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RESUMO

Discute a constitucionalizacdo do Direito Processual Civil brasileiro. Objetiva desvelar o que
seria 0 devido processo (art. 5°, LIV, CF) no paradigma do Estado Democrético de Direito. O
método de abordagem adotado é a fenomenologia hermenéutica aplicada ao direito, a partir
do marco tedrico da Critica Hermenéutica do Direito. Trabalha ai sob a hipo6tese de que a
Constituicdo tenha normatividade deontologica, mais do que simbdlica. Como método de
procedimento, sistematiza e compara encaminhamentos representativos da questdo. Espera:
romper o imaginario eficientista; apartar da discussdo 0 neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo; verificar a adequacdo democréatica do Modelo Constitucional de Processo,
bem como sua repercussdao na estrutura participativa (horizontal) do Novo Cddigo de
Processo Civil; e encontrar “indicios formais” do devido processo no contraditério como
garantia de influéncia.
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ABSTRACT

Discusses the constitutionalization of the Brazilian Civil Procedure Law. Aims to unveil what
would be the due process (Article 5, LIV, CF) in the paradigm of Democratic State of Law.
The method of approach adopted is the hermeneutic phenomenology applied to the law, from
the theoretical framework of Critical Hermeneutics of Law. It Works under the assumption
that the Constitution has deontological normativity, rather than symbolic. As method of
procedure, systematizes and compares representative referral to the matter. It hopes: to break
the efficientist imaginary; to depart form the discussion the neoconstitutionalism and
neoprocessualism, to verifie the democratic adequacy of the Constitutional Process Model,
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and its repercussion in the participatory (horizontal) structure of the New Code of Civil
Procedure, to find “formal indicatives” for the due process in the contradictory as a

guaranteee of influence.

Keywords: Constitutional Process Model; Democratic State of Law; New Code of Civil

Procedure; Hermeneutics

1. INTRODUCAO

Em tempos de ampla mudanca de Cddigos no Brasil, a apregoada
Constitucionalizacdo dos Direitos ja se tornou verdadeiro chavao teorico. Por trivial que possa
parecer hoje, a remissdo a Constituicdo na engenharia legislativa se trata, na verdade, de
fendmeno recente no pais. Preocupa ai, na sua apropriacao acritica, tanto a instrumentalizacéo
retorica quanto uma realizacao desastrada, fora dos compromissos tedrico-metodoldgicos que
deveria implicar.

Um “balao de ensaio” desse problema pode ser vislumbrado no Processo Civil
brasileiro, pelas discussdes que seguem o tramite do seu novo Cédigo (NCPC). A propdsito
(ou a despeito) da importacdo da doutrina italiana do Modelo Constitucional de Processo
Civil, pergunta-se que Constitucionalismo vem sendo aportado a esta dogmatica regional, na
medida em que nela controvertem os juristas sobre questdes de alcance paradigmatico. Afinal,
trata-se de um Processo afinado com o Estado Democratico de Direito?

Trabalhando a partir do marco de uma fenomenologia hermenéutica aplicada ao
direito, no viés da Critica Hermenéutica do Direito (STRECK, 2013a, p. 20-21), objetiva-se
explorar os limites e possibilidades da Constituicdo efetivamente Constituir-a-agdo — para
além de servir como alibi teérico a vontade politica —, sobredeterminando a racionalidade
juridica deste debate legislativo. Mais especificamente, procura-se desvelar o que € isto: o
devido processo (art. 5°, LIV, CF), enquanto direito/garantia fundamental, sob a hipotese de
que tenha normatividade verdadeiramente deontologica. Destacam-se  alguns
encaminhamentos mais representativos dados a questdo, sistematizando-os e analisando

criticamente o NCPC (em perspectiva macroestrutural) a vista deste estado da arte.



2. O DISCURSO CONSTITUCIONALISTA: DO PERFORMATIVO AO
DEONTOLOGICO; DO SENSO COMUM AO COMPROMISSO TEORICO-
METODOLOGICO

Apesar da gravidade do problema, e do longo tempo desde que foi denunciado pela
primeira vez, os abusos tedricos ligados ao constitucionalismo ainda passam sem mencao pela
maioria da comunidade juridica. Ao risco do esvaziamento, e até da malversacdo conceitual, a
prépria Constituicdo custa a se emancipar de sua acep¢do nominal, como ja denunciava Karl
Lowenstein (apud LIBERATO, 2014) — embora tanto seja citada a tese de sua forca
normativa (HESSE, 1991), mostrando como as préprias denlncias estdo sujeitas a
esvaziamento e malversacao.

Longe, ainda, da superacdo do problema, sdo atualissimas as analises da hipertrofia
simbdlica da Constituicdo (NEVES, 2005, p. 5), a par da pouca penetracdo na dogmatica. Nao
se ignora a importancia da Constituicho como instrumento simbolizador de conquistas e
mobilizador do imaginario juridico (BARROSO, 2007, p. 4). Contudo, vé-se qudo facilmente
essa funcdo é pervertida em insinceridade normativa (BARROSO, 2007, p. 5).

Expressdo mais particular deste fenbmeno, e que parece receber ainda menos atengéo
critica, ¢ a chamada “Constitucionalizacdo dos Direitos”. Apesar de fazer avancar o Texto
Fundamental sobre a dindmica juridica (tornando substantivo em verbo), a banalizacdo deste
conceito naturaliza-o, perde-o no mito do dado. O acontecer da constituicdo, a penetracdo
nas dogmaticas juridicas regionais, apresenta-se como acontecimento espontaneo; quando
muita participacdo reclama, é no sentido de um agir performativo (& moda simbolica, ou
nominal): mera invocacgédo da Constituigcdo, ou citagdo de seus artigos.

Mais do que deixar de creditar o labor dos agentes juridicos, escondem-se seus
débitos, sua prestacdo de contas paradigmatica. O que vem a ser, operacionalmente
Constitucionalizar uma area do direito? A que tanta simbolizacdo remete? Que
Constitucionalismo se esta aportando a que dogmatica regional? Quais 0S compromissos
tedrico-metodoldgicos em jogo, nisto tudo?

