismos, por meio dos quais se
operariam, de forma fisiologica, transferéncias de poderes de uma sede institucional para outra,
para garantir o seu funcionamento integral. Segundo a concepg¢ao luhmanniana, também o juiz,
em substéncia, faria parte do complexo de 6rgaos tradicionalmente designado com o termo
‘government’, mas o poder judiciario seria apenas um subsistema, com competéncia limitada
em relagdo ao sistema politica, ainda que parcialmente independente, na medida em que
subtraido & direta ingeréncia politica. Exatamente por essas caracteristicas o judiciario estaria
em condi¢des de garantir uma cobertura de todo o sistema. Além disso, igualando o poder
jurisdicional ao poder politico e colocando-o substancialmente a servico deste Ultimo, a
sugestiva reconstrucdo de Niklas Luhmann termina, em definitivo, por englobar o juiz no
aparelho estatal e coloca-lo, desse modo, em uma posigcao naturalmente subordinada em
relacdo aos poderes representativos. Trata-se, a bem ver, dos pressupostos tedricos para uma
revisitacdo do classico modelo do juiz-engenheiro social, que, a sua vez, representa uma
reedicdo do Richter Kdénig, proprio de alguns setores da Freirechtbewegung. A vocagao do
nosso tempo para a jurisdicao provavelmente tem, ao contrario, um significado maior e, seja
como for, diverso. Da mais recente evolucdo das idéias, em uma dimensdo também
supranacional, parece emergir uma linha de tendéncia dirigida a separar a jurisdicdo do
aparelho estatal. O juiz hoje procura a sua propria legitimag¢édo, nao no Estado nacional, mas
na Comunidade, e se alga, antes, a controlar o correto exercicio das fun¢des por parte dos
proprios poderes estatais. A verdade é que agora mudaram as relagdes entre juiz, estado e
comunidade. Nessa 6tica, provavelmente deve ser colocado em discussdo o préprio
pressuposto dessa linha de raciocinio: a tradicional concepgao da jurisdicdo como emanacao
da soberania nacional”.

192 PICARDI, Nicola. Jurisdicao e Processo. Tradugéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 3/4. “A nossa época, como ja acenei, foi definida como a época
da decodificagdo. Observou-se, realmente, que, sobretudo em razao de impulsos corporativos
e neocorporativos, o Cédigo Civil foi agredido por leis especiais que extirparam da
regulamentacdo geral toda uma série de institutos e de relagcdes e terminaram, assim, por
configurar verdadeiros e proprios estatutos de grupo. Tal fenédmeno também ocorreu com os
codigos de rito e em particular com o codigo de processo civil. Segundo uma concepgao que
remonta a Revolugao Francesa, paralelamente ao desaparecimento dos privilégios de classe
e de casta, no século XIX foi se afirmando n&o s a idéia de uma jurisdigao tendencialmente
Unica para a solugdo de todas as controvérsias, mas também uma vinculada a um tipo Unico
de processo: o processo ordinario, regulado pelo cédigo de rito. Os poucos processos
especiais, previstos na legislagdo oitocentista, ou eram abandonados pela tradicdo ou se
justificavam pela peculiaridade da sua fungdo. No século XX, em contrapartida, uma série de
processos especiais foi progressivamente sendo posta ao lado do ordinario, terminando por
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processualista estd na nocdo de jurisdicao diante da implicacdo da
Hipermodernidade nas relagcbes entre o juiz, o Estado e a comunidade. Muitos
pontos por ele invocados sdo de extrema pertinéncia para o avancgar deste
trabalho, especialmente a sua ideia de que “a vocacdo do nosso tempo para a
jurisdicao provavelmente tem [...] um significado maior*'®3. C4 o ponto disto que
se chama por hiperjurisdicdo’®*: a inversao da concepgéao solida da jurisdi¢cdo do
Estado Moderno.'®® Cumpre esclarecer que, com esta afirmacgao, ndo se esta

afastar o papel central desempenhado por este Ultimo e arriscando transforma-lo em um
procedimento residual. De tal modo, a area dos privilégios processuais se estendeu de novo
em vantagem de alguns usuarios da justi¢ca, pertencendo estes as classes dominantes (como
em outras épocas, 0 juizo dos pares, reservado aos nobres e, ainda hoje entre nés, o foro
privilegiado do Parlamento, Presidéncia da Republica e Corte constitucional) ou as classes
emergentes (como agora na lItélia, por exemplo, o processo de trabalho ou o societério). A
pluralidade de normas processuais €, por isso, de ritos diferenciados, ja de si s6, favorece a
possibilidade de solugdes diversificadas e, em dltima instancia, aumenta a taxa de
discricionalidade [sic] das decisdes do juiz”.

198 PICARDI, Nicola. Jurisdicao e Processo. Tradugéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 32.

194 Por uma questao de ética de pesquisa, cumpre destacar que o termo “hiperjurisdicdo” ja é de
conhecimento da comunidade juridica. Mais precisamente, o termo € empregado por Fernando
Hoffmam e Jania Maria Lopes Saldanha (Cf. . O direito processual no contexto da
internacionalizagao do direito a partir dos Direitos Humanos. Revista Juridica Cesumar, v. 16,
n. 2, p. 401-425, maio/ago. 2016) em um estudo relacionado a internacionaliza¢do do Direito a
partir dos Direitos Humanos. Todavia, 0 escopo deste e daquele trabalho sao completamente
distintos. Veja-se que ndo se estd empregando o termo de maneira equivocada naquele
trabalho — alias, é passivel, a partir de uma das obras de Gilles Lipovetsky (Cf. JUVIN, Hervé;

. A globalizacao ocidental: controvérsia sobre a cultura planetaria. Tradugdo de
Armando Braio Ara. Barueri: Manole, 2012), que se caminhe para tal sentido —, todavia, a
utilizagao deste termo “hiperjurisdicao” para fins de empregar uma nocao lato da sdlida
concepcao de jurisdicdo proveniente do Estado Moderno surge tdo somente a partir deste
estudo aqui realizado. Esclarecimento demasiadamente pertinente para evitar-se equivocos
acerca do termo empregado.

195 Alguns cuidados devem ser tomados com esta afirmagdo, especialmente para que nao se
depare com equivocos teéricos. Isto que se fala restringe-se tdo somente ao paradigma dos
estagios socioculturais e sua confrontacdo com o Processo, de modo que ndo se esta falando
que o Processo, na atualidade, deve passar a ser observado em um plano isolado ao da prética
(dogmatica). Justamente o contrario, haja vista que, pela caracterizacdo hodierna da
sociedade, deve, mais do que nunca, associar-se a dogmatica — e ndo com a zetética de
Theodor Viehweg (Cf. . Topica e Jurisprudéncia: uma contribuicao a investigacao dos
fundamentos juridicos-cientificos. 5. ed. rev. e ampl. Tradugéo de Kelly Susane Alflen da Silva.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor). Explica-se. Ja, pela sua esséncia, € natural pensar
no Processo como uma representagcao da dogmatica juridica. Alias, em conjunto com a zetética,
a dogmatica juridica, como a de Rudolf Von Jhering (Cf. . A dogmatica juridica.
Tradugéo de José Ignacio Coelho Mendes Neto. Sao Paulo: Icone Editora, 2013), servem, e de
maneiras distintas, a sociedade. O Processo deve ser dogmatico posto que é o que dele se
espera: respostas — e isto liga-se diretamente a pratica. Se em um cendrio de incertezas como
0 da Hipermodernidade, em que cada vez mais os sentidos das coisas tém se ampliado, o
Processo deve tomar norte distinto; ao invés de dificultar este (ja) caotico cenario, deve, pois,
ele apresentar respostas concretas por meio de (novas) concepgdes lapidadas em paradigmas
complexos — como € o caso da hiperjurisdicdo. Veja-se que, o que se tem, em verdade, é a
desvirtuacao da finalidade da dogmatica ao decorrer da Modernidade (especialmente por conta
dos misticismos da sua fase solida); e isto, inegavelmente, repercute negativamente no
Processo, a ponto de questionar-se sobre como ele deve ser observado diante de uma pseudo
faléncia do campo das respostas que pretende a dogmatica. Isso se mostra tdo problematico a
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falando sobre repensar a postura do juiz em tempos de uma hipermodernidade;
alias, para os fins deste trabalho, ndo se concorda com o posicionamento de
Nicola Picardi acerca da discricionariedade do juiz. Quer-se, portanto, observar
o delineamento da jurisdicao nos tempos hipermodernos da humanidade, o que
se faz, todavia, em uma perspectiva sistémica, outrossim, ndo havendo margem
para posicionar o juiz em maior ou menor grau, tampouco afirmar que repensar
a sua discricionariedade permitird resolver e apontar um norte para o problema
que se revela estruturalmente sistémico. Na perspectiva sistémica — o que nao
ocorre dentro da hermenéutica, afinal, haveria um campo para este debate,
especialmente ao confrontar aspectos do garantismo processual’® —, o juiz &,
sendo, s6 mais uma parte do sistema; ndo € ele que norteard a deslinde da
jurisdicao hipermoderna.

