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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O Grupo de Trabalho de Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica |1, foi realizado
durante o XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI em Porto Alegre - RS, entre os
dias 14 a 16 de novembro de 2018. O evento foi promovido pelo Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito — CONPEDI em parceria com a Universidade do Vale
do Rio dos Sinos - UNISINOS, havendo como tema central “TECNOLOGIA,
COMUNICACAO E INOVACAO NO DIREITO".

Os artigos apresentados comprovaram o0 empenho em discutir questdes processuais, de
jurisdicdo e de efetivacdo da justica através de um viés multidisciplinar onde se obteve o
desenvolvimento de debates académicos e a discussdes e a apresentacéo dos resultados das
pesquisas realizadas atualmente pel os Programas de Pos-Graduacéo em Direito no Brasil.

Nesse sentido, o GT de Processo, jurisdicdo e efetividade da justica 11, possui temas
importantes para o conhecimento de questdes rel acionadas a area, tais como:

1) O trabalho intitulado UMA ANALISE SOBRE A APLICABILIDADE DO CPC NO
PROCESSO DO TRABALHO A LUZ DA REFORMA TRABALHISTA dos autores Thiago
Alves Feio e Alyne Azevedo Marchiori analisando se os principios do processo do trabalho
continuam sendo requisitos de compatibilidade para a aplicacdo do Codigo de Processo Civil,
tendo em vista a reforma trabal hista.

2) O trabalho com o titulo PROCESSO COLETIVO DEMOCRATICO SOB A OTICA DA
TEORIA DAS ACOES COLETIVAS COMO ACOES TEMATICAS: UM ESTUDO DA
LEGITIMIDADE PROCESSUAL ATIVA DO CIDADAO PROPOR ACAO CIVIL
PUBLICA de Fabricio Veiga Costa e Natielli Efigénia Mucelli Rezende Veloso demonstra
gue o modelo de processo coletivo vigente brasileiro se funda no sistema representativo, é
autocratico, aém de contrariar 0 sistema participativo, que autoriza constitucionalmente o
direito de todos os sujeitos afetados pelo provimento final participar de sua construcéo.

3) O trabalho NOTAS PRELIMINARES ACERCA DA PROBLEMATICA DO
PARADIGMA RACIONALISTA E DA UTILIZACAO DO PROCESSO CIVIL COMO
NORMA SUPLEMENTAR NA PROTECAO DO DIREITO AMBIENTAL das autoras



Cleide Calgaro e Graciele Dalla Libera objetiva aprofunda-se na problemética da protecao
ambiental através da viajurisdicional, estudada sob a perspectiva do processo civil brasileiro,
nas relagdes envolvendo o privado, o Estado e o meio ambiente.

4) Ja o trabalho RECURSOS NAS ACOES COLETIVAS: IMPACTOS DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL dos autores Lorrane Queiroz e Paulo Ricardo Braga
Maciel busca compreender quais foram as principais inovacgdes ocorridas no novo Codigo de
Processo Civil que impactaram os recursos dentro da sistemética do processo coletivo.

5) O artigo OS LIMITES DO JUIZ NA PRODUCAO DA PROVA DE OFiCIO COM BASE
NO ARTIGO 370 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 tendo como autores
Francieli Micheletto e Felipe de Poli de Siqueira estuda os limites do magistrado na producéo
probatéria de oficio diante do novo viés processua do CPC/2015.

6) No artigo OS DESAFIOS DA JURISDICAO NO SECULO XXI A PARTIR DA
PERSPECTIVA DO E-COMMERCE E DAS DINAMICAS DA SOCIEDADE EM REDE
dos autores Bruno Mello Corréa de Barros e Karina Schuch Brunet questiona se as acfes
sumarias contribuem para a constitucionalizacdo e a eficiéncia da jurisdi¢céo no século XXI
em relacdo as demandas do consumidor provenientes do comércio eletrénico, especialmente
aguelas que decorrem do uso dainternet.

7) O trabalho INSTRUMENTOS PARA A EFETIVIDADE DA JURISDICAO:
MICROSSISTEMA DE PROCESSO COLETIVO E JULGAMENTO DE CASOS
REPETITIVOS dos autores Méarcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais e Alberto
Magalhaes de Oliveira objetiva verificar as diferencas entre o processo coletivo e 0 IRDR,
como também a potencialidade de se tornar a prestacao jurisdicional efetiva seu intermédio.

8) Ja o trabalho NULIDADES PROCESSUAIS E NAO-SURPRESA RECURSAL: (IM)
POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO EX OFFICIO EM GRAU RECURSAL dos
autores Julia Alves Almeida Machado e Davi De Paula Alves tem por objetivo verificar se,
em grau recursal, € possivel a aplicacdo do principio da ndo surpresa de oficio, pelo Tribunal.

9) O trabalho A APLICACAO PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS DO ARTIGO 139, IV, DO CPC/15:
REFLEXOES PARA A EFETIVIDADE DO PROCESSO DE EXECUCAO dos autores
Caroline Pastri Pinto Reinas e Elias Marques De Medeiros Neto cujo o presente artigo advém
de um projeto que busca analisar a aplicabilidade do CPC/15 nas cortes brasileira.
Especialmente este artigo, um dos muitos “bracos’ do projeto, busca analisar qual o



posicionamento do TJSP no gue tange a aplicacdo das medidas atipicas do art. 139, 1V, CPC
no processo de execucdo, especialmente no que tange aos pedidos comumente pleiteados
pelo exequente, tais quais, apreensdo de CNH e passaporte e blogqueio de cartéo de crédito.