O Direito Constitucional, enquanto subdivisdo da Ciéncia Juridica, ndo escapa a
insercdo paradigmatica de qualquer saber, denunciada pela Filosofia da Ciéncia. Na
sobredeterminagdo de um campo do Direito pela Teoria Constitucional, ndo se pode perder de
vista que se estd a aportar todo 0 contexto metatedrico desta. Assim, para uma
autocompreensdo critica do cientista-jurista, quer-se mais que o uso ornamental ou de

orientacdo de qualquer mal-chamada filosofia, mas o efetivo dar-se conta do standard de



racionalidade (matriz de inteligibilidade) pelo qual se movimenta (STEIN, 2004, p. 134-139).
Ora, a ascensdo da Constituicdo ao apice do ordenamento juridico colocou a Teoria
Constitucional numa posicéo de articulacdo, de chave paradigmatica para as demais areas do
Direito. Deste modo, cada viés teorico, cada Constitucionalismo, arrastara suas peculiaridades

para essa area a Constitucionalizar.

2.1. Constitucionalismo e Constitucionalizacéo no Brasil

Referenciando o Constitucionalismo recente, vale citar estudo de Luis Roberto
Barroso (2007, p. 2-10) — embora por vezes o trate por Neoconstitucionalismo, cuja
distingdo discutiremos na sequéncia. Trabalha analiticamente a partir de 3 grandes marcos:

i) Filoséfico: situa-o no P6s-Positivismo;

ii) Tedrico: destaca a importancia da forca normativa da Constituicdo, da expanséao
da Jurisdi¢do Constitucional (fator “mais importante) e de uma Nova Interpretacdo Juridica;

iii) Historico: menciona a ascensdo do Estado Constitucional.

Da convergéncia desses fatores decorreria a Constitucionalizacao.

Com efeito, ndo é dificil supor a correlacdo entre a concep¢do de Estado e a dos
direitos. Contudo, a tese moderna de um Texto Fundamental coloca a questdo em termos mais
socialmente reflexivos, i.e.: de autodominio politico-juridico de uma sociedade.

Acorrem logo a memoria as experiéncias fundadoras das grandes tradi¢Ges
constitucionais: um agregado difuso do aprendizado civilizacional, pela Constituicdo néo-
escrita anglo-saxa, e a “producdo deliberada da razdo legisladora” (OST, 1990, p. 267),
proprios das revolugdes francesa e americana. Entretanto, ndo é a elas que se remete quando
se fala em Constitucionalizacdo (BARROSO, 2007, p. 12). O Estado americano ja surgiu
fortemente comprometido com um projeto constitucional, rapidamente enfatizado pela
autoafirmagdo da Jurisdicdo Constitucional. Na Inglaterra o Estado foi surgindo
concomitantemente com a Constituigéo, e suas historias se confundem. J& na Franga, e ainda
na Inglaterra, ndo se tem um modelo de Jurisdigdo Constitucional capaz de aticar os Poderes
estatais numa disputa interpretativa sobre o sentido e alcance dos direitos fundamentais.

Fala-se propriamente em Constitucionalizacdo a partir da experiéncia alema do 2°
pos-guerra (BARROSO, 2007, p. 12). Destaca-se a atuacdo do Tribunal Constitucional
Federal na afirmacéo dos Direitos Fundamentais, inclusive invalidando varios dispositivos do

Cadigo Civil (BGB) por incompativeis a Lei Fundamental de Bonn. Com efeito, a Corte teve



um papel interessante na legitimacao desta, sobre a qual pesava a falta de participagdo popular
no procedimento formativo, que ndo permitia chama-la Constituicdo. Agiu assim em
alternativa a tese de expurgo normativo (as normas constitucionais inconstitucionais de Otto
Bachoff), projetando-se o tribunal para além da Lei, na busca de uma “Constituigdo

verdadeiramente alem3”.

Ao contrario, o Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) tornou-se
o grande responsavel pela legitimacdo da Lei Fundamental num periodo que ficou
conhecido como jurisprudéncia dos valores (com todas as criticas que a ela devem ser
feitas) (STRECK; BARRETO; OLIVEIRA, 2009, p. 70)

Em que pese o grave vicio constituinte, o Texto Fundamental logrou se legitimar nas
condicdes dadas, ndo apenas por um procedimento formal, por um projeto de engenharia
legislativa ou por um lento e espontaneo acostumar-se da sociedade. O que fez a diferenca
aqui, esse plus paradigmatico a que se pode chamar Constitucionalizacdo, foi a mobilizacdo
institucional que agenciou preceptividade normativa e confianca social pela construcdo de um
novo habitus juridico.

Dentre outros paises que seguiram a tendéncia, conta-se a Italia. Nela, inclusive,
chamou-se de “Guerra de Cortes” a resisténcia inicial do status quo judiciario & nova tipologia
decisoria do 6rgdo de cupula, em aplicabilidade direta da Constituicdo (BARROSO, 2007, p.
13; CICCONETTI; TEIXEIRA, 2010, p. 197-198).

Por ai se tem uma ideia das contingéncias do fendmeno no Brasil. Pais de
modernidade e democratizagdo tardias (STRECK, 2013a, p. 23-43), pouco resolvido na
experiéncia liberal ou social — em que o Codigo de Processo Civil ocupa o centro da vida
juridica, sendo, ademais, uma estranha composicao patrimonialista (liberal) e instrumentalista
(socializadora). Assim, a Constitucionalizacdo no Brasil é bem recente, datando da
promulgacdo da Carta de 1988. No particular, trata-se do primeiro Codigo de Processo Civil
editado sob a égide, ndo apenas dessa Constituicdo, mas de um regime democratico.

Afinal, recapitulando-se a demarcacdo de Barroso®, pode-se especificar quanto a
Constitucionalizagdo supostamente em curso no Brasil: (i) trata-se de um Pds-Positivismo de
continuidade ou ruptural? (ii) que Constituicdo € essa a se concretizar? Por meio de ativismo
judicial ou judicializagdo da politica? Essa nova interpretacdo se liga a que fase da
Hermenéutica? (iii) Trata-se do Estado Liberal, Social ou Democratico de Direito? N&o se

LRI

! Descritivamente fiel a pluralidade do fendmeno, no que reconhece refletir “rétulos genéricos”, “sincretismos
metodologicos” e que “faltaria especificidade a expresséo [constitucionalizagdo]” (2007, p. 4, 8 e 10).



trata aqui de dar atencdo separada a cada um desses desdobramentos, em abstrato. Espera-se,
na verdade, que referenciem a sequéncia deste estudo sobre a Constitucionalizagdo do NCPC.