Ainda, quando se fala que a ideia de uma hiperjurisdicdo retrata a
inversao da concepcgao soélida daquela jurisdicao vista no Estado Moderno, como
a de Giuseppe Chiovenda'®’, ndo se esta fazendo alusdo de que a criagdo de
uma pluralidade de novos procedimentos em uma codificacdo processual seria
suficiente para comportar a (alta)'® carga de complexidade social hodierna.®®

ponto de muitos autores a situa-la como inimiga do sistema juridico — como exemplo estdo os
juristas que fizeram parte da corrente contradogmatica, dos quais se pode destacar o saudoso
professor argentino Luis Alberto Warat e a sua forte critica ao que ele chama por “senso comum
tedrico dos juristas”. Cf. WARAT, Luis Alberto. A ciéncia Juridica e seus dois maridos. Santa
Cruz do Sul: Faculdades Integradas de Santa Cruz do Sul, 1985. Mais do que em qualquer
outro periodo da humanidade, o Processo deve estar diretamente associado a dogmatica.
Diante da finalidade que ela, dogmatica, exerce na sociedade, como lembra Tercio Sampaio
Ferraz Jr. (Cf. . Funcao social da dogmatica juridica. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015),
utilizar-se da zetética como uma nova forma de observacdo em tempos de uma
hipercomplexidade seria 0 mesmo que condend-lo a uma insuficiéncia ocasionada pelo
surgimento de inimeras outras problematizagdes naquele cenario desarmonico que o sustenta.
Para um aprofundamento desta tematica: Cf. RIBEIRO, Darci Guimaraes; MOLLER, Guilherme
Christen. O Processo deve ser dogmatico e ponto final. Coluna da Associacéo Brasileira de
Direito Processual Civil (ABDPro), n. 104. Florianopolis: Emporio do Direito, 2019. Disponivel
em:  <https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-104-o0-processo-deve-ser-dogmatico-e-
ponto-final>. Acesso em: 31. out. 2019.

1% Nesse sentido: Cf. COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério:
proposta de um modelo interseccional entre direito processual, economia e psicologia.
Salvador: Jus Povidm, 2018. Ainda: Cf. STRECK, Lenio Luiz. (Org.). A discricionariedade nos
sistemas juridicos contemporaneos. 2. ed. rev. Salvador: Jus Podivm, 2019. Por fim: Cf.
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 6. ed. rev. e atual. de
acordo com as alteracdes hermenéuticas-processuais dos Cdédigos. Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2017.

197 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Jovene, 1928.

198 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducao a teoria do
sistema autopoiético do Direito. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2013.

19 MELEU, Marcelino. Jurisdicdo Comunitario: a efetivacdo do acesso a justica na
policontexturalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.
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Em verdade, tal atitude pode ser tombada como uma exemplificagdo da antitese
do que viria a ser a hiperjurisdicdo. Um ponto que se deve frisar € que se tem,
sem sombra de duvidas, uma incongruéncia entre a teoria e a pratica do Direito
nestes tempos hipermodernos, o que se trata de uma heranga®® da
modernidade soélida. Explica-se. Como viu-se alhures, a ideia do Direito e do
Processo no estagio sociocultural moderno (classico) estivera assentada no
reducionismo do campo pragmatico ao texto intangivel da lei. Processo,
outrossim, nada mais era do que um sistema binario de aplicagao do texto da lei,
e isso, por meio do Estado, é que se atribuia 0 nome de jurisdicdo — esta é a
sintese contextual da teoria de Giuseppe Chiovenda®®! sobre a jurisdigéo.
Portanto, na perspectiva do Processo sélido, é plenamente viavel sustentar que
se tem a aplicacdo de um procedimento geral, endo processual, para conflitos,
pois, eles ndo fogem dessa generalizagdo; a prépria natureza cultural dos
institutos humanos desse periodo condicionava os conflitos sociais a esse
panorama racionalmente binario?%? — por isso, diante de tal mitigacao, tornou-se

possivel reduzir as situagdes humanas a uma lei e despreocupar-se com relagao

200 SILVA, Jaqueline Mielke. O tempo na sociedade pés-moderna. /n: JOBIM, Geraldo Cordeiro;
JOBIM, Marco Félix; TELLINI, Denise Estrela. Tempestividade e efetividade processual:
novos rumos do Processo Civil brasileiro. Caxias do Sul: Plenum, 2010. p. 367. “No Direito
brasileiro, temos experimentado diversas tentativas de ‘modernizagdo’ do Processo Civil.
Todavia, elas sao incapazes de produzir uma transformacao significativa em nossa experiéncia
judiciaria, por uma simples e incontestavel razdo: continuamos legislando baseados no
paradigma da modernidade. Sem uma mudanga de paradigma, continuaremos a ter ‘reformas’
que sao apenas paliativos, que em nada resolvem problemas com a efetividade do processo e
a realizacao do Direito”.

201 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Jovene, 1928.

202 MORIN, Edgar. Meus Filosofos. 2. ed. Tradugdo de Edgard de Assis Carvalho e Mariza
Perassi Bosco. Porto Alegre: Sulina, 2014. p. 49/50. “Segundo minha interpretagéo, o cogito €
ipso facto reflexivo e recursivo. Na verdade, o ‘Eu penso’ constitui um ‘eu penso que penso’.
Essareflexividade, porém, ndo pode prolongar-se infinitamente, como em um jogo de espelhos:
eu penso que penso, por isso, penso que penso que penso... Na verdade, essa reflexividade
objetiva-se em um ‘Eu me penso a mim mesmo pensando’. Isso produz um Eu pensado-
pensante que, por sua vez, se reidentifica como o Eu do ‘Eu penso’. No fim de um processo
recursivo, o eu torna-se um eu-sujeito que, por sua vez, € a objetivacdo do Eu. O processo
recursivo produz a autoafirmacao do sujeito e gera a consciéncia do carater fundamental do
sujeito e gera a consciéncia do carater fundamental de sujeito. ‘Eu sou’ ndo se reduz de modo
algum & ideia banal segundo a qual ‘eu existo’. ‘Eu sou’ significa ‘eu sou sujeito’. Trata-se da
qualidade de sujeito que nos torna capazes de fletir sobre nds mesmos, nao apenas refletir
sobre as ideias e objetos, mas de nos refletirmos nds mesmo no espelho de nosso espirito.
Possibilidade admiravel, mesmo se estiver exposta a muitos riscos de erros e ilusées. Esse
processo singularmente complexo é generativo. Ele comporta um circuito que, a partir da
consciéncia que se reflete, gera recursivamente a consciéncia de si como sujeito cogitante. O
eu-sujeito gerado gera recursivamente o Eu que o gera. O eu-sujeito (objeto) retorna ao eu que
0 enuncia e se identifica com ele, embora continue diferente, uma vez que ele objetiva a
subjetividade do Eu. O resultado é essa emergéncia da qualidade ontoldgica do sujeito. O
sujeito consciente afirma-se, encontra-se na sua reflexividade geradora e por meio dela”.
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a sua mutacgao por meio de ressignificacdes do signo-linguistico: ora, ja que tudo
€ obtido, sendo, por um processo racionalmente dedutivo, ndo ha margens para
preocupar-se no tocante a emergéncia de situacbes que nao estivessem
previstas em lei e, mais, ndo havia a necessidade de questionar-se sobre
procedimentalizacdes distintas, afinal, a configuracdo conflituosa daquele
periodo ndo demonstrava a necessidade de pensar-se em uma fragilidade da
heterocomposicao estatal. Veja-se que, portanto, o problema entre o dialogo?°®
da teoria e da pratica do Processo na atualidade é que se mistificou a propria
nocao de jurisdicdo la naquele estagio sociocultural (a partir de um paradigma
racionalista para a utilizagdo do Processo) e isto é ainda nitido na atualidade
(como se o Processo estivesse em uma bolha incomunicavel): achar que a
panaceia para obter-se, de maneira satisfatéria, a pacificacdo social seria
possivel quando, e tdo somente, da aplicacao da lei, crendo que nela, por meio
desta respectiva procedimentalizacao, sera possivel lograr a solu¢ao para todo
e qualquer conflito social. Este apontamento, assim, revela-se como um reflexo
da generalidade cultural que se tinha na Modernidade Classica?%4; todavia, de la
para ca, como destacou-se no capitulo anterior, houvera uma ressignificacao
nesse paradigma sociocultural. Ca esta o “significado maior” que propde Nicola
Picardi?®: a necessidade de promover um rompimento dessa ideologia
problematica que se mantou na concepcao de jurisdicdo para possibilitar o
resgate do Processo nesta capsula que, paulatinamente, fora sendo inserindo.
Certa vez, Pontes de Miranda2% afirmou que de todos os ramos do direito, é o
Processo aquele que se apresenta como mais proximo da sociedade; que se
faca jus ao afirmado com a quebra de tal paradigma e que ele passe a ser
analisado conforme a identidade sociocultural humana hodierna. Aqui esta a
ideia de uma hiperjurisdicao: apresentar um sistema de resolucédo de conflitos

203 SILVA, Jaqueline Mielke. O tempo na sociedade pés-moderna. /n: JOBIM, Geraldo Cordeiro;
JOBIM, Marco Félix; TELLINI, Denise Estrela. Tempestividade e efetividade processual:
novos rumos do Processo Civil brasileiro. Caxias do Sul: Plenum, 2010.

