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Capitulo 1

A SEGURANCA JURIDICA
E A ATIVIDADE JURISDICIONAL
A LUZ DO ESTADO CONSTITUCIONAL

Enquanto obra do espirito humano, o direito vocaciona-se a servir
de instrumento a pacificagdo social, e, segundo a pena de insuspeito
socidlogo, nao se tem noticia, em outras paragens dos sistemas sociais,
que algum deles tenha logrado maior éxito e prestigio neste intento.'

Se é correto afirmar, em um primeiro instante, que a autoridade do
direito repousa na contingente aplicacdo da san¢do — mecanismo de que
se valem determinadas espécies de normas para o respeito a seu preceito
impositivo —, ndo se poder olvidar, por outro lado, que a sua legitimidade
encontra assento em fundamentos outros, além da for¢a, que tornam a
coacdo suave a intuicdo e a tolerdncia sociais.?

Constitui, pois, uma obviedade assentar que o direito nio se traduz
em objeto consumado, e que, ao reverso disso, recebe o influxo das mais
diversas variaveis sociais que, além de forjar-lhe o contetido, laboram
para a estabilidade e aceitabilidade dos comandos descritos.* Convém,

1. WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da Sociologia Compreensiva. vol.
1. Brasilia: UNB, 1999, p. 201.

2. Comobem ponderaTércio Sampaio Ferraz Junior,“ndo se nega certa relagéo entre poder
e forca (fisica), pois se reconhece que os detentores do poder sao aqueles que tém a
forca necessaria para fazer respeitar as normas que deles emanam. Admite-se, pois,
que a forca é instrumento necessario do poder, mas nega-se que seja seu fundamento.
Sutilmente, vai dizer o jurista que a forca é necessaria para exercitar o poder, mas nao para
justifica-lo. O que o justifica é o consenso”. (Estudos de Filosofia do Direito: reflexes
sobre o Poder, a Liberdade, a Justica e o Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 17).

3. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditorio. In: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre: UFRGS, vol.
15,1998, p. 7.
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para além disso, perscrutar por que, e de que forma, o direito, e mais
particularmente o direito processual civil, acabaram por sofrer o influxo
de tais defluéncias.

Superada a ideia ingénua e insensivel do fendmeno juridico como
pura categoria racional - que pelos mais variados matizes atrairam,
ndo sem razdo, criticas de todas as ordens -, sobretudo pelo exagerado
colorido ao viés contratualista que explicaria a necessidade do direito,*
poe-se em realce a necessidade de idealizd-lo também como fendmeno
social fruto da cultura.’

Se a tentativa de explicar a sociedade e o Direito a partir de um
homem concebido anteriormente a organizagao da convivéncia social -
fruto, pois, darazdo — acabou por gorar,® ndo se pode deixar de reconhecer
que este método epistemoldgico, em si marcado por um profundo trago
cognitivista, foi o responsavel direto por uma deformagao decisiva tanto
do conceito de Direito, quanto das técnicas de interpretagao juridica.”

Nem sempre bem compreendida, pode-se afirmar com relativa
certeza, consoante noticia Norberto Bobbio, que a passagem a esse
sistema, embrido de um futuro “positivismo juridico” que viria a reinar
em diversos ordenamentos, ocorreu por consolidar-se com a formagéo
do Estado Moderno e o estabelecimento da premissa de que a ele cabe,
com exclusividade, a criagdo do Direito.?

Relativamente ao direito processual, e em particular ao processo
civil, é intuitivo imaginar que as coisas tenham se passado de modo
similar. A ideia de um processo universalmente aceito, infenso a falhas
e de natureza intemporal, foi, seguramente, a mais eloquente tentativa
do liberalismo reinante a partir do século XIX de fazer valer seus ideais
de seguranga juridica.’

A tentativa desesperada de superar um suposto protagonismo
judicial, e com isso resguardar a permanéncia e seguranca do proprio

REALE, Miguel. Fundamentos do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Migalhas, 2014, p. 78.

5. FALZEA, Angelo. Introduzione alle Scienze Giuridiche: Il Concetto di Diritto. 5. ed.
Milano: Giuffre, 1996, p. 492.

6.  SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 5-7.

7. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffré, 2011, p. 39.