2.1.1. Tensionamento da relacdo entre Constituinte e Legislador: aspectos

inconsiderados

Se o principio epocal do Estado Absolutista era a Vontade de Poder, e do Estado
Legislativo era o que se poderia chamar de Vontade de Sistema (STRECK, 2013a, p. 137-
145), ja ha algum tempo se fala na primazia da Vontade de Constituicdo (HESSE, 1991, p.
19).

Na travessia dessa Ultima fase, Luis Roberto Barroso (2007, p. 11) observa:

Relativamente ao Legislativo, a constitucionaliza¢do (i) limita sua discricionariedade
ou liberdade de conformagdo na elaboracdo das leis em geral e (ii) impde-lhe
determinados deveres de atuagdo para realizacdo de direitos e programas
constitucionais.

Robert Alexy (2007, p. 79-82) — pds-positivista de continuidade por exceléncia
(STRECK, 2011, p.504) — tenta equacionar essa “margem de conformagdo” com a
intervencdo judicial, divisando espacos estruturais e episttmicos na Constituicdo. Nos
primeiros, a falta de mandamento ou proibicdo definitiva, essa margem é certa. Nos segundos,
decorre justamente da incerteza sobre essa normacdo ou seu suposto de fato: quanto mais
incerta, maior serd a liberdade legislativa, porém quando maior a gravidade da acdo ou
omissdo legislativa sobre o Direito Fundamental, maior devera ser a intervengdo judicial
cobrando certeza empirico-normativa ao Legislativo.

Por tras dessa formula esta a seguinte compreensdo do arranjo de Poderes:

A chave para a solucdo é a distincdo entre a representacdo politica e a argumentativa
do cidadao. A proposi¢ao fundamental: “Todo poder estatal provém do povo” exige
conceber ndo s6 o parlamento como, ainda, o tribunal constitucional como
representacdo do povo. A representacdo ocorre, certamente, de modo diferente. O
parlamento representa o cidaddo politicamente, o tribunal constitucional,
argumentativamente. Com isso deve ser dito que a representacdo do povo pelo
tribunal constitucional tem um carater mais idealistico do que aquela pelo
parlamento. O cotidiano da exploracéo parlamentar contém o perigo que as maiorias
imponham-se desconsideradamente, emocfes determinem o ocorrer, dinheiro e
relacbes de poder dominem e simplesmente sejam cometidos erros graves. Um
tribunal constitucional que se dirige contra tal ndo se dirige contra o povo, mas, em
nome do povo, contra seus representantes politicos. Ele ndo s6 faz valer
negativamente que o0 processo politico, segundo critérios juridico-humanos e
juridico-fundamentais, fracassou, mas requer também positivamente que os cidaddos
iriam aprovar os argumentos do tribunal se eles aceitassem um discurso juridico-



constitucional racional. A apresentagcdo argumentativa da bom resultado quanto o
tribunal constitucional é aceito como instancia de reflexdo do processo politico. I1sso
é 0 caso, quando os argumentos do tribunal encontram uma repercussdo no publico e
nas instituicbes politicas, que levam a reflexdes e discussdes, que resultam em
convencimentos revisados. Se um processo de reflexdo entre piblico, dador de leis e
tribunal constitucional estabiliza-se duradouramente, pode ser falado de uma
institucionalizacdo, que deu bom resultado, dos direitos do homem no estado
constitucional democréatico. Com isso, esta fixado, como resultado, que o ideal, do
qual fala a declaracdo dos direitos do homem universal, pode ser realizado e ndo
precisa fracassar em uma contradi¢cdo interna entre direitos fundamentais e
democracia (ALEXY, 2007, p. 53-54).

Em sentido contraposto, Jeremy Waldron (2003, p. 2) chama atencdo para que
“construimos, entdo, um retrato idealizado do julgar e o emolduramos junto com o retrato de
ma fama de legislar”. Trabalha ai para redignificar o Parlamento enquanto instancia produtora

de direitos, capaz de deliberagdes mais sofisticadas do que a mera “contagem de cabegas™:

Como seria construir um retrato réseo das legislaturas, que correspondesse, na sua
normatividade, talvez na sua integridade, e, certamente na sua qualidade de

aspiracdo ao retrato dos tribunais — ‘o forum do principio’, etc. — que
apresentamos nos momentos mais elevados de nossa jurisprudéncia constitucional?
(2003, p. 2).

Pela Critica Hermenéutica do Direito (CHD) tenta-se escapar a esta confusao sobre
uma “natureza” das representagdes judicial e legislativa, saltando por sobre os fossos entre
real e ideal. Ocorre que, com a invasdo da filosofia pela linguagem, esta passa a condicdo de
possibilidade dos sentidos, que ndo mais residem num plano real ou ideal. Nesse giro
linguistico-ontoldgico, os sentidos se ddo intersubjetivamente, pela e na linguagem.

Ainda, nega-se base ao corte metodoldgico estrutural/epistémico, por radicar nessa
elaboracdo analitica da racionalidade tedrica e pratica: um ambito em que se pode conhecer
puramente, como cognitivamente dado (repristinando o “in claris cessat interpretatio”); e um

outro em que SO se pode equacionar as Vontades de Poder.

Com o giro ontolégico operado por Heidegger, se da — de uma forma inédita em toda
tradigdo filoséfica — uma reconciliagdo entre prética e teoria €, a0 mesmo tempo,
ocorre um deslocamento do solipsismo subjetivista para um contexto intersubjetivo de
fundamentacdo. Heidegger cria um novo conceito que descreve um ambiente no
interior do qual conhecimento pratico e conhecimento tedrico se relacionam a partir de
uma circularidade: o circulo hermenéutico (hermeneutische Zirkel). H& uma espécie
de “privilégio” do conhecimento pratico em virtude da estrutura do logos
hermenéutico (STRECK, 2013d, p. 63).