204 DESCARTES, René. Discurso sobre o Método. 2. ed. Tradugdo de Alan Neil Ditchfield.
Petrépolis: Vozes, 2011.

205 PICARDI, Nicola. Jurisdicado e Processo. Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio
de Janeiro: Forense, 2008.

206 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, 1. 1. p. XIII.
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que seja suficientemente complexo a configuracdo social que ele esta

inserido.297

4.2. A hiperjurisdicao, o sistema de gerenciamento dos conflitos
brasileiros, uma nova posicao tedrica para o art. 32 do Cédigo de Processo
Civil de 2015 e uma adverténcia final

Com base no que fora destacado no subcapitulo anterior, quica, a
principal marca para compreender a ideia de uma hiperjurisdicao é, senéo, a
auséncia de um conceito preciso. Isto, no entanto, ndo se trata de algo sem um
claro proposito. Explica-se. Aplicando-se uma sintese de tudo que, até entéo,
fora exposto neste estudo, queria-se, pois, compreender o motivo pelo qual o
sistema de gerenciamento dos conflitos sociais no Brasil estd admitindo®%®
formas de resolugdes de conflitos que, até a pouco menos de uma década, se
tinha baixa ciéncia, como por exemplo, a conciliagdo, a mediagao e a arbitragem.
O apice desta curiosa observacao fora visualizado com a aprovacéao do Cédigo
de Processo Civil de 2015%%°, no qual se encontra uma disposicao, in casus, 0
seu terceiro artigo, em que, revisitando-se a garantia fundamental da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, consagra a institucionalizacdo da
arbitragem e das formas de resolucao de conflito autocompositivas no sistema
processual civil brasileiro. Diante disso que fora constatado ainda no introito
deste estudo, iniciou-se um desenvolvimento tedrico com fim de captar o motivo
pelo qual se criou e esteve assentada a ideia deste artigo impar, jamais visto em
outras legislagdes processuais civis brasileiras. Quando se afrontou o terceiro
artigo do Codigo de Processo Civil, observou-se que ja existem posicoes
doutrinarias (os meios adequados de solugédo de conflito (MASC)2'° e o tribunal

207 JOBIM, Marco Félix. Teoria, Historia e Processo: com referéncias ao CPC/2015. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2016. p. 92. “Trabalhar, pois, com outras formas que nao
a jurisdicdo importa olhar o tratamento de conflitos de forma culturalmente diversa, o que ainda
esta em fase de concretizacao no direito brasileiro”.

208 JOBIM, Marco Félix. Teoria, Historia e Processo: com referéncias ao CPC/2015. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2016.

209 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Justica multiportas e tutela adequada em litigios
complexos: a autocomposicao e os direitos coletivos. In: ; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier. (Coords.). Justica Multiportas: mediacao, conciliacdo, arbitragem e outros meios
adequados de solucao de conflitos. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jus Podivm, 2018.

210 MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breve ensaio sobre a postura dos atores
processuais em relagdo aos métodos adequados de resolugdo de conflitos. /n: ZANETI JR.,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. (Coords.). Justica Multiportas: mediacgéo,
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multiportas®'") que buscam explicar a sua proposta, todavia, lapidados a partir
de inquietagdes distintas a deste trabalho. Assim, almejando-se por uma
resposta suficientemente consistente, galgou-se pela natureza do direito
processual — afinal, o Codigo de Processo Civil nada mais é do que, sendo, uma
codificagéo; ou seja, a partir de Galeno Lacerda?'?, ele nada mais é do que uma
representacdo positivada do direito processual, motivo pelo qual para la
deslocou-se o estudo —, ocasido em que se deparou que a esséncia do Processo
(institucionalmente falando e afastando-se a ideia do ritual®'®)?'4, diante da sua
caracterizacdo e finalidade social, é a cultura humana?'®. Parafraseando-se
autores diversos que se propdem a conceitua-la®'®, observou-se que ela
apresentou diversas significacdes ao decorrer da histéria da humanidade, o que
decorre justamente da sua caracteristica autopoiética®'’, permitindo-se a sua
ressignificacdo e identificacdo a partir da forma pela qual o seu paradigma se
manifesta®'®; a esta tentativa de individualizagdo atribui-se o nome de estagios
socioculturais. Portanto, j& que o Processo é uma manifestacdo cultural e a
cultura, por sua vez, apresenta-se em constante ressignificacdo, a partir da
descricdo do presente, logrou-se na tese da Hipermodernidade, de Gilles
Lipovetsky?'®, para descrever o hoje: a elevagdo da (ja alta) carga de
complexidade da sociedade. Retomou-se, por fim, ao Processo.

Como fora aduzido anteriormente, pensar a jurisdicao a partir da tese de
Gilles Lipovetsky??® ¢, sendo, projetar um cendrio que retrata a inversdo da

conciliagao, arbitragem e outros meios adequados de solugéo de conflitos. 2. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Jus Podivm, 2018.

211 GONGALVES, Vinicius José Corréa. Tribunais Multiportas: pela efetivacdo dos Direitos
Fundamentais de Acesso a Justi¢a e a Razoavel duragéo dos processos. Curitiba: Jurua, 2014.

212 | ACERDA, Galeno. O Cédigo como Sistema legal de adequacgao do processo. Revista do
Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 1976.

213 | UHMANN, Niklas. Legitimacao pelo Procedimento. Traducdo de Maria da Conceicdo
Corte-Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980.

214 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo de conflitos no contexto da
cultura comparada. Tradugao de Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014.

215 RIBEIRO, Darci Guimardes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre:
Editora Livraria do Advogado, 2010.

216 GIDDENS, Anthony. Sociologia. 6. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008.

217 VESTING, Thomas. Legal Theory and the Media of Law. Tradugdo de James C. Wagner.
Cheltenham: Elgar, 2018.

218 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugio de Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016.

219 | IPOVETSKY, Gilles; CHARLES, Sébastien. Os tempos hipermodernos. Lisboa: Edicdes
70, 2018.

220 | IPOVETSKY, Gilles; CHARLES, Sébastien. Os tempos hipermodernos. Lisboa: Edicdes
70, 2018.
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concepcao solida daquela significagdo de jurisdigao vista no Estado Moderno??!
(Giuseppe Chiovenda???). O grande paradoxo do conceito de uma hiperjurisdigéo
estd no reducionismo que se aplicaria para obter-se o resultado pretendido.
Stéphane Mallermé (1842-1898) sustentava que qualquer tentativa de definir
algo é, sendo, decretar-lhe a morte; do contrario, para que se possa pensar na
criagdo de um algo especifico, seria necessario pensar em sugestées. Por mais
que Darci Guimaraes Ribeiro?? j4 tenha sustentado esta adverténcia do filésofo
francés na seara do direito processual (provas), esta frase nunca teve uma
aderéncia tao grande quanto no atual momento que vive o Direito Processual
Civil. A grande incongruéncia entre a pratica e a teoria do direito processual na
atualidade consiste na mistificacd0??* que é passada de geragdo para geragio
(desde o Processo Soélido) de processualistas. O Processo que se propde na
pratica hodierna é aquela que leva em conta o cenario que se vivia em outros
estagios socioculturais, desprezando-se, portanto, toda a realidade social
momentanea e criando falsas ilusdes para os seus institutos®?S. Este € o ponto
que deve ser constantemente frisado neste trabalho: pensar o Processo a partir
da hipercomplexidade que se vive hoje. Se teorias como a de Giuseppe
Chiovenda, sobre a jurisdicao, serviram com alta precisdo em um determinado
periodo, ndo significa, necessariamente, que elas continuarao infinitamente

harmonicas.22® Falar de Processo é, antes de mais nada, falar sobre realidades

221 GRUPPI, Luciano. Tudo comecou com Maquiavel: As concepgdes de Estado em Marx,
Engels, Lénin e Gramsci. 14. ed. Porto Alegre: L&PM, 1996.

222 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Jovene, 1928.