8. O Positivismo Juridico: licoes de filosofia do direito. Sao Paulo: Icone, 2006, p. 26-27.

9.  SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicao e execugao na tradicao romano-candnica. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 178.
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Direito, no pressuposto constante de que ao juiz competia apenas a tarefa
de anuncid-lo, tornou por ocasionar um efeito deletério de proporc¢des
inauditas. O estabelecimento deste modo de encarar o fendmeno juri-
dico, de pronto migrada a seara processual, logo cobrou o preco pelo
descolamento da realidade e pelo desprezo a histdria, em si essenciais
ndo sé a compreensio, como a reconstrugdo dos sentidos.'

Se na atualidade esse critério jd ndo tem a aptiddo de impressionar
minimamente, nio se pode deixar de reconhecer, como bem observa
Ovidio A. Baptista da Silva, que o cinismo hermético resultado dessa
ideologia teve, por diversas vezes, de ceder a realidade e deixar-se seguir
pelos movimentos culturais que passaram a pauta-la."

O nascimento do direito processual como ciéncia autbnoma sofreu,
por certo, a influéncia direta desse pensamento limitador."? Inspirado,
sobretudo, por propdsitos depuradores como uma reagdo natural ao
designio autonomista, por longo tempo esteve divorciado de qualquer

10. ALLORIO. Enrico. Significato della storia nello studio del Diritto processuale civile:
problemi di diritto. vol. 3. Milano: Giuffre, 1957, p. 115.

11. Segundo o processualista gaticho,“a busca de regras e principios de validade universal
e eterna, que preside nossa cultura juridica, esta“repulsa” pela historicidade do Direito,
pode produzir consequéncias espantosas como adverte Ewald, ao descobrir-se, como
o fizeram os juristas franceses, que, para mudar inteiramente o direito civil francés, nao
foi necessario mudar o Cédigo Civil:'Desse modo, faz parte da experiéncia contempo-
ranea do direito francés o facto de nao ser necessério mudar o cédigo — o Cadigo Civil,
precisamente — para que se mude o direito’ (p. 211). Este é o preco afinal pago pelos
ordenamentos juridicos e pelos ambiciosos sistemas doutrinarios de que foi prodigioso
0 pensamento europeu, a partir do século XIX: a permanéncia do direito, a conservagdo
indefinida de suas regras e principios faz-se a custo da cada vez mais completa alienacao
da histéria e dos fatos sociais. b) O fenémeno é perfeitamente conhecido dos juristas
que lidam com o processo civil, pois este é o ramo do direito mais comprometido com
a histéria, uma vez que lhe cabe ndo apenas prescrever regras hipotéticas, como o faria
o jurista do direito material, mas diretamente intervir nos conflitos sociais, impondo,
aqui e agora, uma determinada regra de conduta. O exemplo francés da criacdo da
moderna jurisdicdo de urgéncia (jurisdiction des réferés) é ilustrativo, ao demonstrar
como as pressdes da experiéncia juridicapodem instituir novos modelos e abrir caminhos
inovadores, mesmo que a doutrina tente preservar seus castelos conceituais e resista
em admitir que os velhos principios que sustentaram os codigos do século XIX ja ndo
mais atendem as exigéncias da civilizacdo contemporanea”. (Jurisdi¢do e execucao na
tradicdo romano-candnica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 179).

12. llustrativa dessa peculiar forma de enxergar a funcéo do juiz no processo, que, ao cabo,
constituia, pois, a propria tarefa da jurisdicdo, é a célebre frase de Giuseppe Chiovenda,
segundo a qual a fungao do magistrado consistia na descoberta da “vontade concreta
da lei”. (Instituicoes de Direito Processual Civil. 3. ed. vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1969,
p. 40).
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movimento que sugerisse, ainda que minimamente, uma tentativa eman-
cipatoria da jurisdigdo como atividade criativa.'

O modelo se propunha a garantir que a previsibilidade do Direito
néo fosse comprometida por uma atuagio subversiva do juiz - preso aos
modelos da légica-subsuntiva — severamente advertido de que atividade
de aplicagdo do quadro fatico ao modelo abstrato do texto legal haveria
de ocorrer a revelia de qualquer elemento exterior ao direito codificado."