10) O trabalho intitulado DA (SUPOSTA) ADOCAO DE UM SISTEMA DE
PRECEDENTES VINCULANTES NO DIREITO BRASILEIRO E O STARE DECISIS
ANGLO-SAXAO do autor Gilberto Morbach Junior demonstra a incompatibilidade do
suposto precedente obrigatorio brasileiro com o genuino stare decisis no common law.

11) Ja o trabalho A UTILIZACAO DOS PRECEDENTES NO DIREITO PROCESSUAL
DO TRABALHO BRASILEIRO do autor Luiz Claudio Campos Machado evidencia a
aplicacdo do sistema de precedentes judiciais no Processo do Trabalho, a partir das ateractes
legidativas, principalmente a partir da EC 45/2004, bem como os impactos da Reforma
Trabal hista sobre o tema.

12) No trabalho AS TUTELAS PROVISORIAS NO PROCESSO DO TRABALHO. DE
ACORDO COM A REFORMA TRABALHISTA (LEI N. 13.467/2017) do autor Rafael Dias
Medeiros entende que a jurisdicdo, uma as fungdes inerentes ao Estado Democrético de
Direito, € exercida pelo Poder Judiciério, por meio do processo judicial, que serve de
instrumento para tutelar o direito material envolvido no conflito. O tempo de duracéo do
processo é um tema fundamental para 0 acesso das partes a ordem juridicajusta e efetiva.

13) E, o trabaho A SUBSTANCIALIZACAO COMO POSSIBILIDADE DE
SOBREVELEVAR A CONVIVENCIA CULTURAL NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO dos autores Cristiano Becker Isaia e Andréia Momolli estuda a
substancializacdo a luz da Critica Hermenéutica, como condicdo de efetivacdo do ditame
constitucional convivéncia cultural no processo civil brasileiro.

14) Por fim, o trabalho O NOVO MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO dos autores
Heron José de Santana Gordilho e Marco Antonio Chaves da Silva analisando a atuagcéo
resolutiva do Ministério Publico naresolucdo concreta dos conflitos sociais.

Desglamos boa leitura a todos.

Profa. Dra. Cleide Calgaro — UCS

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho — UFBA



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A SUBSTANCIALIZAQAO COMO POSSIBILIDADE DE SOBREVELEVAR A
CONVIVENCIA CULTURAL NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

THE SUBSTANTIALIZATION ASTHE POSSIBILITY OF TREASSURES
INTERCULTURAL COEXISTENCE IN THE BRAZILIAN CIVIL PROCEDURE

Cristiano Becker |Isaial
Andréa Momolli 2

Resumo

O artigo propde um estudo da substancializagdo, a luz da Critica Hermenéutica, como
condicéo de efetivacdo do ditame constitucional convivéncia cultural no processo civil do
Brasil. Associa a sociedade em rede e a convivéncia cultural, esta condicdo da paz naquela.
Esclarece a normatividade constitucional da convivéncia cultural. Trata da necessaria
superacdo do positivismo e da discricionariedade que |he acompanha e das teorias
procedimentalistas e substancialistas. Alca o substancialismo aliado a critica hermenéutica
como indispensaveis ao sobrelevo da convivéncia cultural. A estratégia metodologica tem
carater hermenéuti co-fenomenol 6gico.

Palavr as-chave: Critica hermenéutica, Convivéncia cultural, Substancialismo

Abstract/Resumen/Résumé

The article proposes a study on the substantialization, in the light of the Hermeneutics
Criticism, as a condition of realization of constitucional norm intercultural coexistence in the
Brazilian civil procedure. It attaches network society to intercultural coexistence, this
condition for peace on that. It clarifies the constitucional normativity of cultural coexistence.
It addresses the essential overcoming of positivism and the immanent discretion and the
procedual and substantialist theories. It lifts the substantialization in combination with the
Hermeneutics Cristicism as crucial to treassure intercultural coexistence. The methodol ogical
strategy has hermeneutical-phenomenological character.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hermeneutics criticism, Intercultural coexistence,
Substantialization

1 Doutor e Pés-Doutor em Direito pela Universidade do Vae do Rio dos Sinos. Professor universitario.
Advogado.

2 Mestranda em Direito no Programa de Pds-Graduag&o em Direito da Universidade Federal de Santa Maria.
Juiza Federal Substituta lotada na 12V ara Federal de Santa Maria.
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INTRODUCAO

Com o desenvolvimento das novas tecnologias de informacéo e suas conseqiiéncias na
compreensdo do espaco e do tempo, houve profundas mudancas sociais, as quais caracterizam
a sociedade em rede! (CASTELLS, 2016, p. 12). Nela, as aproximacdes foram facilitadas e as
relagbes com o diferente acentuadas, o que implicou, paradoxalmente, num movimento de
apego a memoria historica. A convivéncia cultural passou a ser condicdo da paz e € normativa
da Constituicdo brasileira, mesmo que ndo expressa, revelada ao se conjugar pluralismo,
solidariedade e dignidade humana.

Nesse vies, a substancializacdo é a teoria que, a luz da Critica Hermenéutica,
possibilita a concretizacdo do contetdo material da Constituicdo, pela busca da resposta
adequada, a partir da histéria do direito e da integridade, que deve ser confirmada
constitucionalmente. O controle judicial da-se diante do déficit constitucional, inclusive em
face de descumprimento da Carta pelos demais poderes. A convivéncia cultural é inserida na
pré-compreensdo do intérprete pela tese substancialista associada a hermenéutica pos-
positivista, e sobrelevada, dessa forma, na decis&o proferida no processo judicial brasileiro. E
0 modus disso que se passa a investigar.