223 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas Atipicas. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
1998. p. 93/94. “Um dos maiores problemas encontrados, ainda hoje, é o de definir o que seja
fato notdrio, a pesar da adverténcia do poeta francés Stéphane Mallarmé (1842-1898), para
quem definir € matar; sugerir é criar, para, a partir dai, se extrairem, sérias consequéncias, tais
como: notdria non agente probatione?, secundum allegata et probata partium judex judicare
debet? iura novit curia? judex judicare debet secundum suam conscientizam? E, também,
diferenga-lo da Erfahrungssélze (ou maxima de experiéncia)”.

224 SILVA, Jaqueline Mielke. O tempo na sociedade pés-moderna. /n: JOBIM, Geraldo Cordeiro;
JOBIM, Marco Félix; TELLINI, Denise Estrela. Tempestividade e efetividade processual:
novos rumos do Processo Civil brasileiro. Caxias do Sul: Plenum, 2010.

225 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo
Civil brasileiro. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2005.

226 Neste mesmo sentido esta a critica aduzida por Leonardo Beduschi (O conceito de agdo no
Novo Codigo de Processo Civil. Revista Juridica, v. 19, n. 38, p. 195-222, jan./abr. 2015,
Blumenau. p. 208/209), o qual, sob a perspectiva da agdo, dimensiona este misticismo que se
tem sobre a eterna aplicacdo de teorias independentemente do seu enquadro contextual.
“Aquelas teorias tiveram seu tempo e o seu lugar. Atualmente, a sociedade e o Estado possuem
uma configuracdo diversa daquela na qual tais teorias foram concebidas, de modo que é
indispensavel pensar-se num conceito da categoria Agdo que revele a preocupagdo com o
efetivo acesso a ordem juridica justa, e ndo apenas com o direito formal de acesso ao
judiciario”.
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contextuais e temporais especificas, e isto é algo que nunca se podera abrir
mao.2?”

Inexoravelmente, para trabalhar com a ideia de jurisdicao na atualidade,
o contexto social deve ser colocado em primeiro plano.??® A questio retorna a
Niklas Luhmann??®: se a sociedade se mostra como complexa, nao haveria outra
solucdo para esta realidade do que nao pensar em uma teoria suficientemente

complexa (contingenciamento)?3°; é neste apontamento em que consiste a ideia

227 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006.

228 JOBIM, Marco Félix. Cultura, Escolas e fases metodolégicas do Processo. 4. ed. rev. e
atual. de acordo com o Novo CPC. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2018.

229 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo de Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016.

230 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria Social
de Niklas Luhmann. México: Universidad Iberoamericana, 2006. p. 67-69. “El concepto de
doble contingencia (o contingencia sodal), que tiene origen en la teoria socioldgica de Talcott
Parsons, indica el hecho de que tanto Ego como Alter observan las selecciones del otro como
contingentes. Contingencia, en su acepcion logica, significa exclusion de necesidad e
imposibilidad. El concepto de contingencia indica un dato respecto a las alternativas posibles:
indica que lo que es actual (y por lo tanto posible) y posible de otras maneras (y por lo tanto no
necesario). La contingencia indica entonces la posibilidad de que un dato sea diferente de lo
que es. El ser de un dato deriva de una seleccion que determina su no ser como ser de otras
posibilidades. Un dato es contingente cuando se observa como seleccion de un ambito de
posibilidades, que permanece en el trasfondo. La selectividad de los sistemas constitutivos de
sentido [véase sentido] siempre es contingente. Las operaciones [véase
operacion/observacion] de dichos sistemas (sociales y psiquicos) pueden presentarse de
maneras diferentes. La contingencia es entonces el punto de partida para los problemas de
coordinacion de selectividad en los sistemas sociales, en cuanto las posibilidades de comunicar
y pensar son unicamente posibilidades: pueden presentarse de manera diferente a las
expectativas [véase expectativas]. Contingencia significa entonces posibilidades de desilusion
y necesidades de correr riesgos. En la dimension social, este problema se manifiesta como
doble contingencia; toda seleccion depende ya sea de un Ego o de un Alter, entendidos ambos
como sistemas constitutivos de sentido. Para cada Ego, Alter es un Alter Ego, imprevisible y
capaz de variar. Va sea Ego o Adter determinan el propio comportamiento de modo
autorreferencial [véase autorreferencia], al interior de los propios limites. [...] Lo que sé vuelve
visible para Ego es unicamente la seleccion que resulta de la clausura operacional de AJter:
cada quien observa al otro como sistema en un ambiente propio, y del otro puede observar
solamente el mput y el oittpul en la relacion con el entorno, y no la operacion autorreferencial.
Cada sistema somete al otro la indeterminacion de la propia autorreferencia y al mismo tiempo
la determinabilidad de sus propias lecciones. A partir de estos presupuestos, doble contingencia
no significa doble vez contingencia simple, sino una calidad de contingencia especificamente
social; significa que la constitucion del mundo social se presenta a través de un horizonte doble
de perspectivas, que son las perspectivas de Ego y Alter. EQo puede observar un dato aun en
la perspectiva de las posibilidades actualizadas en las selecciones de Alter, que en virtud de
eso, se vuelven también posibilidades de Ego. Ego no puede ejecutar la experiencias de Alter,
pero tiene la posibilidad de observar la perspectiva de Alter y de asumirla evenrualmente como
propia. Ego no puede asumir la operacion autorreferencial de Alter a su interior, pero puede
aprender de su perspectiva de observador. De este modo y con estos limites, el mundo de Alter
se pone a disposicion de Ego (y viceversa): el mundo se vuelve socialmente contingente. Ya
sea Ego o Alter experimentan doble contingencia: incluyen la perspectiva de otros en la suya
propia, tomandola en cuenta de esta manera. La doble contingencia es el problema basal del
orden social: el problema de la coordinacion de las selecciones, imprevisibles y contingentes,
de un Ego y de un Alter que se observan reciprocamente. Ambos interlocutores observan la
doble contingencia y la indefinibilidad para el comportamiento que se deriva de ella: nace de
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de uma hiperjurisdicdo. Nao se esta falando que a lei teria perdido o seu espaco
na atualidade, mas que, especialmente na perspectiva dos sistemas de
codificagao da tradigéo da civil law?®!, ela é, no minimo, insuficiente para prever
toda essa ampliacado dos valores sociais, a qual é retratada, consequentemente,
em infinitos contextos com o0s seus peculiares conflitos. O trunfo da
hiperjurisdicdo consiste em ampliar aquela ideia sélida de jurisdicao proveniente
do Estado Moderno de que tdo somente a lei escrita seria a fonte de solucao
para esses conflitos. Como ja se destacou por varias vezes, caso este pretenda
ser o0 nucleo norteador para solucionar essa ampliacdo e variagcao de
configuracdes de conflitos na atualidade, certamente se cairia em um equivoco.
Alias, essa emergéncia de formas diversificadas de solucionar os conflitos da
sociedade, como a conciliacdo, a mediacao e a arbitragem, sdo provas desse
equivoco e da insuficiente, erga omnes, do texto da lei na perspectiva hodierna
da sociedade.?%

ella una circularidad tautoloégica [véase autorreferencia], que no depende ni de Ego ni de Alter,
de reenvios continuos de Ego a Alter y viceversa, del tipo general que puede simplificarse
como: yo hago h que tu quieres si tu haces lo que yo quiero. Esta circularidad se interrumpe y
asiinetriza [véase asimetrizacion] mediante un nuevo orden sistémico. A partir de la doble
contingencia emerge un orden autocondicionado sobre la base de la complejidad puesta a
disposicion de los sistemas que lo hacen posible (Ego y Alter): este orden nace de las
observaciones reciprocas de dichos sistemas y de las informaciones cjue ellas crean. Se trata
de un sistema social que se reproduce autopoiéticamente [véase sistema social], coordinando
las selecciones contingentes de Ego y Alter. La doble contingencia es la base para la
autocatalisis de los sistemas sociales. La doble contingencia se autodisuelve continuamente,
ya que su propio surgir pone en movimiento un proceso que lleva a la solucién del problema.
Ella, entonces, no existe como forma pura: por el contrario, es un problema de referencia
constante, que se incorpora continuamente en los sistemas sociales como base para su
reproduccion. Un sistema social surge porque en una situacion de doble contingencia no existe
ninguna certeza: eso regula la incertitud de ella, al esmic turar las posibilidades de comunicar
a partir de la indeterminacion de la selectividad de Ego para Alter y de Alter para Ego. Las
estructuras de expectativas [véase expectativas] en general y los medios de comunicacion
generalizados simbdlicamente [véase medios de comunicacion generalizados simbdlicamente]
en referencia a problemas especificos desarrollan la funcion ele regular la incertidumbre,
asegurando probabilidades de coordinacion de las selecciones y estructurando los sistemas
sociales”.

231 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradicao da civil law: uma
introdugdo aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo de Cassio
Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. ZANETI JUNIOR, Hermes. A
constitucionalizacdo do Processo: o modelo constitucional da justica brasileira e as relagdes
entre Processo e Constituigdo. 2. ed. rev., ampl. e alt. Sao Paulo: Atlas, 2014.