Como seria de supor, as reagdes a este modelo de fragil suficiéncia
quanto aos aspectos de legitimidade e eficicia tornaram-se aparentes em
movimentos ciclicos, alternados pendularmente em estagios que alterna-
ram uma maior ou menor hegemonia em relagdo ao aspecto formalista.
Segundo Vittorio Villa, “si guardiamo alla storia della cultura giuridica
moderna, e in particolare ai sistemi di diritto codificado, possiamo in
realta notare che vi € stato um avvicendarsi di posizioni formalistiche e
di posizioni antiformalistiche”*>.

Um impulso de contengéo a este modelo, que levou as dltimas con-
sequéncias arevolta a apatia interpretativa, pdde ser verificado na azafama
conhecida como movimento do Direito Livre. Por tal designagao, segundo
lembra Castanheira Neves, podia ser compreendida qualquer normacéo
que fosse além - ou, em certo sentido, até mesmo contrariamente — do
direito oficialmente produzido pelos érgaos legislativos do Estado.'

Liberta das amarras que a prendiam ao modo de producio oficial
do Direito, a Escola do Direito Livre tinha subjacente a sua metodologia
a nogdo de que o Direito ndo se continha exclusivamente no texto legal,
e, a partir dai, estava o juiz autorizado a se valer de fontes extralegais
que fugiam a pura logica dedutiva."”

Se a posicdo contrdria deixava a descoberto a necessidade de atua-
lizagao do Direito em fungdo das novas relagdes e posi¢des juridicas,

13.  PICARDI, Nicola. Jurisdicao e Processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 12-13.

14. NEVES, Antonio Castanheira. O instituto dos “assentos” e a funcao juridica dos su-
premos tribunais. Coimbra: Coimbra Ed, 1983, p. 37.

15. Uma teoria pragmaticamente orientada dell’interpretazione giuridica. Torino:
Giappichelli, 2012, p. 78.

16. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e
outros. vol. 2. Coimbra: Coimbra Ed., 1995, p. 193.

17. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e
outros. vol. 2. Coimbra: Coimbra Ed., 1995, p. 196.
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ao propdsito de garantir, pois, a plenitude do ordenamento juridico
mediante uma atividade de interpretagdo integrativa, a Escola do Direito
Livre expunha, por outro lado, o risco da auséncia de controle quanto
a atividade do juiz e da irreveréncia quanto a observéncia de elementos
linguisticos minimos contidos na legislagao codificada.

Conquanto ndo pareca ser licito ignorar que a atividade interpretativa
revela, por minimo que seja, um inexoravel componente criativo,'® ndo
seria desarrazoado admitir também que ha no texto legal um significado
minimo de linguagem que necessita ser preservado. Uma radical teoria
antiformalista quanto a interpretacdo do Direito ndo poderia ser aceita,
diz Riccardo Guastini, porque interpretar nio equivale a atribuir ao texto
legal um significado desconectado de padrdes ja previamente avaliados
pelos padrdes normais da linguagem."

A atividade interpretativa haveria, entdo, de levar em considera¢io
elementos ja previamente tomados em consideragio pelo texto legal, que,
se desconexos do uso natural ja incorporado a linguagem, poderia levar
a resultados absurdos.?

Impde-se dai a preméncia de uma posi¢do equilibrada, que descon-
tados os exageros de uma e outra vertente, possa justificar a tomada de

18. CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell’interpretazione. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 145.
19. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 426.