Para tanto, utilizou-se como teoria de base (“metodologia”) a ontologia hermenéutica.
O retorno ao desvelamento. A reconducéo do olhar do ente para o ser, incompativel, portanto,
em tese, com a caracterizagdo de “método”. A matriz tedrica (“método” de abordagem)
adotada foi a fenomenologico-hermenéutica, que constitui um “deixar ver” que o fendmeno ¢
essencial para o desvelamento, para que o jurista (que desde-ja-sempre tem experiéncia de
mundo antecipada pela pré-compreensdo) possa entdo compreender a realidade abnegada pelo
positivismo juridico e pela filosofia da consciéncia a partir da tradicdo em que esté inserido e
da finitude de seu conhecimento. A referida matriz aproxima-se da constatacdo de que o ser
dos entes s6 se da na applicatio, o que sera possivel diante da condi¢cdo de ser-no-mundo do
intérprete e de sua consciéncia historica. J& os “meétodos” de procedimento adotados foram o

histérico e o monogréfico.

1 A CONVIVENCIA CULTURAL NA SOCIEDADE EM REDE

! Termo proposto por Manuel Castells, em razdo da nova estrutura social ser constituida por redes em todas as
dimensdes fundamentais da organizagdo e da pratica social.
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No mundo do século XXI ha uma reconfiguracdo de tempo e espaco na experiéncia
humana. Com as novas tecnologias de informacéo, o suporte material da simultaneidade na
prética social?> (CASTELLS, 2016, p. 24) nio se restringe mais ao espaco de lugares: 0 espago
de fluxos® (CASTELLS, 2016, p. 24) e a conexdo do local com o global caracterizam a
sociedade em rede. A possibilidade de interconexdo permanente e simultanea propde uma
nova etapa da mundializacdo, que ndo € apenas politica e econdbmica, mas cultural. Para
Wolton (2004, p. 89), “el desafio es preservar una convivencia cultural que acepte la
heterogeneidad social y que refleje lo que hemos llamado la identidad cultural coletiva”.

Sobre o tema, leciona Sem (2015, p. 11) que

A esperanca de harmonia no mundo contemporéneo reside, em grande parte, em
um entendimento mais claro das pluralidades da identidade humana e no
reconhecimento de que elas se interconectam e atuam contra uma nitida separacdo
ao longo de uma Unica linha solidificada impenetravel de divisao.

A sociedade interconectada caracteriza-se pela fluidez e inseguranca das relagdes
interpessoais, pelo declinio da linearidade temporal, pela aproximacéo instantanea através da
rede e concreta pelo esvaziamento das fronteiras, pela ascensdo do capital financeiro e
remodelo das relacdes de trabalho, flexiveis para as elites e desumanas para as massas. Nela
se visualiza também a vigilancia constante efetivada especialmente a partir do fornecimento
de dados pelos préprios cidaddos, na ansia do pertencimento as comunidades, e, a0 mesmo
tempo, a individualizagéo exacerbada.

Para Castells (2016, p. 559), os processos de transformacéo social sintetizados no tipo
ideal de sociedade em rede ultrapassam a esfera de relacbes sociais e técnicas de producéo:
afetam a cultura e o poder de forma profunda. Esse novo periodo é marcado pela autonomia
da cultura em relacdo as bases materiais da sociedade. Ainda que a formacéo do costume ou
do modo de vida tenha se dado num determinado local ou em relacdo a determinado grupo de
individuos, diante das grandes possibilidades de deslocamento e conexdes na sociedade em
rede, pessoas e comunidades de outro local do mundo podem dele compartilhar ou absorver
seus elementos, desvinculando-se da origem ou das condi¢cdes que o fomentaram.

Da mesma forma que se vislumbra a perda da referéncia entre perto e distante, entre
ontem, hoje e amanhd, dada a impossibilidade de controle do mundo pelos atores sociais, pois
ja se compreende para além de seu alcance, seja em razdo da finitude da vida, seja quanto as

condi¢cBes materiais para tanto, hd um movimento de localizagdo, em que as pessoas se

2 Conceito de espago de Manuel Castells.
3 Suporte material de préaticas sociais simultdneas comunicadas & distancia, que envolve a producéo, transmisséo
e processamento de fluxos de informagdo. Conceito de Manuel Castells.
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agarram a espacos fisicos, recorrendo a sua memoria historica. A expansdao do mundo
conhecido inviabiliza o exercicio do poder sobre o todo e gera medo, implicando em

fechamento das comunidades. Leciona Castells (2016, p. 560) que

As funcbes dominantes sdo organizadas em redes préprias de um espaco de fluxos
que as liga em todo o mundo, a0 mesmo tempo que fragmenta funcGes
subordinadas e pessoas no espaco de lugares multiplos, feito de locais cada vez
mais segregados e desconectados uns dos outros.

Paradoxalmente ao cenario de aproximacgOes facilitadas na sociedade em rede,
variados reclamos interculturais evidenciam uma reacdo das identidades, do local, ressaltando
0 debate acerca da convivéncia cultural e da alteridade. Ao mesmo tempo em que ficou
possibilitado o conhecimento e a mobilidade dos diferentes, a percep¢do que era apenas
antropoldgica de sua existéncia passou a ser socioldgica e a indispensabilidade do didlogo
relevou-se ainda mais presente, sendo elementar da vida p6s-moderna. Para Bauman (2004, p.
138):

Como os estranhos sdo obrigados a levar suas vidas ha companhia uns dos outros,
independentemente das futuras guinadas da histéria urbana, a arte de viver em paz e
feliz com a diferenga, assim como de se beneficiar, serenamente, da variedade de

estimulos e oportunidades, adquire enorme importancia entre as habilidades que o
morador da cidade deve adquirir e utilizar.