232 ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizacdo do Processo: o modelo constitucional
da justica brasileira e as relagbes entre Processo e Constitui¢do. 2. ed. rev., ampl. e alt. Sao
Paulo: Atlas, 2014. p. 228. “A hipermodernidade é apenas o ‘comeco de sua aventura historica’
e podera corrigir as deformacgdes apresentadas resultando em uma sociedade e uma pratica
juridica conforme aos objetivos democraticos e inclusivos do Estado Democratico de Direito.
Uma das caracteristicas positivas da hipermodernidade é jogar por terra as resisténcias
nacionais e filosoficas (os conceitualismo); os conceitos fortes de nacdo, de ordenamento
juridico interno e de direito positivo perdem a consisténcia rigida, e assumem uma ontologia
fraca, poés-metafisica”.
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Deve, outrossim, romper-se a ideia de que a jurisdicdo, o exercicio do
Estado visando a preservacao da sua ordem interna, resta manifestado apenas
quando da aplicagédo da lei para solucionar um eventual conflito — problema que,
em verdade, esta calcificado na prépria ideia de jurisdicdo quando a associada
a procedimentalizacao via legislacdo em um processo jurisdicional —, afinal, a
atualidade ndo comporta mais tal premissa. Felizmente, pensando-se no caso
da realidade brasileira, ao observar-se com o Cdodigo de Processo Civil de 2015
que formas diversificadas de solucdo de conflitos passaram a ser chanceladas?3?
pelo Estado e incorporada como procedimentalizacbes dentro do sistema

2383 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Las reformas procesales en Brasil: havia un nuevo Cdédigo
Procesal Civil. In: OTEIZA, Eduardo. (Coord.). Sendas de la reforma de la justicia a
principios del siglo XXI. Madrid: Marcial Pons, 2018. p. 124/125. “Una de las innovaciones
trascendentes del 'micro sistema judicial' especial y facultativo, conformado por los 'Juizados
Especiais Civeis e Criminais', fue establecer la conciliacion de una forma mas simplificada,
reglamentada a través de la Ley num. 9.099/1995. Su procedimiento esta basado en los
principios de la oralidad, simplicidad, informalidad, economia procesal y celeridad (art. 2.9). La
idea de una justicia mas simplificada ha obtenido tanto éxito que el Estado cred, a través de la
Ley num. 10.259/2001, los ‘Juizados Especiais Civeis e Criminais no &mbito da Justica Federal’,
para solucionar los conflictos buscando una mayor aproximacion entre las partes, cuyas
demandas sean de competencia de la justicia federal y no excedan el valor de sesenta (60)
salarios minimos. Con la peculiaridad de su competencia absoluta (§ 3. del art. 3.° de la Ley
num. 10.259/2001). El volumen de los procesos existentes actualmente en la justicia brasilefia,
hizo que el legislador, a través del NCPC, cambiara radicalmente la estructura del
procedimiento civil brasilefio, con raices en el proceso romano, introduciendo la obligatoriedad
de una audiencia de conciliacion o mediacion, vale decir, ahora, en el proceso civil, el
demandado sera citado no para contestar, sino para comparecer a una audiencia de
conciliacion o mediacion (art. 334). [...] La necesaria utilizacion de medios alternativos para
resolver conflictos fue una de las grandes metas del NCPC, obligando incluso a incentivar la
utilizacion de las diversas ténicas alternativas, tales como, la conciliacion, la mediacion, el
arbitraje, entre otras, y a crear estructuras fuera del Poder Judicial para facilitar las
composiciones consensuales de los conflictos, llamadas 'centros judiciales de solucion
consensual de conflictos’, que deben elaborar programas destinados a auxiliar, orientar y
estumular la autocomposicion (art. 165 del NCPC). Se impulsa creacion, en el ambito
administrativo, sea nivel federal, provincial o municipal, de las llamadas '‘camaras de mediacion
y conciliacion', que deberan resolver todos los conflictos que envuelvan drganos o entidades
de la administracion publica (art. 174). Este deber impuesto al Estado esta esencialmente
introducido entre las normas fundamentales del proceso civil, veamos: a) En el art. 3.%, § 2.2 del
NCPC, encontramos este deber cuando el mismo dice: 'El Estado promovera, siempre que sea
posible, la solucion consensual de los conflictos'. b) Este deber alcanza todas las personas que
actuan delante del Poder Judicial, en la medida en que 'La conciliacion, la mediacion y otros
métodos de solucion consensual de conflictos deberan ser estimulados por los jueces,
abogados, defensores publicos y miembros del Ministerio Fiscal, incluso en el tramite del
proceso’ (art. 3.5, § 3.9). ¢) La creacion, por parte de los tribunales, 'de centros judiciales de
solucién consensual de conflictos, responsables de la realizacién de sesiones y audiencias de
conciliacion y mediacion y por el desarrollo de programas destinados a auxiliar, orientar y
estimular la autocomposicion' (art. 165). Todos los conciliadores y las salas privadas de
conciliacion y mediacion seran inscriptas en registro nacional y en registro de los tribunales (art.
167). Por cuestiones de coherencia, fue designado un local propio para la reglamentacion de
esta actividad amistosa de solucion de conflictos (arts. 165 hasta 175). d) Es deber del juez
promover, en cualquier etapa del proceso, la autocomposicion preferencialmente con auxilio de
conciliadores y mediadores judiciales (art. 139, V). e) Fue creada una audiencia especifica para
intentar la conciliacion o mediacion antes del inicio del proceso (art. 334 y sus 12 parrafos)’.
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processual civil brasileiro, logra-se que o sistema juridico (mesmo que o
legislador n&o tenha se dado conta disso) tem caminhado em mesmo sentido da
Hipermodernidade®3*: a ampliagcdo do sistema por novas formas de comunicagéo
(via autopoiese?®®). Explica-se. Essas (novas) formas institucionais de solugéo
de conflitos sdo a resposta as peculiaridades dos atuais conflitos. Quando se
destacou que a lei ndo perdeu o seu espaco na atualidade, fala-se que ela
continua tento o seu respectivo valor dentro da sociedade, todavia, ela, em certo
momento, ndo sera suficiente para atender, satisfatoriamente, determinadas
demandas. Ha casos em que, por exemplo, diante de sua natureza, sua
configuracdo e suas particularidades, a conciliacao atendera de maneira mais
satisfatéria do que a lei, ou do que a arbitragem, ou, mesmo, do que a
mediagdo.2%¢ Aqui estd o problema que tanto se fala de ndo apresentar um
conceito para isto que esta chamando-se por hiperjurisdicao: automaticamente,
se depararia com um paradoxo, afinal, a abstracdo que carrega o estagio
sociocultural da Hipermodernidade enseja no desenvolvimento, para o Processo,
de uma teoria igualmente abstrata. Nao cabe, portanto, a um estudo de direito
processual, ou a uma lei processual, apontar para qual forma de solucdo de
conflitos um determinado litigio deve ser encaminhado; isso pertence ao Acesso
a Justica (enquanto disciplina e mediante estudo empirico — pragmaticamente

falando?3”).2%8 O Processo, especialmente na teoria dos sistemas, deve ser,

234 LIPOVETSKY, Gilles; CHARLES, Sébastien. Os tempos hipermodernos. Lisboa: Edigdes
70, 2018.

235 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo de Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016.

236 MOLLER, Guilnerme Christen; ROCHA, Leonel Severo. O qué Gilles Lipovetsky diria sobre
0s "meios adequados de solucdo de conflitos"? In: Sociology of Law, Canoas. Anais do
Sociology of Law, Canoas (RS): UNILASALLE, 2019.

237 Claro, nao se pode olvidar que a esséncia tematica deste estudo caminha em sentido de uma
observagao da matéria civel, outrossim, em que, em sua maioria, fala-se de litigios lapidados
sob uma perspectiva disponivel (do contrario ao que ocorre no, por exemplo, processo penal).
Nao obstante, mostra-se curioso que esta mesma questdo esta sendo observada em ramos
distintos do direito patrio, como, por exemplo, o trabalhista. Este ponto que se fala de dedicar-
se estudos empiricos para atestar o grau de ligacao da efetividade para a efetividade em sede
de Acesso a Justica ja vem sendo realizado. Para observar um estudo interessante neste
sentido: Cf. SILVA, Eloisa Rocha da; MARQUES, Jorge Emmanuel dos Santos; SILVA,
Carolina Ribeiro da; BRUM, André Luiz de Oliveira. Conciliagdes na fase de conhecimento
perante o Tribunal Regional do Trabalho da 142 Regido: andlise antes e pos reforma trabalhista.
In: ; ; SANTOS, Kelsen Henrique Rolim dos. (Orgs.). Acesso a Justica no
Trabalho: reflexdes sobre a reforma trabalhista (Lei 13.467/2017). Ananindeua: ltacailnas,
2019.