20. E por essa razdo que Humberto Avila afirma, com razéo, que o uso corrente da lin-
guagem constitui uma condicao imanente a prépria atividade interpretativa, como
se extrai deste trecho de sua obra:“A constatacéo de que os sentidos sdo construidos
pelo intérprete no processo de interpretacdo nao deve levar a conclusao de que ndo
ha significado algum antes do término desse processo de interpretacao. Afirmar que o
significado depende do uso ndo é o mesmo que sustentar que ele sé surja com o uso
especifico eindividual. Isso porque ha tragos de significado minimos incorporados ao
uso ordinario ou técnico da linguagem. Wittgenstein refere-se aos jogos de linguagem:
ha sentidos que preexistem ao processo particular de interpretacao, na medida em
que resultam de estere6tipos de contelidos ja existentes na comunicacéo linguistica
geral. Heidegger menciona o enquanto hermenéutico: ha estruturas de compreenséo
existentes de antemdo ou a priori, que permitem a compreensdo minima de cada
sentenca sob certo ponto de vista ja incorporado ao uso comum da linguagem. Miguel
Reale faz uso da condigdo a priori intersubjetiva: ha condi¢des estruturais preexistentes
no processo de cognicao, que fazem com que o sujeito interprete algo anterior que se
Ihe apresenta para ser interpretado. Pode-se, com isso, afirmar que o uso comunitario
da linguagem constitui algumas condi¢ées de uso da propria linguagem”. (Teoria
dos principios: da definicao a aplicacdo dos principios juridicos. 16. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 52-53).
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posi¢do que prime por conclusdes razoaveis e socialmente aceitaveis.” Se
esta equivocado Eros Roberto Grau quando descreveu o Poder Judicidrio
como um “produto de inseguranga”, é natural supor que a atividade do
juiz se justifique, a0 menos, no proposito de se resguardar um minimo
de controle publico.”

E, pois, no respeito a esta garantia, que preside a atua¢io do Poder
Judiciario, que reside o trago democratico que legitima a atuagao da fun-
¢do jurisdicional por agentes ndo recrutados pelo voto popular. Nisso se
compreende a expressdo “Estado que se justifica™*. Percebe-se dai que a
propria atuagdo adequada do Poder Judiciario rebate a critica incisiva do
déficit de legitimidade, se levada em considera¢ao uma atuagio racional,
estimada para efeitos constitucionais como um mister que encontra
correspondéncia com as aspiragdes sociais.

Uma representagao argumentativa, para usar de uma expressio que
se notabilizou pelo juizo meticuloso de Robert Alexy, congracaria um
desempenho criativo paralelo ao Poder Legislativo, cujo componente po-
litico, por vezes degenerado, apenas artificialmente encontraria respaldo
na clausula democratica.”

21. Segundo Aulis AARNIO: “In accordance with the generally accepted ideology of law
based on Western democracy, not every use of power is accepetable. We assume that
decision-maker does not reach decisions on impulse, at random or so the the pattern
of decisions falters in unexpected ways. The decision maker is expected to adhere as
far as possible to legal certainty” (The rational as resonable - a treatise on legal
justification. Dordreacht: D. Reidel Publishing Company, 1987, p. 3).

22. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacdo/aplicacéo do direito e os principios.
Refundida do ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagao do direito. 6. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014, p. 16.

23. AARNIO, op. cit., p. 6.

24. TROCKER, Nicolo. Processo Civile e Costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano.
Milano: Giuffre, 1974, p. 461.

25. Segundo este eminente jusfilosofo, o cerne desta conhecida e tormentosa contro-
vérsia ensejaria uma analise acerca do proprio conceito de representacdo, que nao
poderia, por seu turno, enclausurar-se apenas em um componente de indole politica:
"0 principio fundamental: “todo poder estatal origina-se do povo” exige compreender
néo sé o parlamento, mas também o tribunal constitucional como representacao do
povo. A representacdo ocorre, decerto, de modo diferente. O parlamento representa o
cidadéo politicamente, o tribunal, argumentativamente. Com isso, deve ser dito que a
representacao do povo pelo tribunal constitucional tem um carater mais idealistico do
que aquela pelo parlamento. A vida cotidiana do funcionamento parlamentar oculta o
perigo de que maiorias se imponham desconsideradamente, emog¢des determinem o
acontecimento, dinheiro e relagcdes de poder dominem e simplesmente sejam cometidas
faltas graves. Um tribunal constitucional que se dirige contra tal ndo se dirige contra o
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Esse poder de limitagdo, que em relagdo ao Poder Judiciario ga-

nha colorido diverso em fun¢iao do modo peculiar de seu componente
democratico,? ha de levar em conta também um trago de personalidade
atinente a eficacia dos comandos por ele exarados, a traduzir-se, por
consequéncia, em um sitio de busca por resultados.”

26.