Trata-se de um risco constante. Se a identidade for considerada de forma
predominante em relacdo a outras filiagcbes, ha grande probabilidade de se fabricar o édio.
Para Sen (2015, p. 14), “a crenca implicita no poder abrangente de uma classificacdo singular
pode tornar o mundo completamente inflamavel”. A paz depende de se visualizar o outro
como um todo, considerando ndo apenas uma identidade especifica, mas um ser diverso, nao
apenas pertencente a determinada comunidade.

Acerca do tema, leciona Wolton (2004, p. 68) que a identidade refugio deve ceder a
construgdo de uma “identidade cultural relacional”, que transcenda as diferentes
problematicas culturais e identitarias por meio da alteridade e da comunicagdo que promove
uma relacéo dialética na transformacéo das identidades. O autor trata da necessidade de que se
reveja identidade, cultura e comunicacdo (tridngulo infernal) com a posicdo do receptor.
Transmitir informacdo ndo é sinbnimo de comunicar. Uma efetiva comunicacdo somente sera
estabelecida por meio de um dialogo intercultural fundado na alteridade. A compreensao
depende da consideracdo, na transmissdao da mensagem, do destinatario e de suas bases

materiais. O olhar para o outro é indispensavel a troca e assimilacdo da informacéo.
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Comparato leciona acerca da solidariedade humana, distinguindo a de ordem técnica,
que diz respeito a transformacdo dos meios e instrumentos de convivéncia, com a
padronizacdo de costumes e modos de vida, homogeneizacdo das formas de trabalho,
producdo e troca de bens e globalizacdo dos meios de transporte e de comunica¢do, mas nao
se preocupa com as suas consequéncias ou finalidades, e a de ordem ética, ligada a justica
social, fundada no respeito aos direitos humanos e que pretende construir uma cidadania

mundial, sem dominacéo. Para o autor (2003, p. 38):

Ambas essas formas de solidariedade sdo, na verdade, complementares e
indispensaveis para que o movimento de unificacdo da humanidade néo sofra
interrupgdo ou desvio. A concentragdo do género humano sobre si mesmo, como
resultado da evolucdo tecnoldgica no limitado espaco terrestre, se ndo for
completada pela harmonizacdo ética, fundada nos direitos humanos, tende a
desagregacdo social, em razdo da fatal prevaléncia dos mais fortes sobre os mais
fracos. Por sua vez, sem a contribui¢cdo constante do progresso técnico, ndo se
criam as condi¢gbes materiais indispensaveis ao fortalecimento universal da
comunhd humana: os diferentes grupos sociais permanecem distantes uns dos
outros, desenvolvendo mais os fomentos de divisdo do que os lacos de colaboracéo
matua.

Sen também ressalta a indispensabilidade da convivéncia cultural. O estudioso (2015,
p. 58) trata da compartimentalizacdo civilizacional, afirmando que se trata de fendmeno
penetrantemente intrusivo na andlise social, que sufoca outras maneiras — mais férteis — de ver
as pessoas. Diz que uma compreensdo singular das pessoas do mundo prejudica nossa
humanidade compartilhada e nos coloca de forma segregada. Trata, portanto, do apego a
memoria historica, as comunidades, como empecilho a paz. O autor (2015, p. 155) defende a
promocdo de complementaridade e de dialogo entre as culturas. Uma sociedade intercultural
depende de os individuos se obrigarem mutuamente a participar de um projeto comum de
responsabilidades. A indispensabilidade de uma harménica convivéncia cultural tem destaque
no cenario brasileiro e € um dos ditames da Constitui¢do brasileira de 1988.

Nesse diapasdo, ainda que a convivéncia cultural ndo tenha sido prevista textualmente,
a Constituicao do Brasil de 1988, dado seu carater democratico, social e pluralista, assegura-a
tanto no &mbito interno, quanto a promove na seara internacional. O predmbulo da Carta ja
expressa 0 seu propdsito de instituicdo de um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio de direitos individuais e sociais com vista a construgdo de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social, que pretende a solugéo pacifica das

controvérsias. Para José Afonso da Silva (2010, p. 41 e 42):

O Estado democratico de Direito assegura os valores de uma sociedade pluralista
(Predmbulo) e fundamenta-se no pluralismo politico (art. 1°, V).
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A Constituicdo opta, pois, pela sociedade pluralista que respeite a pessoa humana e
sua liberdade, em lugar de uma sociedade monista que mutila os seres e engedra as
ortodoxias opressivas, consoantes ja discorremos nos comentarios ao Preambulo.
Aqui, sO resta acrescentar que a doutrina do pluralismo politico despontou e se
firmou em contraposicéo aos regimes coletivistas, monoliticos e de poder fechado.
Quer realizar-se como principio da democracia de poder aberto, estabelecendo-se o
liame entre a liberdade e a multiplicidade dos meios de vida, ndo apenas como uma
nova maneira de afirmar a liberdade de opinido ou de crenga, mas como um sistema
que enraiza essa liberdade na estrutura social. “Em lugar de separar o individuo da
sociedade para que apareca a liberdade, o pluralismo o insere no contexto social,
Unico capaz de assegurar-lhe uma liberdade real”. O pluralismo [escreve J. Lacroix]
implica o direito inalienavel para 0 homem de pertencer a todas as comunidades de
ordem moral, cultural, intelectual e espiritual, Unicas que permitem o
desenvolvimento da pessoa.

E na conjuncéo, portanto, do pluralismo, que tem uma feicdo liberal e se refere as
liberdades de opinido, reunido, associacdo e dos partidos politicos, com o solidarismo,
fundado na igualdade, na busca de superacdo de conflitos, na fraternidade, e a dignidade
humana que exsurge a convivéncia cultural como ditame da Carta Brasileira. Assegurando a
liberdade cultural e buscando a integracao entre os cidadaos e as comunidades, tudo isso sob o
manto da dignidade humana, que € possivel o didlogo intercultural e a consequiente promocéo
da paz. Para Rocha (2009, p. 309):

O texto constitucional ndo veicula um conceito juridico explicito ou implicito de
comunidade, mas reconhece e apéia a diversidade cultural, historica, de formas de
organizacdo social e familiar dos integrantes da sociedade brasileira, opgdo que
indica marcante influéncia do multiculturalismo.