238 MOLLER, Guilherme Christen. O art. 695 do Cédigo de Processo Civil de 2015 e a sua
proposta subjetiva de 'condicionamento' da jurisdicdo a conciliagdo/mediagao. /n: Encontro
Nacional do CONPEDI, XXVII, Salvador. Anais do XXVII Encontro Nacional do CONPEDI,
Salvador (BA): CONPEDI, 2018, p. 44-61.
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senao, Processo. Nao ha espaco para a discussao sobre “eficiéncia” dentro
desse sistema — bem como nao pode ser confundido como se Politica Publica
fosse. Por esta razdo, com o0 maximo respeito aos autores que delas fazem parte,
nao se concorda com a corrente dos meios adequados de solucédo de conflitos,
bem como, parcialmente, do tribunal multiportas como representantes do terceiro
artigo do Codigo de Processo Civil e atual caracterizagdo do sistema de
gerenciamento de conflitos sociais brasileiro. Uma determinada forma de
solucao de conflito sera adequada tdo somente quando adequada for ao caso
litigioso. Nada mais. A resposta ndo esta na forma, mas sim no conflito.23°

O aporte tedrico da teoria do tribunal multiportas®®, por sua vez, é
demasiadamente sedutor para conceber-se a ideia de jurisdicdo, ou melhor, do
gerenciamento dos conflitos, em uma forma hipertrofiada (como exige que as
coisas sejam em tempos hipermodernos), ou como prefere Nicola Picardi®*!, em
um significado maior, todavia, alguns cuidados devem ser tomados. Nao se pode
esquecer que o berco desta teoria se confunde com a dos meios adequados de
solucao de conflito. Como destacou-se logo no primeiro capitulo deste trabalho,
a ideia do tribunal multiportas surge a partir de Frank Sander?*? como uma
resposta ao alto indice de litigiosidade visto no cenario juridico estadunidense,
de modo que, o falecido professor da escola de negociacdo da Universidade de
Harvard sinalizou que este cenario poderia ser revertido mediante a observacao
e utilizacao de outras formas de solucao dos conflitos. Aqui esta a parcela de
discordancia em relacao a esta teoria: por mais que a sua sistematizacao seja a
de trabalhar diversas formas de solucédo de conflito em um mesmo plano, sua
concepcao nao esta ligada a uma deducao socioldégica da humanidade (como
aqui esta sendo feito com a hiperjurisdicao).?43

239 MOLLER, Guilherme Christen. Pontos controversos sobre o Codigo de Processo Civil de
2015. Curitiba: Appris, 2019.

240 MARZINETTI, Miguel. Justica Multiportas e o paradoxo do Acesso a Justica no Brasil:
da faléncia do poder judiciario aos métodos integrados de solugéo de conflitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018.

241 PICARDI, Nicola. Jurisdicédo e Processo. Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio

de Janeiro: Forense, 2008.

242 CRESPO, Mariana Hernandez. Dialogo entre os professores Frank Sander e Mariana
Hernandez Crespo. In: ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; . Tribunal
Multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solugéo de conflitos no
Brasil. Rio de Janeiro, FGV, 2012.

243 MOLLER, Guilherme Christen. O Coédigo de Processo Civil de 2015 e os tempos
hipermodernos do Processo e da Jurisdicdo. Revista de Processo, Jurisdicao e efetividade
da Justica. p. 81-101. vol. 5. n. 1. Jan./Jun. 2019.
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Ou seja, como tudo o que fora sustentado até entdo, o que se busca
afirmar € que, ao observar-se o terceiro artigo do Codigo de Processo Civil de
2015 em sua completude, levando-se em consideracdo a relacao entre o
Processo e a cultura, bem como o atual estagio sociocultural em que vive o
Brasil, foi feliz o legislador com a sua redacéo final, pois, cria-se um mecanismo
de ampliacdo do exercicio estatal de pacificacdo e harmonia da sua ordem
interna por diversas formas de solugcdo de conflito em um mesmo plano
horizontal — questao que se observa com a procedimentalizacao da conciliacao,
da mediacdo e da arbitragem dentro da lei comum destinada a regular os
conflitos de ordem nao especifica. Nesse sentido, significa dizer que isto que se
observa como uma hiperjurisdicdo é fielmente retratado com a proposta do
terceiro artigo do Cddigo de Processo Civil de 2015: institucionalizar formas de
solucao de conflitos diversas para que, na ocorréncia de um conflito, ele possa
ser solucionado pela forma que melhor lhe couber — o que, alias, mostra-se como
uma postura legislativa delimitada a proporcionar maior coesdo ao Processo
(lato), enquanto instrumento de concretizacdo da democracia participativa —,
sem delimitacdes, sem critérios impostos pelo legislador, apenas o rompimento
da jurisdi¢do sélida mediante a proposi¢ao de um sistema de solucao de conflitos
que apresenta complexidade a mesmo grau do que a da sociedade
hodiernamente. Esta €, especialmente em uma perspectiva sistémica, a
concepcao que se deve ter pelo art. 3°2 do Codigo de Processo Civil de 2015.

Uma adverténcia final, todavia, mostra-se necessaria para o
esclarecimento de alguns pontos. Inicialmente, este trabalho propés-se a
confrontar uma disposicado do Cédigo de Processo Civil a partir de aspectos
pragmaticos da contextualizacdo hodierna da sociedade brasileira. Portanto,
esta leitura aqui formulada tdo somente serd aplicada a outros paises nas
ocasides em que lhes forem oportunos (seja pela similaridade da complexidade
social de seu respectivo sistema ou por algum outro motivo). A teoria aqui projeta
propbs-se a observar questdes ja existentes, ou seja, se existe algo de novo para
surgir a partir deste trabalho é, sendo, uma reformulagdo epistemoldgica
(especialmente em sede de ensino juridico®**) de como observar
(sistemicamente) o art. 3° do Codigo de Processo Civil de 2015, o hodierno

sistema de gerenciamento de conflitos sociais brasileiros e a jurisdigdo. A

244 COSTA, Barbara Silva; ROCHA, Leonel Severo. Educacao Juridica e a formacao de
profissionais do futuro. Curitiba: Appris, 2018.
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conclusdo obtida neste estudo ndo pode ser associada a ideia de que a
hiperjurisdi¢cdo seria a retratacdo de meras quatro formas de solucdo de conflito
(no caso, a conciliagdo, a mediacéo, a jurisdicao e a arbitragem). O que se tem
€ o rompimento do reducionismo que ideologicamente banhava a codificacao
processual civil brasileira por meio de uma disposicao hipercomplexa, admitindo-
se o processamento de litigios a partir de formas diversas, todavia, horizontais,
de resolucao de conflitos. Ou seja, isto significa dizer que se esté falando de uma
clausula aberta (e com razao), afinal, ja que, e como observou-se no capitulo
anterior, a sociedade tem se tornado cada vez mais complexa, a mesma questao
deve ser aplicada a ideia de jurisdicado: fala-se, outrossim, de um sistema de
gerenciamento de conflitos que opera a partir de uma clausula aberta — ndo ha
duvidas de que daqui a alguns séculos irdo surgir novas formas de resolucao de
conflitos (questao que hoje esta sendo vista com a constelacao familiar, mesmo
que constantemente criticada); ao tomar-se que elas sdo suficientes para
resolver alguns tipos de conflitos, deve, o Estado, buscar chancela-las em seu

sistema processual.?*

245 S|LVA, Ovidio Araljo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao final deste trabalho, observa-se que se teve a confirmacao da
hipotese formulada na introducdo. Uma sintese acerca do conteudo aqui
discorrido permite, desde ja, evidenciar isso. Na concisdo necessaria, o foco
deste trabalho esteve assentado na compreenséao do motivo pelo qual o sistema
de gerenciamento dos conflitos sociais no Brasil estd admitindo formas de
resolucdes de conflitos que, até a pouco menos de uma década, se tinha baixa
ciéncia. Institucionalmente falando, o apice desta curiosa observacao resta
visualizada com a aprovacgéao do Cédigo de Processo Civil de 2015, no qual, em
seu terceiro artigo, revisitando-se a garantia fundamental da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, chancela dentro do sistema processual brasileiro a
arbitragem e as formas de resolugdo de conflito autocompositivas. Iniciou-se,
logo ao primeiro capitulo, um desenvolvimento teérico com fim de captar o motivo
pelo qual se criou e esteve assentada a ideia deste artigo impar (jamais visto em
outras legislacdes processuais civis brasileiras). Visualizou-se que (ja) existem
posicoes doutrinarias (os meios adequados de solugéao de conflito (MASC) e o
tribunal multiportas) que buscam explicar a sua proposta, todavia, lapidados a
partir de inquietagdes distintas a deste trabalho. Assim, almejando-se por uma
resposta suficientemente consistente, galgou-se pela natureza do direito
processual, ocasiao em que se deparou que a génese do Processo: a cultura.
Parafraseando-se autores diversos que se propdem a conceitua-la, observou-se
que ela apresentou diversas significacbes ao decorrer da histéria da
humanidade, o que decorre justamente da sua caracteristica autopoiética,
permitindo-se a sua ressignificacao e identificacao a partir da forma pela qual o
seu paradigma se manifesta; a esta tentativa de individualizagdo atribui-se o
nome de estagios socioculturais. Portanto, ja que o Processo € uma
manifestacdo cultural, esta, por sua vez, apresenta-se em constante
ressignificagdo, perquiriu-se pela atual significacdo do paradigma cultural,
ocasiao em que se afrontou a Hipermodernidade, de Gilles Lipovetsky. A tese do
filosofo francés esta pautada na hodierna ampliagdo dos valores sociais, 0 que
resulta, inevitavelmente, em um cenario em que tudo se torna muito amplo, de
dificil conceituagao, despadronizado e, em certa medida, abstrato. Retornou-se,
por fim, ao Processo e confrontou a ideia (sélida) de jurisdicdo a perspectiva