27.

povo sendo em nome do povo, contra seus representantes politicos. Ele ndo sé faz valer
negativamente que o processo politico, segundo critérios juridico-humanos e juridico
fundamentais, fracassou, mas também exige positivamente que os cidadaos aprovem os
argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso juridico-constitucional racional. A
representacdo argumentativa da certo quando o tribunal constitucional é aceito como
instancia de reflexdo do processo politico. Isso é o caso, quando os argumentos do tri-
bunal encontram eco na coletividade e nas instituicdes politicas, conduzem a reflexdes
ediscussoes que resultam em convencimento examinados. Se um processo de reflexao
entre coletividade, legislador e tribunal constitucional se estabiliza duradouramente,
pode ser falado de uma institucionalizacdo que deu certo dos direitos do homem no
estado constitucional democrético. Direitos fundamentais e democracia estao recon-
ciliados”. (Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico: para a relacédo
entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicao constitucional.
Trad. Luis Afonso Heck. In: Revista e Direito Administrativo, Rio de Janeiro: FGV, vol.
217, jul./set. 1999, p. 55-66).

A nédoa contramajoritaria e antidemocratica, ndo raras vezes atribuida ao Poder
Judiciario, inelutavelmente vinculada ao papel criativo da jurisprudéncia, sobretudo
nos paises de “civil law", foi respondida elegantemente por Mauro Cappelletti: “Nao ha
duvida de que é essencialmente democrético o sistema de governo no qual o povo
tem o “sentimento de participacdo”. Mas tal sentimento pode ser facilmente desviado
por legisladores e aparelhos burocraticos longinquos e inacessiveis, enquanto, pelo
contrério, constitui caracteristica quoad substantiam da jurisdi¢cdo, como seviuno § 11,
desenvolver-se em direta conexao com as partes interessadas, que tém o exclusivo poder
de iniciar o processo jurisdicional e determinar o seu contetdo, cabendo-lhes ainda o
fundamental direito de serem ouvidas. Neste sentido, o processo jurisdicional é até o
mais participatério de todos os processos da atividade publica” (Juizes legisladores.
Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1999, p. 100).

O reflexo da utilidade e eficacia do provimento jurisdicional para além do cumpri-
mento do comando contido na decisao, uma verdadeira composicao socioldgica da
controvérsia, pode ser encontra nesta passagem da obra de Anténio Claudio da Cota
Machado: “De fato, o processo s6 podera se revelar habilitado a cumprir todas as suas
fungodes institucionais(sécio-politico-juridico) com eficiéncia se, a par de um contexto
estrutural favoravel, ele puder dispor de um modo de ser que represente, a um sé
tempo, instrumento adequado ao pleno exercicio do direito de acdo e do direito de
defesa — expressos pelas faculdades de pedir, alegar e provar e, também, recorrer — e
instrumento habil a producdo de um provimento que assegure ao vencedor exatamente
aquilo que a ordem juridica material Ihe promete e que sé nao se realizou por causa da
resisténcia da parte contraria. Véem-se, ai, com clareza as duas vertentes do processo
efetivo: de um lado, um processo cujo procedimento seja, pelo menos razoavelmente
adaptado as peculiaridades da relagcdo material controvertida, de sorte a permitir o
desenvolvimento de atividades postulatorias e probatérias adequadas pelos sujeitos
parciais para o alcance de uma também adequada e eficiente atividade deciséria por
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Em uma sociedade de massas, uma decisdo justa® - sobretudo a luz

do paradigma do Estado Constitucional - ha de ser, acima de tudo, plena
e efetiva, no desiderato proposito de se resguardar a seguranca juridica.”

O Estado Constitucional, e a teoria do processo que eleva a condi¢ao

primaz as decisdes judiciais que ndo se exaurem em matriz de singela
legalidade, buscam nio s6 uma aproximagdo do processo com o direito
material, mas, sobretudo, a inauguragdo de uma forma de participacio
das partes no jogo processual.*

28.

29.

30.

parte do magistrado (o procedimento como sede formal do bom desempenho do actum
trium); do outro lado, um ato final do processo que seja carregado de potencialidade
juridica para gerar no mundo dos fatos alteracdes em grau suficiente, de forma a realizar
em prol do vencedor exatamente aquilo que a ordem juridica material Ihe acenou como
o devido provimento jurisdicional util”. (Tutela Antecipada. 3. ed. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 1999, p. 34-35).