Barroso cita como contetdos minimos da dignidade humana o valor intrinseco da
pessoa humana, associado a diferenciacdo do homem em relacdo aos demais seres vivos e
coisas, independentemente das circunstancias pessoais de cada um, a autonomia da vontade,
elemento ético da dignidade, ligado a capacidade de autodeterminacdo, dimensdo privada, e
ao minimo existencial na dimens&o social, e o0 valor comunitéario. E neste ultimo, em que a
dignidade é referida como heteronomia, que estd a convivéncia cultural. Leciona o autor

(2012, p. 312 e 313), acerca do terceiro elemento da dignidade:

Ela traduz uma concepcdo ligada a valores compartilhados pela comunidade,
segundo seus padrdes civilizatérios ou seus ideais de vida boa. O que estd em
questdo ndo sdo escolhas individuais, mas as responsabilidades e deveres a elas
associados. Como intuitivo, o conceito de dignidade humana como valor
comunitario funciona muito mais como uma constricdo externa a liberdade
individual do que como um meio de promové-la. Em outras palavras: a dignidade,
por essa vertente, ndo tem na liberdade seu componente central, mas, ao revés, é a
dignidade que molda o contedo e o limite da liberdade. A dignidade como valor
comunitario destina-se a promover objetivos diversos, entre 0s quais se destacam:
a) a protecdo do proprio individuo contra atos autorreferentes; b) a protecdo dos
direitos de terceiros; e c) a protecdo de valores sociais, inclusive a solidariedade.
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Prevé o artigo 1° da Constituicdo fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
dentre os quais a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico. O artigo 3°
trata dos seus objetivos fundamentais, e cita a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria e a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo. O artigo 4° diz respeito aos principios que a regem
nas suas relacGes internacionais, no que se destaca a prevaléncia dos direitos humanos, a
autodeterminacdo dos povos e a defesa da paz. O paragrafo unico deste artigo é especifico
guanto a busca da integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina.

Evidencia que a Carta Politica brasileira normatiza a convivéncia cultural, seja no
ambito das relacdes entre seus cidaddos, seja no que tange as relacdes internacionais. Garante
a diversidade das identidades, incentivando o compartilhamento e o respeito ao outro, na
busca da paz. A convivéncia cultural é assegurada no ambito interno, em especial, através do
pleno exercicio da cidadania, entendida ndo mais apenas como exercicio de direitos ja
descritos, mas como um modelo ideal de status que se deve reconhecer aos membros da

sociedade politica. No ponto, leciona José Afonso da Silva (2010, p. 38):

Uma nova dimenséo da cidadania — E aquela que decorre da idéia de Constituicdo
dirigente, que ndo é apenas um repositério de programas vagos a serem cumpridos,
mas constitui um sistema de previsdo de direitos sociais, mais ou menos eficazes,
em torno dos quais é que se vem construindo a nova idéia de cidadania (...) A
cidadania, assim considerada, consiste na consciéncia de pertinéncia a sociedade
estatal como titular dos direitos fundamentais, da dignidade como pessoa humana,
da integragdo participativa no processo do poder, com a igual consciéncia de que
essa situagdo subjetiva envolve também deveres de respeito a dignidade do outro,
de contribuir para o aperfeicoamento de todos.

Quanto as relacBes externas, na esteira dos objetivos citados, revela a Republica
brasileira sua preocupacdo com a efetivagdo dos direitos humanos, sem descuidar do
resguardo as diferengas entre os povos. A convivéncia cultural advém da combinacdo da
necessaria garantia dos direitos de todos com a autodeterminacdo de cada comunidade, o que

é prezado pela Constituicao de 1988. Piovesan 2004, p. 70 e 71) ensina que

Para a implementacdo dos direitos humanos, emerge o desafio da construgdo de um
novo paradigma, pautado por uma agenda de inclusdo, que seja capaz de assegurar
um desenvolvimento sustentavel, mais igualitario e democrético, nos planos local,
regional e global. A prevaléncia dos direitos humanos e do valor democratico ha de
constituir a ténica deste novo paradigma global, que demanda o enfoque das ordens
local, regional e global a partir da dindmica de sua interacdo e impacto.

Explicita-se, por fim, ressalvando-se que cultura no sentido proposto no presente texto

diz mais do que manifestacdo cultural, que cultura vinculada ao patriménio, filiando-se as
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concepgdes de identidade, comunidade e de dignidade humana, englobando todos os
elementos do entorno tradicional ou contemporaneo de ser no mundo, que as expressoes
culturais também integram essa idéia, e sdo garantidas pela Carta brasileira, engquanto
diversidade. Explica José Afonso da Silva (2010, p. 823 e 824) que

A Constituicdo emprega o plural ao referir-se as culturas particulares. O Estado tem
que proteger as manifestagdes das “culturas populares”, ndo da “cultura popular”;
das “culturas indigenas”, ndo apenas da “cultura indigena”; das “culturas afro-
brasileiras”, ndo s6 da “cultura afro-brasileira”. Essa pluralizagdo poderia
multiplicar-se até a fragmentacdo: culturas indigenas, culturas negras, culturas
mesticas, culturas brancas, culturas dos ricos, culturas dos pobres, culturas
burguesas, culturas operarias etc. Pode-se admitir — com Alfredo Bosi — que ndo
existe uma unidade que aglutine todas as manifestacfes materiais e espirituais do
povo brasileiro; mas dai ndo se pode chegar a uma concepcdo fragmentada da
cultura ou das culturas brasileiras. Hoje, culturas populares, mantido o plural
constitucional, sdo manifestacdes culturais das varias camadas do povo.