Pela CHD aporta-se ao pensamento juridico que interpretar ndo é reproduzir

racionalmente sentidos, tampouco cria-los segundo a vontade, mas sempre atribuir sentido



(STRECK, 2013d., p.91). Além disso: compreender ndo ¢ modo de conhecer, mas modo de
ser’.

Assim, ao inves de repartir competéncias institucionais ao critério de uma artificial
compartimentalizacdo gnosiologica (estrutural/epistémico, ideal/real e racional/volitivo),
interessa mirar no ‘“‘constrangimento epistemoldgico” as chamadas interpretacdes
“autorizadas ”, pela projecéo continua dos sentidos da Constitui¢do sobre estas. Esta a ruptura
com o Positivismo, forte na qual se possibilita forca normativa aos Direitos Fundamentais,
passando a ser justiciaveis (=judicializacéo da politica). Por ai se nota a diferenca de um Pds-
Positivismo de continuidade, cujo reconhecimento fatalista de uma margem de
discricionariedade nas interpretacdes leva a mera oposi¢do das Vontades de Poder entre os
Orgdos estatais. Neste Ultimo cenario, a idealizacdo do Judiciario busca legitimar os ativismos
(STRECK, 2013b, p. 290-295), em que o0 6rgdo se arroga a dispor da Constituicdo como um
intérprete ainda “mais autorizado”.

Com efeito, a idealizacdo do Legislativo nos legou Codigos que visavam escravizar
0s interpretes ao texto legal. Por sua vez, a idealizacdo contemporanea do Judiciario o erigiu a
Senhor do Texto Fundamental. Aqui, a partir da CHD, fala-se na inscricdo de uma idealidade
na realidade, a partir da metafora da resposta correta (STRECK, 2011, p. 387-394), enquanto
constitucionalmente adequada. Todos os cidaddos a que se destinam esse Texto Fundamental
(art. 1°, § Unico) sdo curadores do seu sentido e alcance. Sua normatividade (deontoldgica)
exige, para cada decisdo publica, o dialogo com a tradicdo em que se assentam os sentidos. O
advento dos principios na tipologia normativa, longe de servir a liberdade do intérprete frente
ao Texto, restringe-a, atravessando-lhe a leitura do caso e fundamentacdo da decisdo. Os
principios trazem o mundo pratico para dentro do Direito, potencializando a penetracao
constitucional na vida cotidiana (STRECK, 2011, p. 57).

Nada obstante, na Processualistica Civel, observa-se certo atavismo tedrico.
Continuam a nascer doutrinas que se pretendem imunes aos avancos paradigmaticos. Por ai

segue o0 CPC vigente desde 1973:

[...] partindo do principio de que “o processo civil ¢ preordenado a assegurar a
observancia da lei” (Exposi¢cdo de Motivos, n° 5), impds ao juiz o dever de, “no
julgamento da lide”, aplicar “as normas legais”, recorrendo, em caso de lacunas, “a
analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito” (CPC, art. 126). Nenhuma
mencdo se observa a Constituicdo, que parece estar diluida nessas referéncias

2 “Numa fala 6ntica, usamos muitas vezes a expressdo, ‘compreender alguma coisa’ no sentido de ‘estar a
cavaleiro de...’, ‘estar por cima de ...", ‘poder alguma coisa’. O que se pode no compreender, assumido como
existencial, ndo é uma coisa, mas 0 ser como existir. Pois no compreender subsiste, existencialmente, o modo de
ser da presenga enquanto poder-ser”. (HEIDEGGER, 2013, p. 203)



genéricas a legislagdo ou mesmo excluida, em detrimento do ordenamento
infraconstitucional. Proclamou, ainda, que “o processo civil ¢ uma instituicio
eminentemente técnica”, e que, “diversamente de outros ramos da ciéncia
juridica, que traduzem a indole do povo através de longa tradicédo, o processo
civil deve ser dotado exclusivamente de meios racionais, tendentes a obter a
atuacio do direito” (Exposicio de Motivos, n° 5). [sem grifo no original]
(COHEN-KOPLIN, 2010, p. 3-4)

Fredie Didier (2013, p. 40-42) prop8e maior elaboracdo da questdo, aportando a
Teoria Geral do Processo uma distingdo entre “os conceitos que servem a compreensdo do
fendmeno juridico, onde quer que ele ocorra, qualquer que seja o seu contetdo, dos conceitos
construidos a partir da analise de um determinado ordenamento juridico”. Aos primeiros,
“criados pela Filosofia do Direito”, se denomina légico-juridicos; aos segundos, a que “se
permite esse tipo de diversidade legislativa”, se denomina juridico-positivos. Acrescenta que,
apesar de soar paradoxal, o 16gico-juridico é a priori que ndo deixa de ser construgdo cultural
sujeita a retificacdo e obsolescéncia.

Em que pese a tentativa de temporalizar a abstracdo, eludindo o mito do dado, a
dobra entre os conceitos parece recorrer ao expediente analitico de resolver os problemas de
uma linguagem (no caso, a volitividade e transitoriedade) fugindo para cima, numa
metalinguagem (sendo racional e eterna, aqui ao menos refletida e duradoura). Contudo, o
reconhecimento das mesmas contingéncias (apenas em grau menor) nesse segundo andar
conceitual reduz a distincdo ldgico-juridica/juridico-positiva a relacdo género-espécie, que
ndo satisfaz a ambicdo analitica do quadro categorial puro, ndo justificando fazer uma
metalinguagem. Dai ndo se pode extrair que determinada questdo juridica seja de ldgica-
juridica ou juridico-positiva. A partir da hermenéutica ndo se pode assentir com a “vacuidade
ontologica” (PUNTEL, 2008) da analitica, com seus “conceitos sem coisa”, nem mesmo com
a meia-vacuidade de uma meia-analitica. Cabe, aqui, remeter ao teorema da diferenca

ontoldgica.