“La giustiza della decisione non é‘un’valore complessivo unitario resultante da qualche
somma algebrica, ma um algoritmo nel quale ogni critério mantiene la sua autonomia
ed opera individuando valor autonomia che debbono essere tutti presenti preché si
possa parlare di decisione giusta. (TARUFFO, Michele. Idee per uma teoria della decisione
giusta. In: Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano: Giuffre, mar. 1997,
p.319).

As razdes pelas quais a sociedade contemporanea se vé envolta a um sentimento sin-
gular de inseguranca foram assim, resumidamente, identificadas por Humberto Avila:
“por qué tamanha inseguranca? Pode-se, apenas e tdo-somente com a finalidade de
fixar um ponto de referéncia inicial justificador da presente pesquisa, apontar causas de
natureza social e causas de natureza juridica para a referida inseguranca hoje existente”.
(Teoria da segurancga juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 53).

A superacao de um modelo anacrénico de contraditério, inspirado na suficiéncia da
regra “informacao-reacao’, tem suscitado o debate a respeito das reais necessidades/
imposicdes dos sujeitos processuais. Mais consentanea ao modelo constitucional de
prestacao jurisdicional se afina a necessidade de divisao de tarefas entre os sujeitos que
participam da relagdo processual, como enfatiza Antoénio do Passo Cabral: “As plurais
funcdes do principio do contraditério ndo se esgotam na sua compreensao como direito
deinformagao-reacao. Além de representar uma garantia de manifestagao no processo,
o contraditério impoe deveres. Nota-se, no cotidiano forense, que a participacéo das
partes presta relevante contributo para o labor jurisdicional. Sem embargo, a partici-
pagédo nao sé tem escopo de garantir que cada um possa influenciar na decisao, mas
também tem uma finalidade de colaboracéo das partes, e essa dialética processual
acaba revertendo em prol da boa qualidade da prestacdo jurisdicional. Todos os sujeitos
processuais devem ser co-responsaveis pela condugao do processo e pela manutencéo
da higidez da relagao processual” (O contraditério como dever e a boa-fé processual
objetiva. In: Revista de Processo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 126, ago. 2005,
p. 2. Disponivel em: http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/docum
ent?&src=rl&srguid=i0ad6adc600000161d62e8631cf2a9d11&docguid=1b08d6550f256
11dfab6f010000000000&hitguid=Ib08d6550f25611dfab6f010000000000&spos=18&epo
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A dialética que inspira a logica do processo, sobretudo agora a
partir do marco do Estado Constitucional, injunge as partes a novas
responsabilidades, que devem ser traduzidas em novas modalidades de
obrigacdes, devedores e dnus.™

Como bem assevera Cindido Rangel Dinamarco, entre os onus
processuais, o primeiro e de maior peso é o de afirmar, jungido ao pro-
prio 6nus de demandar;* e se assim parece inequivoco, ndo é menos
adequado compreender que as partes recai o 6nus — reconhecido pelo
mesmo autor como uma das mais licidas e preciosas contribuicoes que
aportaram a ciéncia processual no século XX -,* também, de trazer ao
processo todos os elementos importantes e pertinentes a resolugdo dalide.

E, pois, fungdo do Estado ndo apenas estimular, mas, além disso,
exigir dos atores processuais que o processo seja um Jocus definitivo
de resolucio dos conflitos. A percepcio de que ha potencialidade no
processo para agregar essa atitude perpassa pelo abandono do ideal da
plenitude do ordenamento juridico, pelo relaxamento da mentalidade
do juiz bouche de la loi, e da permeabilidade, como se vera adiante, do
processo aos mais plurais sintomas culturais.

1.1. O PROCESSO COMO OBRA E REFLEXO
DO FENOMENO CULTURAL

A proposi¢do de uma determinada espécie de estrutura¢io norma-
tiva ndo ignora componentes de indole ideoldgica,** como se o Direito
derivasse, ex nihilo, da pura acdo ideal.*

s=18&td=1&context=224&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=
false&isFromMultiSumm=_&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 15 dez. 2017).

31. Sobre o conceito de 6nus e das chamadas situagdes processuais passivas, consultar
Francesco Carnelutti. Sistema di diritto processuale civile. vol. 1. Padova: Cedam, 1936.