Estabelecida a relevancia e a normatividade da convivéncia cultural no Brasil,
questiona-se acerca de sua efetivacdo no processo civil. E a partir da afirmagio de superagéo
dos positivismos e da adogdo da teoria substancialista que se passa a tratar do tema nas linhas

que seguem.

2 A SUBSTANCIALIZACAO COMO POSSIBILIDADE DE SOBREVELEVAR A
CONVIVENCIA CULTURAL NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

No pds-Guerra ficou ultrapassada a idéia de que a Constituicdo conteria
predominantemente regras formais, acerca da divisdo das competéncias e da separacdo dos
poderes publicos. Conforme Nascimento (2011, p. 82), a previsdao de direitos humanos na
Carta politica foi alargada, e ela passou a ser entendida como determinante do agir politico
estatal (Canotilho). Compreende-se a Constituicdo ndo apenas como a que estabelece as
instituicdes basicas da sociedade, mas a que dirige, possuindo uma atividade interventiva
permanente.

E amplamente denominado de neoconstitucionalismo este movimento, especialmente
na Europa ibérica, e diz respeito ao acréscimo de normas substantivas nos textos
constitucionais, ao entendimento da forga normativa da Constituicdo e da aplicacdo direta
pelo judiciario das normas constitucionais e as novas teorias de direito, com explicagdo dos
fendmenos juridicos a partir da Carta Politica. No Brasil, entretanto, na esteira das licdes de

Streck, esse novo modelo chegou tardiamente e representou apenas a superagdo do
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positivismo exegetico, dando ensejo a discricionariedades judiciais. Para Streck (2017, p. 67),

0 termo “neoconstitucionalismo” gera ambiguidades.

Sob a bandeira do ‘neoconstitucionalismo’ defendem-se, a0 mesmo tempo, um
Direito constitucional da efetividade; um Direito assombrado pela ponderagdo de
valores; uma concretizagio ad hoc da Constituicho e uma pretensa
constitucionalizagdo do ordenamento a partir de jargGes vazios de contetdo e que
reproduzem o prefixo neo em diversas ocasides, como neoprocessualismo e
neopositivismo (STRECK, 2017, p. 67).

O neoconstitucionalimo implicaria em ultrapassar a idéia de uma constituicéo liberal
em direcdo a um constitucionalismo compromissério, de efetivacdo dos direitos sociais, mas
acabou servindo a jurisprudéncia da valoracdo e suas derivagbes axiologistas, incompativel
com a concretizacdo da democracia no Pais. A superacdo do liberalismo implicou
arbitrariedades. Entdo, para se referir as conquistas do periodo posterior a Segunda Guerra
Mundial na seara politica e juridica, sem aderir a pratica de decisionismos e a subjetividade
nas decisdes do judiciario, Streck nomina de Constitucionalismo Contemporaneo. Para Streck
(2017, p. 68 e 69):

Pode-se dizer que o Constitucionalismo Contempordneo representa um
redimensionamento na préxis politica, que se da em dois niveis: no plano da teoria
do Estado e da Constituicdo, com o advento do Estado Democréatico de Direito, e
no plano da teoria do Direito, no interior da qual se da a reformulacdo da teoria das
fontes (a supremacia da lei cede lugar a onipresencga da Constitui¢do); na teoria da
norma (devido a normatividade dos principios) e na teoria da interpretacdo (que,
nos termos que proponho, representa uma blindagem as discricionariedades e aos
ativismos). Todas essas conquistas devem ser pensadas, num primeiro momento,
como continuadoras do processo histérico por meio do qual se desenvolve o
constitucionalismo. Come feito, o constitucionalismo pode ser concebido como um
movimento tedrico juridico-politico em que se busca limitar o exercicio do poder a
partir da concepcdo de mecanismos aptos a gerar e garantir o exercicio da
cidadania.

A distingdo tem especial importancia no direito brasileiro. N&do se pode confundir a
judicializacdo da politica, que faz parte das novas conquistas democraticas e diz respeito a
atuacdo do poder judiciario quando os demais poderes ndo cumprem com as suas tarefas
constitucionalmente determinadas, com o ativismo judicial. Se, por um lado, € indispensavel a
concretizacdo da Constituicdo o controle pelo poder judiciario de politicas publicas, isso ndo
significa uma decisdo do poder judiciario destituida de controle pela comunidade politica. E
na superagdo dos positivismos, inclusive o normativo, que aceita a discricionariedade, que o
ideal democréatico no Brasil se faz possivel, e ndo no decidir conforme a vontade do julgador.
Dai ndo se poder mais falar em neoconstitucionalismo no Pais. Sobre o tema, revela Tassinari
(2017, p. 155):
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Tem-se uma concepg¢do de ativismo que pode ser assim sintetizada: como a
configuracdo de um Poder Judicidrio revestido de supremacia, com competéncias
que ndo lhe sdo reconhecidas constitucionalmente. Portanto, e seguindo o0s
posicionamentos dos autores acima referidos a respeito do tema que podem ser
apresentados apontamentos finais sobre a forma de compreender a diferenca entre
ativismo judicial e a judicializacao da politica no Brasil, base para a construgdo dos
proximos capitulos: Primeiro, ndo had como negar o elo existente entre Direito e
Politica; Segundo, a inter-relacdo entre Direito e Politica ndo autoriza a existéncia
de ativismos judiciais; Terceiro, hd um equivoco em considerar judicializacdo da
politica e ativismo judicial como se fossem o mesmo fenémeno; E quarto, a
judicializacdo da politica é um ‘“‘fenémeno contingencial”, isto é, que insurge de
determinado contexto social, independente da postura de juizes e tribunais, ao passo
que o ativismo diz respeito a uma postura do Judiciario para além dos limites
constitucionais.