hodierna da cultural humana, ocasidao em que emergiu a necessidade de se
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repensar a concepc¢ao de jurisdicdo na atualidade. Em tempos em que a
complexidade assume uma dimensao jamais presenciada em toda a histéria da
humanidade, j4 que o Processo é cultura, ndao poderia ele amarrar-se aos
pressupostos reducionistas que contrariam essa perspectiva; pelo contrario,
deve, ele, ser suficientemente complexo (contingenciamento). Aqui esta a
proposta de hiperjurisdicdo: um cenario complexo de gerenciamento dos
conflitos sociais, visivel a partir da acepcao de formas diversificadas, em um
plano horizontal, e contemporéneas, de resolucdo de conflitos. Da sintese,
passasse a analise de cada um dos capitulos deste trabalho.

O primeiro objetivo especifico deste estudo, o primeiro capitulo, guiou-
se sob o Norte de compreender a ideia do artigo terceiro do Cédigo de Processo
Civil de 2015 e o seu didlogo com a garantia fundamental da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, manifestada no inc. XXXV, do art. 5%, da Constituicao Federal
de 1988. Logo ao inicio deste capitulo, teceu-se algumas consideracées sobre o
Novo Codigo de Processo Civil brasileiro. Em sua histéria, deixando-se o Decreto
n. 737/1850 e as codificagcdes processuais civis estaduais a limiar, o Brasil
registra trés Cédigos de Processo Civil: o do ano de 1939, o do ano de 1973 e,
recentemente, o do ano de 2015. Cada um desses Cdédigos conta com
caracteristicas proéprias, afinal, eles retratam a época a qual eles foram
projetados. Essa questao esta na prépria ideia do que seria a lei e a sua
indissociavel ligagdo a sociedade; ela, lei, €, sendo, um reflexo desta. Uma nova
codificacdo, caso prefira-se, ou legislacdo, surge quando da insuficiéncia da
atividade de consolidacdo — pensando-se nos sistemas juridicos calcados na
tradicao da civil law. De forma rasa, a atividade de codificacao trata-se de uma
equalizacdo entre legislacdo e sociedade. Esta questdo operou em 2010,
ocasiao da elaboracdo do Anteprojeto do que viria a tornar-se o Cédigo de
Processo Civil de 2015. Dada a sua recente aprovagdao — menos da metade de
uma década —, trata-se de um campo de exploracdo demasiadamente positivo
para observar a hodierna caracterizacdo social brasileira (via Democracia
Representativa). O Codigo de Processo Civil de 2015 apresenta diversas
caracteristicas que o marcam em distincdo aos seus antecessores, seja
epistemologicamente, ou na sua propria estrutura. Logo ao inicio do seu corpo,
depara-se com o seu rol (exemplificativo) de normas fundamentais do Processo
Civil: o Norte de toda essa sistematica. L4, observando-se o referido rol,

deparou-se com o seu terceiro artigo, algo impar, o qual revisita a garantia
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constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional e, além, faz expressa
mengado a arbitragem e as formas consensuais de resolugdo de conflitos
(conciliacdo e mediacdo). Sequencialmente, dedicou-se parcela daquele
capitulo para compreender o que seria este novo artigo processual, de modo que
se deparou com duas posicoes doutrinarias majoritarias que o buscam explicar.
A primeira refere-se aos meios adequados (alternativos) de solucao de conflitos,
cuja ideia pauta-se, a partir de uma hierarquizacdo de todas as formas de
resolucao de conflitos, apontar que existem formas que serdo mais adequadas
do que outras (sob paradmetros diversos); criticando o consideravel nimero de
litigiosidade via processos judiciais, esta posicdo associa a ideia dos meios
adequados a conciliacdo, a mediacdo e demais formas consensuais de
resolucao de conflito. Por sua vez, a segunda posicao doutrinaria refere-se a
justica multiportas. Trata-se de uma ideia proveniente da tese defendida por
Frank Sander, o qual, diante da frustracao de um estudo em um periodo sabatico
na Europa com a sua familia, observando, de igual forma aos meios adequados
de solucao de conflito, o alto nimero de processos judiciais no Poder Judiciario
estadunidense ao final do século XX, sugere que os conflitos sociais poderiam
ser resolvidos a partir de outras formas de resolugcdo de conflitos. Por fim,
estabelecendo uma distincdo entre a previsdo constitucional (garantia) e a
previsdo processual (sistematica) da inafastabilidade da tutela jurisdicional,
revisitando concepc¢oes distintas sobre a ideia de jurisdicdo, delimitando-a como
0 encargo do Estado para preservagédo da sua ordem interna na ocorréncia de
conflitos, negou-se, a partir da Teoria dos Sistemas Sociais, de Niklas Luhmann,
ambas as posicoes doutrinarias, afinal, independentemente de qual for a
observada, ela remetera, obrigatoriamente, a ideia de efetividade das formas de
resolver os conflitos, o que € inconcebivel dentro de um sistema.

No segundo capitulo, o outro objetivo especifico deste trabalho, diante
da negacdo aos “meios adequados de solucdo de conflito” e da “justica
multiportas”, aquele momento dedicou-se a apresentar elementos tedricos
sociais para a discussdao e a compreensao do terceiro artigo do Cédigo de
Processo Civil de 2015. Um codigo processual (legislacdo), nada mais € do que
a positivacdo, no sistema juridico, do direito processual, portanto, viu-se a
necessidade de investigar a citada disposicdo legal a partir de sua origem,
ocasidao em que, buscando pela matriz do direito processual, deparou-se com a
cultura. La destacou-se que o Processo nada mais € do que um produto social.
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De fato, ele ndo pode ser semeado, regado, colhido ou achado na natureza;
trata-se de uma criagdo humana para ser utilizada pelo mesmo. Toda
manifestacdo processual é, ao fim, uma manifestacdo cultural de um grupo
social, cuja finalidade retrata a harmonizacdo coletiva na ocorréncia de
divergéncias no seu grupo social. Essa evidenciagdao permitiu compreender o
motivo pelo qual a nocao de Processo apresentou distintas variagdes no decorrer
da humanidade: a cultura, inegavelmente, modifica-se; consequentemente, esta
questdo afeta o Processo. Na sequéncia, teceu-se algumas consideragdes
acerca do termo cultura, especialmente para observar que ela, em verdade,
trata-se da identidade de um determinado grupo social (expressa em suas
caracteristicas) passivel de ressignificacdes, afinal, ela é um elemento
autopoiético. Todos os institutos humanos, bem como o préprio Direito e o
Processo, sdo atingidos diretamente pelo paradigma que se lapida uma
determinada concepcdo de cultura. Outrossim, se ela se manifesta de uma
forma, por exemplo, mais sélida (reducionista), os préprios institutos humanos
tendem a seguir a mesma rigidez. Esse exemplo é claro ao observar a nocao de
cultura proveniente daquilo que se compreende pelo estagio sélido (classico) da
Idade Moderna, um, dentre tantos outros, estagios socioculturais que existiu na
humanidade. A cada momento em que o paradigma cultural sofre
ressignificacdo, e esta apresenta consideravel distincdo em relacdo a qual a
antecedeu, tem-se um novo estagio sociocultural. Diante da constatagdo do
carater autopoiético da cultura, levando-se em conta a influéncia que a cultura
exerce sobre o direito processual, viu-se a necessidade de compreende-la na
atualidade, ocasiao em que se deparou com a tese defendida pelo filosofo
francés Gilles Lipovetsky, a Hipermodernidade. Como destacou-se alhures,
existem diversas posicoes tedricas que buscam descrever a atual cultura social
(Modernidade Liquida, tempos fraturados, supermodernidade, etc.), entretanto,
utilizando-se das configuracdes familiares como exemplo para a observacao da
concepcgao de cultura na atualidade, em que se destacou a existéncia simultanea
de formas distintas (heterossexuais, homossexuais e poliamor), contemplou-se
que a Hipermodernidade é a representacdo do atual estagio sociocultural em
que se vive. Fundamentada a partir do triplice entre hipercapitalismo, tecnologias
dominando a vida humana e um neoindividualismo, a Hipermodernidade é
caracterizada como sendo o tempo em que 0s conceitos, as estruturas sociais e

a prépria vida humana atingem uma dimensdo demasiadamente ampla (jamais
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presenciada em toda a histéria da humanidade). A este cenario abstrato e incerto
descrito pela Hipermodernidade, retomando-se a Teoria dos Sistemas Sociais,
de Niklas Luhmann, representou-a como um periodo em que a (ja) alta carga de
complexidade social passa a banhar-se de mais complexidade, resultando,
outrossim, em algo que se denominou por hipercomplexidade. Com a descricao
da Hipermodernidade, avangou-se para o ultimo capitulo e retomou-se a
tematica sobre o terceiro artigo do Cddigo de Processo Civil de 2015.