Né&o ha, assim, como acusar a hermenéutica de apenas se preocupar com a quaestio
facti, como o faz Castanheira Neves. O circulo hermenéutico é antitético a
qgualquer possibilidade de cisdo (ou insulamento) da faticidade. E, mais do que
isso, qualquer atribuigdo de sentido somente ocorre na diferenca ontologica, ou
seja, 0 ser é sempre 0 ser de um ente e 0 ente sd € no seu ser. E esse ponto é
fundamental: o que organiza o conhecimento no paradigma da fenomenologia
hermenéutica — que é o solo em que a hermenéutica filoséfica deita suas raizes —
é a diferenca ontoldgica. O mal-entendido das criticas ao problema da validade da
compreensdo na hermenéutica esta radicado no fato de que se cobra das teorias
hermenéuticas uma validade que tem como elemento organizador o principio da
causalidade (que sustentava a filosofia da consciéncia desde Kant). [sem grifo no
original] (STRECK, 2011, p. 478)



A importancia de trabalhar analiticamente, mas sem descurar do atravessamento
hermenéutico, ndo escapa a Didier. Ao tempo em que reserva aos conceitos légico-juridicos

uma funcao heuristica, registra:

A Analitica Juridica ndo é o Unico repertorio de que se deve valer o cientista do
direito. Nao se faz ciéncia do Direito apenas manipulando os conceitos juridicos
fundamentais. A afirmacdo, que pode soar como platitude, justifica-se para evitar a
critica de que esta tese ignora, por exemplo, as funcdes da Hermenéutica e da
Axiologia Juridicas para a Ciéncia do Direito.(DIDIER, 2013, p. 50)

Em todo caso, interessa discutir os termos da proposicao, para bem dimensionar seu
alcance. A tal dobra entre Idgica e positividade haure algo na tradi¢do kelseniana de pensar o
direito distinguindo razdo tedrica e pratica. Apenas, ha que se ter sempre presente o risco de

recortar um lado técnico no direito:

Os regimes totalitarios e as atrocidades cometidas sob o pélio do direito deveriam
ter-nos ensinado que o direito deve ser mais do que instrumento, técnica ou
procedimento. E como dizer: depois dos fracassos do positivismo em expungir a
moral do campo juridico, algo tinha que ser feito. Dito de outro modo: o direito néo
pode(ria) ficar imune aos influxos das profundas transformag6es ocorridas ho campo
dos paradigmas filosoficos (STRECK, 2013d, p. 9).

Trazendo a questdo para sede institucional: arrisca-se ficar, mais uma vez, no fosso
entre Vontade de Sistema e a Vontade de Poder. Vale explorar os recursos do
Constitucionalismo para tal solucionar o impasse. Francois Ost (1990, p. 248-274) atenta que
0 Texto Fundamental notabilizou-se, justamente, como instrumento juridico-politico capaz de
dar conta dessas ambiguidades: resistir ao positivismo instantaneista (vontades das maiorias
de ocasido, a estdria institucional que se sucede descontinuadamente, o puro constructo) sem
se fechar numa imutabilidade radical (governo dos mortos, o a-histérico, ou o puro dado —
por Deus ou pela Raz&o). Na dialética entre instituinte e instituido, a Constituicdo nao apenas
autorregula a quantidade de revisitacbes a que se expde, como as filtra qualitativamente;
muda para se tornar mais ainda aquilo que ja ¢, ou melhor: “ndo para de aprofundar o seu
sentido, alargar o seu alcance e diversificar suas manifestagdoes” (OST, 1990, p. 276). Logra
inscrever o direito na duracdo, pelo recurso a uma temporalidade transcendente e
metamorfica. Como a lenda da Fénix, representa a “vitoria da morte e a vitoria sobre a morte”

(OST, 1990, p. 258).

3. CONSTITUICAO E PROCESSO: POR UMA CIRCULARIDADE VIRTUOSA



Desconsiderando a historia evolutiva do direito, hoje pode parecer trivial dizer que
Direitos Fundamentais tém que ser justicidveis. J& foi dito, ademais, que a expansdo da
Jurisdicdo Constitucional € a caracteristica principal da Constitucionalizacao.

Poder-se-ia acrescer que, no Estado Democréatico de Direito, a processualizacéo da
Constituicdo seria esse plus paradigmatico.

Na discussdo sobre quem deveria ser o Guardido da Constituigdo, costuma-se dar a
vitdria argumentativa para Schmmit, que delegava a atribuicdo ao Fihrer, mas a vitdria
historica para Kelsen, que a remetia aos Tribunais Constitucionais (LORENZETTO, 2009, p.
1924-1925). Ora, Cattoni reparte ainda mais essa atribui¢do, extrapolando a interpretagdo
auténtica kelseniana, vislumbrando que “é fundamental a relacdo que se estabelece entre
sociedade aberta de intérpretes da constitui¢do e Estado Democratico de Direito” (2001, p.
200).

Tenta, contudo, agregar a experiéncia dos paradigmas ultrapassados:

No paradigma do Estado Democréatico de Direito, o discurso liberal e o discurso de
bem estar devem ser considerados reflexiva e criticamente como razdes ou até
mesmo logicas argumentativas concorrentes, em face de cada situagdo concreta de
aplicacdo. Essa afirmagdo pretende justificar uma compreensdo procedimentalista do
Direito a qual “assinala o nivel ou o plano em que os paradigmas juridicos,
convertidos em reflexivos, se abrem uns aos outros e podem ter crédito na
diversidade, mobilizada em cada caso, que representam distintas interpretac6es
possiveis da situagdo” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2001, p. 189).

A par da tonalidade habermasiana da citacédo, registre-se que a processualizacdo da
Constituicdo ndo precisa ter viés estritamente procedimentalista, a0 menos ndo em um sentido
incompativel com substancialismo — dando pela suficiéncia da defesa de instancias
participativas. Contudo, a leva necessariamente a um Constitucionalismo que seja
democratico-participativo, em Politica, e intersubjetivista, em sua Filosofia.