O positivismo surgiu como impossibilidade de interpretacdo do texto pelo juiz
(positivismo exegético), que era tido como “boca da lei”. Inclusive as regras a respeito de
antinomias e lacunas eram explicitamente previstas na era das codifica¢fes, ndo havendo
qualquer margem para além da sintdtica. O Estado liberal foi palco de uma nitida
subordinacdo (constitucionalizada) do poder de controle do Estado ao direito (0 que fez do
positivismo um modelo privilegiado), exigindo que a atuagdo estatal se mantivesse
rigidamente adstrita a lei (ISAIA, 2012, p. 112). A subsuncdo é o método de aplicacdo do
direito, competindo aos juizes seguir a letra da lei.

Diante da insuficiéncia do modelo, em razdo de as questdes sociais estarem nas méaos
da governanca e esta se revelar inefetiva, também diante do crescimento do poder regulatério
do Estado, nas primeiras décadas do século passado desenvolve-se o positivismo normativo,
gue tem em Kelsen seu principal expoente. Neste, o0 ordenamento opera dentro de um sistema
fechado de normas, em busca da seguranca juridica. Na licdo de Dworkin (2010, p. 49 e 50),
“os positivistas sustentam que quando um caso ndo é coberto por uma regra clara, o juiz deve
exercer seu poder discricionario para decidi-lo mediante a criagdo de um novo item de
legislagdo”. E nesse ponto Se enfraquece a forga normativa da Constitui¢do e ndo se adéqua a
realidade brasileira.

Isso porque a Constituicdo no Brasil ndo serve apenas a limitacdo do poder do Estado,
mas também as exigéncias das maiorias. A decisdo conforme a consciéncia do julgador
representa uma afronta ao Estado Democratico de Direito, na medida em que ndo ha qualquer
preocupacdo com sua legitimidade. E essa nocdo inclui aquelas fundadas na ponderacdo ou
outros axiologismos, que, em ultima instancia, ndo prescindem da discricionariedade judicial.
A democracia brasileira ndo significa consenso, diante da impossibilidade de situacOes ideais

de fala, antes mais diz respeito a assegurar a dignidade humana em face de anseios
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majoritarios, seja na concretizacdo de direitos prestacionais, seja na proibicdo de retrocesso
social. Explica Hommerding (2007, p. 146 e 147):

Contemporaneamente, a jurisdicdo deve ser vista como jurisdi¢do
constitucional(izada), isto ¢, como verdadeira “jurisdi¢do de Estado Democratico de
Direito”. Isso implica uma nova compreensdo da jurisdicdo, uma vez que, no
Estado Democréatico de Direito, ha um vinculo indissociavel entre Constituicdo e
justica constitucional. [...]

A jurisdicdo, no entanto, seja ela a do juiz de primeiro grau ou a dos tribunais
superiores, esta comprometida com a idéia de uma jurisdicdo constitucional(izada)
e, portanto, com a idéia de que todo o processo hermenéutico leva em consideracéo
a faticidade do intérprete, que desde-ja-sempre estd no mundo, e de que a
Constituicdo, além de um texto, é um existencial, que desde-ja-sempre esta (deve
estar ) com ele. Qualquer ato judicial é ato de jurisdi¢do constitucional.

Esse ponto também diz respeito as teses da substancializacdo e da
procedimentalizacdo, fervoroso debate no processualismo civil brasileiro, que define o papel
da jurisdicdo constitucional. Os defensores das teorias materiais-substanciais da Constituicdo
elegem a regra contramajoritaria como mais relevante, reforcam a normatividade da Carta e
legitimam o Poder Judiciario, na inércia dos demais, a implementar os direitos fundamentais
nela previstos. Conforme Streck (2017, p. 118), para os procedimentalistas, a Constituicao
tem a fungdo de “somente limitar o poder existente, sem prever especificamente uma defesa
material dos direitos fundamentais”, sendo o procedimento o que h& de importante para a
efetivacdo da Constituicdo, preocupados com o ativismo judicial e com a invasdo de
subsistemas.

Explica Streck (2017, p. 118), acerca da teoria de Habermas, artifice proeminente do
procedimentalismo, que, na sua visdo, a logica da divisdo de Poderes exige uma assimetria
entre os Poderes do Estado: 0 Executivo esta submetido ao controle dos poderes legislativo e
judiciario, e ndo o inverso. Entende que o controle abstrato de normas é funcédo do legislador,

exclusivamente. Leciona Streck (2017, p. 118):

Além dessa quase aversao a justica constitucional — afinal, a contundente critica ao
controle abstrato de normas parece ndo deixar dividas a esse respeito — Habermas
prop6e um modelo de democracia constitucional que ndo tem como condicdo
prévia fundamentar-se nem em valores compartilhados, nem em contetdos
substantivos, mas em procedimentos que asseguram a formacdo democratica da
opinido e da vontade e que exigem uma identidade politica ndo mais ancorada em
uma “na¢do de cultura”, mas, sim, em uma “nacao de cidadaos”.