No terceiro e ultimo capitulo, o objetivo geral deste trabalho, logra-se a
confirmacédo da hipétese formulada na introducéo. Veja-se que, inicialmente,
pensar a jurisdicdo a partir da Hipermodernidade €&, senao, projetar um cenario
que retrata a inversao da concepcao solida daquela significagdo de jurisdicao
vista no Estado Moderno, como por exemplo a Giuseppe Chiovenda. Tao
somente sera possivel visualizar o Processo, e com isso a propria jurisdicdo, no
cenario atual, caso ele seja levado em consideracao: deve, ele, ser pensado a
partir da hipercomplexidade que se vive hoje. Inexoravelmente, para trabalhar
com a ideia de jurisdicdo na atualidade, a questao retorna a Niklas Luhmann: se
a sociedade se mostra como complexa, ndo haveria outra solugdo para esta
realidade do que ndo pensar em uma teoria jurisdicional suficientemente
complexa (contingenciamento); é neste apontamento em que consiste o que se
denominou — e deixou-se de conceituar — a ideia de uma hiperjurisdicdo. Ela,
entretanto, ndo significa dizer que remete a ideia de que a lei teria perdido o seu
espaco na atualidade, mas que, especialmente na perspectiva dos sistemas de
codificacdo da tradicdo da civil law, ela é, no minimo, insuficiente para prever
toda essa ampliacado dos valores sociais, a qual é retratada, consequentemente,
em infinitos contextos com os seus peculiares conflitos. Melhor dizendo, ha,
portanto, com a ideia de uma hiperjurisdicao, a ampliagdo aquela ideia sélida de
jurisdicao proveniente do Estado Moderno de que tdo somente a lei escrita seria
a fonte de solucao para os conflitos; a emergéncia de formas diversificadas de
solucionar os conflitos da sociedade, como a conciliacdo, a mediacdo e a
arbitragem, sdo provas desse equivoco e da insuficiente, erga omnes, do texto
da lei na perspectiva hodierna da sociedade.

Hodiernamente, a partir da Hipermodernidade, deve romper-se a ideia
de que a jurisdicao, o exercicio do Estado visando a preservacao da sua ordem
interna, resta manifestado apenas quando da aplicacao da lei para solucionar
um eventual conflito — problema que, em verdade, esté calcificado na propria
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ideia de jurisdicao quando a associada a procedimentalizacao via legislagcao em
um processo jurisdicional —, afinal, a atualidade ndo comporta mais tal premissa.
Mesmo que sem perceber, o0 Cédigo de Processo Civil de 2015 caminha nesse
sentido hodierno. Explica-se. Ao observar-se o seu terceiro artigo, o que se tem
€ a conclusdao de uma abertura cognitiva do legislador processual e,
consequentemente, a chancela de formas diversificadas de solu¢do de conflitos,
incorporadas como procedimentalizacbes dentro do sistema processual civil
brasileiro. Essas (novas) formas institucionais de solugdo de conflitos sdo a
resposta as peculiaridades dos atuais conflitos. Quando se destacou que a lei
nao perdeu o0 seu espaco na atualidade, fala-se que ela continua tento o seu
respectivo valor dentro da sociedade, todavia, ela, em certo momento, ndo sera
suficiente para atender, satisfatoriamente, determinadas demandas. H& casos
em que, por exemplo, diante de sua natureza, sua configuracdo e suas
particularidades, a conciliacdo atenderd de maneira mais satisfatéria do que a
lei, ou do que a arbitragem, ou, mesmo, do que a mediacao. Aqui esta o problema
que tanto se falou de nao apresentar um conceito para isto que estda chamando-
se por hiperjurisdicao: automaticamente, se depararia com um paradoxo, afinal,
a abstracao que carrega o estagio sociocultural da Hipermodernidade enseja no
desenvolvimento, para o Processo, de uma teoria igualmente abstrata. Nao
cabe, portanto, a um estudo de direito processual, ou a uma lei processual,
apontar para qual forma de solucao de conflitos um determinado litigio deve ser
encaminhado, bem como, na atualidade, ndo é possivel precisar que uma
determinada forma de resolugdo de conflito podera ajustar-se de maneira
satisfatoriamente a todos os conflitos sociais. Uma determinada forma de
solucdo de conflito sera adequada tdo somente quando adequada for ao caso
litigioso. Nada mais. A resposta ndo esta na forma, mas sim no conflito — motivo
pelo qual ndo se despreza, por completo, o aporte tedrico da teoria do tribunal
multiportas; sua sistematica caminha em mesmo sentido da hiperjurisdicéao,
todavia, o problema estd em sua matriz: criou-se tal teoria para responder a uma
crise institucional de litigiosidade dentro de um sistema judiciario. Para a ideia de
gerenciamento dos conflitos sociais.

Portanto, ao observar-se o terceiro artigo do Cédigo de Processo Civil
de 2015 em sua completude, levando-se em consideracdo a relacao entre o
Processo e a cultura, bem como o atual estagio sociocultural em que vive o

Brasil, foi feliz o legislador com a sua redacéo final, pois cria-se um mecanismo
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de ampliacdo do exercicio estatal de pacificacdo e harmonia da sua ordem
interna por diversas formas de solugcdo de conflito em um mesmo plano
horizontal — questao que se observa com a procedimentalizagdo da conciliacao,
da mediacdo e da arbitragem dentro da lei comum destinada a regular os
conflitos de ordem nao especifica. Nesse sentido, significa dizer que isto que se
observa como uma hiperjurisdicdo é fielmente retratado com a proposta do
terceiro artigo do Cddigo de Processo Civil de 2015: institucionalizar formas de
solucao de conflitos diversas para que, na ocorréncia de um conflito, ele possa
ser solucionado pela forma que melhor lhe couber — 0 que, alias, mostra-se como
uma postura legislativa delimitada a proporcionar maior coesdo ao Processo
(lato), enquanto instrumento de concretizagdo da democracia participativa —,
sem delimitacdes, sem critérios impostos pelo legislador, apenas o rompimento
da jurisdi¢ao sélida mediante a proposi¢ao de um sistema de solucao de conflitos
que apresenta complexidade a mesmo grau do que a da sociedade
hodiernamente. Por mais que a teoria aqui projeta propOs-se a observar
questdes ja existentes, ou seja, se existe algo de novo a partir deste trabalho é,
senao, uma reformulacédo epistemoldgica (especialmente em sede de ensino
juridico) de como observar (sistemicamente) o art. 3° do Codigo de Processo
Civil de 2015, o hodierno sistema de gerenciamento de conflitos sociais
brasileiros e a jurisdicao. Nao se esta aludindo que a hiperjurisdicao seria a
retratacdo de meras quatro formas de solucao de conflito (no caso, a conciliacao,
a mediacdo, a jurisdicao e a arbitragem). O que se tem é o rompimento do
reducionismo que ideologicamente banhava a codificagdo processual civil
brasileira por meio de uma disposicdo hipercomplexa, admitindo-se o
processamento de litigios a partir de formas diversas, todavia, horizontais, de
resolucao de conflitos. Ou seja, isto significa dizer que se esta falando de uma
clausula aberta (e com razdo), afinal, ja que a sociedade tem se tornado cada
vez mais complexa, a mesma questao deve ser aplicada a ideia de jurisdicao:
fala-se, outrossim, de um sistema de gerenciamento de conflitos que opera a
partir de uma clausula aberta; ao tomar-se que elas sao suficientes para resolver
alguns tipos de conflitos, deve, o Estado, buscar chancela-las em seu sistema
processual. Aqui, especialmente em uma perspectiva sistémica, esta a

concepcao que se deve ter pelo art. 3% do Codigo de Processo Civil de 2015.
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