32. Causade pedire 6nusdeafirmar.in: .Fundamentos do processo civilmoderno.
6. ed. Tomo 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 572.

33. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 283.

34. MITIDIERO, Daniel Francisco; JUNIOR, Hermes Zaneti. Entre o passado e o futuro: uma
breve introducdo as incertas dimensdes do presente em direito processual civil. In:

. Introducao ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um

paradigma emergente. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 13.

35. Ao se referira Escola de Baden e ao facundo legado atribuido pela experiéncia alema
da segunda metade do século XIX, que deixara de lado o apego exacerbado a razao
pura e as leis 16gicas, Miguel Reale enfatiza o aspecto pratico que se inaugurou a partir
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Como pressuposto da experiéncia, o Direito ¢ fruto da cultura

do povo para o qual é dirigido, sendo ilusorio supor que tais normas
de conduta - quer se passem no plano material, quer se expressem na
seara processual — possam ignorar, justamente para a resolugdo de casos
concretos e particularizados, modelos abstratos havidos fora da experi-
éncia histérica.*®

Evidentemente, uma ordem juridica justa,” que se manifesta e se

implementa por um conjunto racional de disposi¢des, ou por aquilo

36.

37.

dessa experiéncia:“Embora ndo se possa esquecer a decisiva contribuicdo de Dilthey,
que punha em primeiro plano o problema da existéncia humana, ou de Nietzsche,
que pregava a inversdo de todos os valores, é justo reconhecer que a Escola de Baden
contribuiu, poderosamente, a concentrar a atencao dos fildsofos sobre os conceitos
e valor e de cultura, dois temas hoje capitais da Sociologia, da Politica, da Filosofia
e da Filosofia do Direito em particular”. E, mais adiante, comenta o pensamento de
Windelband e Rickert, dois de seus mais destacados membros:“Windelband observa
que, além do mundo dos fatos, da realidade dada naturalmente, além do mundo do
ser, ha o mundo do dever ser, que nao constitui objeto da experiéncia. O mundo do
dever ser é, ao contrario, um pressuposto da experiéncia sob todos os pontos-de-vista:
como conhecimento, como a¢do moral e como sentimento estético. Esse conceito
deve, pois, dominar na Légica, na Etica e na Estética, a quais foram o objeto da reflexao
filosofica. O mundo do ser é o mundo da natureza, sujeito a causalidade mecanica; o
do dever ser ¢ o mundo dos valores espiritualmente autébnomos, o mundo da liber-
dade. A filosofia néo é criadora de valores, mas ela descobre no caos da experiéncia
os valores cujo sistema representa e cultura humana. Rickert aceita estas ideais e as
reelabora, procurando -mediante as no¢des de valor e de cultura - superar a antitese
kantiana entre ser e dever ser, dando aos trabalhos um sentido dinamico e histérico
que revela a influéncia da filosofia de Hegel". (Fundamentos do Direito. 4. ed. Séo
Paulo: Migalhas, 2014, p. 241-243).

Segundo Castanheira Neves, o conteudo da normatividade do Direito, que se expressa,
inelutavelmente, no seu sentido, é uma resposta culturalmente humana, e, como tal,
encontra significagdo na razéo pratica: “ao problema também humano da convivéncia
no mesmo mundo e num certo espaco 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 da‘razdo
tedrica’e no dominio da filosofia especulativa ou teorética, é construido por exigéncias
humano-sociais particulares explicitadas pela‘razéo pratica’e imputado a responsabi-
lidade poiética” (Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p. 47).

Inspirada por ventos renovadores advindos do velho mundo, gestados ainda no final
da primeira metade do século XX, aideia de“ordem juridica justa”de pronto encontrou,
em territério nacional, ambiente propicio a se desenvolver, conquanto uma primeira
tomada de posicdo por parte do legislador sé tenha ganhado sistematizacao com o
advento da Constituicdo Federal de 1988. Antes disso, porém, ja se percebia na doutrina
nacional certa agitacdo em prol destes novos valores, destacando-se neste campo a
contribuicdo valiosa de Kazuo Watanabe. Se os ideais desenvolvidos pelo processu-