Por ai, Daniel Mitidiero (2007, p. 13-32) pensa a evolugdo da Teoria Geral do
Processo. Situa seus polos metodoldgicos em funcdo do Estado a que se ligava: no Estado
Liberal, a Acdo; no Estado Social, a Jurisdi¢do; e, no Estado democratico de Direito, 0

Processo. Quanto a esta Gltima fase, ressalva:

[...] ndo calha argumentar, contra a colocacdo do processo como pélo metodoldgico
da teoria do processo civil, com o seu pretenso carater “marcadamente formal”.
Processo nao é sindnimo de direito formal. Processo justo, na verdade, constitui
antes de tudo processo substancializado em sua estrutura intima minima pela
existéncia de Direitos Fundamentais (2007, p. 31).



Assim, a “processualizagdo da Constitui¢ao” é produto da “Constitucionalizagdo do
processo” afinada com o Estado Democratico de Direito, pois democratiza o que se chamava
judicializacdo dos direitos.

Por outro lado, essa “processualizagdo” demanda mais “Constitucionalizagdo”, na
medida em que aumenta a exposicido da Constituicdo para bem e para mal. E dizer: a
Constituicdo deve se capaz de prelinear um Devido Processo que seja hermeneuticamente
adequado (ndo confundir com correcdo/legitimacdo procedimental)® a concretiza-la sem
abusa-la. Por ai se vé a necessidade de estudos transdisciplinares aos chamados Direito
Constitucional Processual e Direito Processual Constitucional (CATTONI DE OLIVEIRA,
2001, p. 183), para conduzir essa relagdo circular a virtuosidade.

3.1. Os perigos do(s) Neoconstitucionalismo(s) e Neoprocessualismo(s)

Importa fazer uma restricdo quanto aos chamados Neoconstitucionalismos e
Neoprocessualismos. N&o se descarta a existéncia de trabalhos compromissados com o Estado
Democratico de Direito, trabalhando sob essas siglas. Ndo se pode, contudo, disputar o que
seria um bom ou verdadeiro neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Este é o problema: a
mixagem teorica. N&o raro, o livre-atribuir-de-sentidos deixa de ser um elemento que impede
a identificacio de uma tese comum, para virar justamente o elemento central das teses. E a

adverténcia de Lenio Luiz Streck:

Destarte, passadas mais de duas décadas da Constituicdo de 1988 e levando em
conta as especificidades do direito brasileiro, é necessario reconhecer que as
caracteristicas desse ‘“neoconstitucionalismo” acabaram por provocar condigdes
patoldgicas que, em nosso contexto atual, acabam por contribuir para a corrupgdo do
proprio texto da Constituig@o. Ora, sob a bandeira “neoconstitucionalista” defende-
se, a0 mesmo tempo, um direito constitucional da efetividade; um direito
assombrado pela ponderacéo de valores; uma concretizacdo ad hoc da Constituicao;
e uma pretensa constitucionalizacdo do ordenamento, a partir de jargbes vazios de
conteddo e que reproduzem o prefixo neo em diversas ocasifes, tais como
neoprocessualismo (sic) e neopositivismo (sic). Tudo porque, ao fim e ao cabo,
acreditou-se ser a jurisdigdo responsavel pela incorporagdo dos verdadeiros valores”
que definem o direito justo (vide, a esse respeito, as posturas decorrentes do
instrumentalismo processual). Nesse sentido, tem razdo Ferrajoli quando acusa o
neoconstitucionalismo de se caracterizar pela configuracdo dos direitos
fundamentais como valores ou principios morais estruturalmente diversos das
regras, porque dotados de uma normatividade fraca, confiada ndo mais a subsuncéo,
mas & ponderacéo (2013b, p. 296-297)".

¥ Falamos aqui em um Processo que ndo seja estruturalmente assujeitador, mas crie condicdes institucionais de
igualdade entre os atores processuais. Nao seriam condicdes suficientes a resposta correta, mas indiscutivelmente
necessarias.
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E especifica:

[...] Isso também pode ser visto nas teses recentemente denominadas
“neoprocessualistas”, que nada mais fazem do que trazer para o campo processual as
teses “principialistas-axiologistas”, ndo se dando conta de que a superagdo do
positivismo exegético ja fora feita por um outro positivismo, que, para resolver 0s
problemas sintaticos, apostou no semantic sense e cujo corifeu € Hans Kelsen
(STRECK, 2013b, p. 296-297).

Ou seja: comumente estas teses estdo marcadas por uma tentativa de superacdo do
Positivismo que ndo alcanca sua ruptura, e fica aqguém mesmo dos Pos-Positivismos de
continuidade. Na linha das denuncias de Streck (2013b, p. 197): identificando Positivismo
com Exegetismo (0 juiz boca-da-lei), repristina-se sua faceta semantica (o juiz da moldura
legal), mas com capeamento teérico contemporaneo (0 juiz do panprincipiologismo). Foge-se,
entdo, ao carater performativo dos direitos, ndo pela via deontoldgica, mas pela axioldgica.

4. SENTIDO E ALCANCE DO MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO

Da Itélia, incubadora da Constitucionalizacdo do Direito, vem também a expressao
tedrica de referéncia na Constitucionalizacdo do Processo: o Modelo Constitucional de
Processo, popularizado por autores como Andolina, Vignera e Comoglio. Cuide-se de que

Constituicdo se fala, para ndo patrocinar vulgatas do Modelo. Segundo Andolina:

La Constituizione reppublicana condiziona infatti la fisionomia del processo civile
nei suoi aspetti principali la dove sono in gioco la democraticita e l’efficacia di
esso; per mezzo di disposizioni via via arricchitesi — grazie allo stratificarsi del
(I’ormai) pluridecenneale travaglio interpretativo — di nuovi e pil penetranti
precetti di garanzia Degli esiti di tale lavorio — efetuato dagli studiosi, dai giudici
e, soprattutto, dalla Corte constituzionale — il processo si € largamente giovato,
acrescendo cio che, altrove, ho definito il suo “tasso di giurrisdizionalita

constituzionalmente derivata”. (ANDOLINA, 1997, p. 143)

Lancado o alicerce constitucional, segue:

I connotati essenziali di detto modello [constituzionale del processo civile italiano]
se colgono:

— nella posizione riconosciuta (e constituzionalmente, appunto garantitta) al
Giudice ed alle Parti, a’ll intermo del processo giurisdizionale;

—nella organizzazione di detto processo su base participativa, in coerenza con i
principi della eguaglianza delle parti (c. d. “parita delle armi”) e del contraditorio;
— nella previsione (consacrata, appunto, in norme di rango constituzionale) e
dell’obbligo di motivazione dei provvedimenti giurisdizionali e del controllo di
legitimita (ad opera dela Suprema Corte di Cassazione) delle sentenze (e dei
provvedimenti decisori, in genere).[Grifos no original] (ANDOLINA, 1997, p. 143)



Especifica esse contraditorio, enquanto “comparticipazione paritaria” (ANDOLINA,
1997, p. 150-151), e ao principio da igualdade “in uma sorta di diretiva generale (per il

legislatore) di uniformita normativa”. Mais a frente, sintetiza:

[...]Jala parte deve essere assicurata la possibilita di reagire imediatamente a
qualsiasi attivita posta in essere dal giudice in qualunque stato o grado del
procedimento, allorché essa (attivita) sai suscetibile di pregiudicare comunque
(diretamente o indiretamente) le ragione dela medesima (parte). [Grifo no original]
(ANDOLINA, 1997, p. 151)

Analisado o essencial, a convergéncia com o vies de Constitucionalizacdo e a
processualizacdo aqui trabalhadas dispensa explicitagdo. Lancam-se as bases para uma
reconstrucdo paradigmética do Processo sob a égide do Estado Democratico de Direito,
enderecando sua estrutura profunda. E verdade que a transposicdo de doutrina estrangeira
sempre requer cuidados, seja para adapta-la a realidade nacional, seja para preservar sua
integridade. Em todo caso, o progndstico € bom e fornece interessante parametro para o
NCPC.

5. O NCPC E SUA ESTRUTURA PARTICIPATIVA

A par da diversidade doutrinaria, os teoremas principais dessa Constitucionalizacdo
do Processo encontraram ressonancia no NCPC.

Conforme era esperado, a questdo da celeridade despontou como central a nova
Codificacdo. Ndo se olvida sua importancia, alcada a esfera constitucional (inciso LXXVIII
do art. 5° CF, acrescido pela EC45/2004), pelo que também pode ser contada nesse
movimento. Contudo, registra-se seu redimensionamento (entre avancos e retrocessos), tendo
sido contempladas no debate outras preocupagdes fundamentais.

A Comissdo de Juristas para elaboragdo do Anteprojeto do Novo Codigo nele
indicou como primeiros de seus objetivos “estabelecer expressa ¢ implicitamente verdadeira
sintonia fina com a Constituicdo Federal”. E nisso, o primeiro principio destacado foi o
contraditorio.

Para além da exposicdo de motivos, chegou-se a positivar no seu art. 1° que “O
processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e os principios
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se

as disposicoes deste Codigo”. Curiosamente, a remissdao a CF foi retirada na versao aprovada



pela Camara (Substitutivo ao Projeto de Lei n° 8.046-A de 2010) e remetida a deliberacéo
final pelo Senado.

Nada obstante, hd um dispositivo de interesse concreto que sobreviveu a todo o
tramite (com algumas alteraces de redacéo ao Anteprojeto®). Passara a dispor o art. 10: “Em
qualquer grau de jurisdicdo, o 6rgao jurisdicional ndo pode decidir com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha oportunizado manifestacdo das partes, ainda que se trate de
matéria apreciavel de oficio”. Importa-se ai a vedacdo as chamadas decisGes-surpresa.

Ainda, na Camara adicionou-se outra extrema inovacao ao nosso sistema:

Art. 499. S8o elementos essenciais da sentenca:
§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

I —se limitar a indicagdo, & reproducéo ou a paréfrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

I11 — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacéo do entendimento.

Esses dois exemplos sdo representativos de uma revolugdo estrutural, no que
“costuram as duas pontas” do processo constitucionalizado (FIORATTO; DIAS, 2001):
contraditério (art. 5°, LV) e fundamentacéo (art. 93, IX), ressignificados em uma garantia de
influéncia (NUNES, 2008, p. 27). Trata-se de um avango rumo a uma normatividade
deontologica do devido processo (art. 5°, LIV), enquanto implementacdo de condicBes
institucionais para uma participacdo efetiva (=controle intersubjetivo). Oportuniza-se falar
antes da decisdo, num dialogo informado por fontes compartilhadas (para aléem do néo-
automatismo subsuntivo da lei, diz o novo art. 520 que “os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”), tendo na resposta uma prestagcéo de

contas de que se foi ouvido.

® “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha que
decidir de oficio”.



Uniram-se pela aprovacdo dessas alteracbes doutrinadores das orientagbes mais
diversas, qual: Garcia Medida (2012), membro da Comissao; Fredie Didier; Dierle Nunes, ha
muito doutrinando nesse tema, sob a sigla de comparticipacdo (2008); Lenio Streck e etc. A

propdsito, este Gltimo observa:

Vivemos um momento histérico. O novo Cdédigo, aprovado com tais alteracdes,
propiciara o surgimento de uma nova doutrina. Sim, uma nova doutrina que
propiciara a construcdo de uma gramatica narrativa das condi¢des de possibilidade
da aplicagdo do direito. A doutrina, com isso, voltara a doutrinar (2013c, p. 3).

Contudo, houve alguns dissensos que merecem mencdo. O primeiro ilustra uma
adesdo a inovacdo, mas resistindo em acatar o policentrismo processual (NUNES, 2008, p.
16). Elpidio Donizetti (também da Comissdo) perfila o neoconstitucionalismo e o
neoprocessualismo, pelo que elogia o art. 10, mas fazendo um desagravo ao destaque do papel

judicial.

O art. 11 do anteprojeto diz que ndo podera o juiz decidir com base em fundamento
a respeito do qual as partes ndo tiveram oportunidade de se manifestarem, ainda que
se trate de matéria cognoscivel de oficio. A excelente regra, todavia, ndo precisa ser
repetida incontaveis vezes ao longo dos mais de mil artigos do novo CPC, como
ocorre nos artigos 153, §1°, 199, 84°, 261, paragrafo Unico, apenas para citar alguns.
Esse viés policialesco se choca com o papel do judiciario como protagonista da
interpretacdo e aplicagdo das normas a luz da Constituicdo. Afinal, como
confiar aos magistrados tarefa tdo nobre se eles precisam ser advertidos a todo
momento para respeitar o contraditério, que sempre foi inerente a atividade
judicante desde antes do movimento de valorizacdo da constitui¢cdo. A questio
seria simples caso fosse restrita a esses termos. Seria exemplo de mera falta de
técnica legislativa, passivel de aperfeicoamento posterior. Contudo, proponho o
aprofundamento da andlise das consequiéncias praticas do neoconstitucionalismo e as
"tendéncias" reservadas ao processo. [sem grifos no original] (DONIZETTI, 2010,

p.3)

E arremata: “A nova tendéncia que se vislumbra com o advento de um novo Cddigo
de Processo Civil é um bem vindo protagonismo da figura do juiz, embora acompanhado de
uma boa dose de desconfianga da comissdo que elaborou o anteprojeto” (DONIZETTI, 2010,
p. 4).

Quanto ao outro dissenso supramencionado, embora convergente na positivacdo das
inovagdes, da-lhes interpretacdo algo distinta da aqui trabalhada. Ao celebrar a
correspondéncia entre o Modelo Constitucional de Processo e 0 NCPC nesses pontos,
Leonardo Carneiro da Cunha faz sua leitura combinada com o chamado principio da
cooperacgdo do novo art. 6° (“Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa ¢ efetiva”), que a ser ver implicaria,

dentre outras coisas: as partes, o dever de “colaboracdo para a descoberta da verdade”



inclusive “mesmo quando este possa envolver quebra ou sacrificio de certos deveres de sigilo
ou confidencialidade”; ao juiz, “a consagra¢do de um poder-dever de 0 juiz promover o
suprimento de insuficiéncias ou imprecisdes na exposicdo da matéria de fato alegada por
qualquer das partes”, bem como “de suprimir obstaculos procedimentais a prolacdo da decisdo
de mérito” (CUNHA, 2012, p. 9321).

Abre-se, entdo, espago para novas disputas de sentido. Partindo da CHD: antes esse
principio suscitou objecdes pela falta de normatividade (STRECK, 2011, p.528, 579 e 583);
concretizado nesses termos, levanta desconfianca por institucionalizar um ativismo processual
(por contraposicdo ao garantismo processual). O problema ndo se restringe a
discricionariedade do juiz na decisdo — alias, doravante cerceada pela queda da expressdo
“livre” precedendo “convic¢do do juiz”, sobre a qual as partes se assegurarda “influir
eficazmente” (art. 376). Cuida-se também que este processo, ope legis e ope judicis, ameca
devassar a ampla defesa das partes (art. 5° LV, CF). Tem-se uma espécie de
instrumentalizacdo epistemoldgica do processo pelo Estado-juiz. Isto quando nem mesmo um
Michelle Taruffo — entusiasta da “discricionariedade racionalizada” (=livre convencimento
motivado) e do ativismo processual como método truth acquiring centrado no juiz — endossa

a imposicdo de uma tdo penosa “ética narrativa” (TARUFFO, 2012, p. 65-66 e 199) as partes.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, viu-se que a Constitucionalizacdo dos direitos ameaca se banalizar num
discurso sem normatividade ou compromisso tedrico-metodoldgico. Procurando suprir essa
caréncia, historiou-se brevemente o fendmeno, revelando seus encaminhamentos diversos.
Articulando o estado da questdo ao estado da arte, no marco da Critica Hermenéutica do
Direito, explorou-se uma Constitucionalizacdo compativel com o Estado Democrético de
Direito: capaz de dar normatividade aos direitos sem degenerar em ativismos judiciais. No
recorte tematico proposto, observou-se a importancia do Direito Processual para a efetivacéo
constitucional, bem como a importancia de constitucionalizar esta via participativa.
Enfrentou-se ai o desafio de penetrar sua dogmatica tecnicista com principios constitucionais,
ndo como alibis tedricos para a discricionariedade do intérprete (neoprocessualismo-
neoconstitucionalismo), mas talhando-lhe a interpretacdo. Com isso logra-se romper o
imaginario eficientista, trazendo a tona a questao qualitativa do Processo.

Eduardo Cambi (2011, p. 22), em obra de referéncia sobre o tema, fala em “fomentar

o dialogo critico, com apoio no discurso filosofico, entre direitos constitucional e processual”.



Na sua trilha, mas com um encaminhamento diferente, tentamos trabalhar com a Critica
Hermenéutica do Direito (mais que apoio, espera-se, como standard de racionalidade) o
aporte do Constitucionalismo Contemporaneo a um Processo Civil institucionalmente
estruturado no paradigma do Estado Democratico de Direito, condicdo necessaria para que
seja dada “a” Resposta Correta (i.e. constitucionalmente adequada) na decisdo judicial.

Essa tarefa de reconstrugdo pode ser vista em curso, com a concretizagao legislativa
de direitos e garantias constitucionais em destaque nessa linha de tempo. Notou-se aqui a
repercussao de teoremas fundamentais do chamado Modelo Constitucional de Processo. Em
sintese: a garantia de influéncia opera transversalmente a este novo Processo
Constitucionalizado, costurando contraditorio (art. 10) e fundamentagdo (art. 499, §1°) em
prol de sua democraticidade (=horizontalizacdo da deciséo). Trata-se de um indicio formal
(HEBECHE, s.d.) achado para o Devido Processo, em acepcao deontoldgica.

Contudo, o que por um lado se desvela, de outro se vela (STEIN, 1983, p. 128-129).
Ademais, a “disposicdo fundamental de humor” do hermeneuta é a angustia (HEIDEGGER,
1999, p. 56-57), em termos de uma projecdo para o advir. Positivado este denominador
comum tedrico, instauram-se novas disputas de sentido acerca do que deve ser o Processo
(v.g.: “comparticipagdo” versus “cooperagdo”). A partir da CHD, vislumbra-se que, para que
essa nova estrutura institucional seja suficiente a resposta constitucionalmente adequada, deve

acorrer, também, uma nova estrutura de pensamento (STRECK, 2012 , p. 196).
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