A distingdo realizada por Habermas entre discursos de justificacdo e discursos de
aplicacdo revela uma independéncia do contexto. O consenso justificador é alcancado numa
situacdo ideal de fala e representa uma universalizacdo, ja que concordancia argumentativa, e,

na tese habermasiana, tem mais importancia que a aplicacdo, sendo o caso dependente desse
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discurso. Dessa forma, a Constituicdo ndo é necessariamente considerada, uma vez que o
discurso justificador é formado majoritariamente, prescindindo da substancia constitucional.
Também, o caso concreto somente aparece hum segundo momento, secundario, que € o da
aplicacdo. A pretensa diferenciacdo, inclusive, ndo considera a dupla estrutura da linguagem,
cindindo metafisicamente o apoféntico e o hermenéutico, desconsiderando o giro lingistico
que rompeu com a filosofia da consciéncia no século XX.

O procedimentalismo, dessa forma, ndo € suficiente a superacdo do déficit
constitucional brasileiro, nem do positivismo normativo e suas possibilidades de
discricionariedade. Neste Gltimo ponto, revela-se, inclusive, na propria critica que realiza a
tese substancialista, de que ensejaria ativismo judicial, quando esta, a luz da Critica
Hermenéutica do Direito, que enseja uma resposta confirmada pela propria Constituicdo, na
constituicdo mesma, a partir de uma simbiose entre as teorias de Gadamer e Dworfin feita por
Streck, é a possibilidade de efetivacdo dos direitos fundamentais com resguardo
contramajoritario a partir da tradi¢éo juridica da comunidade brasileira.

A tese da substancializacdo pretende que o poder judiciario efetive os direitos
fundamentais, mesmo que enguanto controle de politica publica. Para Motta (2017, p. 56 e
57), “as posturas substancialistas valorizam a Constituicdo como um instrumento vinculante e
programatico, e, ainda que com diferentes enfoques, reconhecem a autoridade do Poder
Judiciario para interpreté-la, tornando concretas as suas disposi¢des”. Ensina Streck (2017, p.
119):

Alinho-me, pois, aos defensores das teorias materiais-substanciais da Constituicéo,
porque trabalham com a perspectiva de que a implementacdo dos direitos
fundamentais-sociais (substantivados no texto democratico da Constituicdo)
afigura-se como condi¢do de possibilidade da validade da prépria Constituicéo,
naquilo que ela representa de elo conteudistico que une politica e Direito.

A democracia brasileira imprescinde da limitacdo contramajoritaria, sob pena de nao
se garantirem os ditames constitucionais. As maiorias (0S consensos) eventuais devem ser
freadas quando contrapdem o consubstanciado na Carta Politica, cuja normatividade, dado seu
extenso conteudo consagrador dos direitos fundamentais, é imperativa num Pais em que boa
parte dele continua ndo cumprida. Ndo ha condicdo ideal de fala nesse momento: leciona
Streck (2017, p. 127) que ““a desjuridificagdo, no Brasil, ndo amplia espago da cidadania, uma
vez que, enquanto a Constituicdo ndo € concretizada, ndo ha nem um espaco da cidadania”.

O Direito passa a ser considerado um instrumento de transformacéo social, na medida
em que faz valer os ditames da Carta Politica brasileira, que se pretende democréatica e

constituinte de uma sociedade livre, justa e solidaria, reduzidas as desigualdades sociais, e
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rejeita as opinides pessoais dos operadores juridicos. Ressalte-se que essa decisdo juridica
somente tem resguardo constitucional efetivamente se ultrapassada a filosofia da consciéncia
e suas repercussdes no processo civil brasileiro. Indispensavel que se busque a resposta
adequada, fundada num compromisso que reconstrua a historia institucional do direito e
coloque o caso julgado dentro da cadeia da integridade do direito, e que seja ainda confirmada
constitucionalmente. Para Streck (2017, p. 134):

Percebemos (compreendemos) a Constitui¢do “como” Constitui¢do quando (etwas
als etwas) quando: primeiro, a confrontamos com a sociedade para a qual é
dirigida; segundo, examinamos os dispositivos que determinaram o resgate da
modernidade e por nossa consciéncia acerca dos efeitos que a histéria tem sobre
nos (Wirkungsgeschichtiliches Bewupstein), damo-nos conta da auséncia de justica
social (cujo comando de resgate esta no texto constitucional); terceiro, constatamos
que os direitos fundamentais sociais somente foram integrados ao texto
constitucional pela exata razdo de que a imensa maioria da populagdo ndo os tém;
quarto, compreendemos que a Constituicdo €, também, desse modo, a propria
ineficacia da expressiva maioria dos seus dispositivos (que €, finalmente, o retrato
da propria realidade social); quinto, percebemos que a Constituicdo ndo é somente
um documento que estabelece direitos, mas, mais do que isto, ao estabelecé-los, a
Constituicdo coloca a lume e expde dramaticamente a sua auséncia, desnudando as
mazelas da sociedade; sexto, percebemos que a Constituicdo ndo é uma mera Lei
Fundamental (texto) que “toma” lugar no mundo social-juridico, estabelecendo um
novo “dever-ser”, até porque antes dela havia uma outra “Constitui¢do”; e, antes
desta, outras quatro na era republicana..., mas, sim, é da Constituicdo, nascida do
processo constituinte, como algo que constitui, que deve exsurir uma nova
sociedade, ndo evidentemente rebocando a politica, mas permitindo que a politica
seja feita de acordo com a Constituicéo.

Urge ressaltar, dessa forma, que a substancializacdo, a luz da Hermenéutica Critica do
Direito, é indispensavel a atual realidade brasileira, 0 que deve ser pensado no contexto do
processo judicial. Na mesma toada, enquanto contetdo da Constitui¢do a interculturalidade,
garantida pela cidadania e como objetivo externo da Republica, gera sérias conexdes entre 0
direito processual civil e o universo decisorio.

Veja-se que a pré-compreensdo constitucional brasileira inclui a convivéncia cultural,
que diz respeito tanto a ordem interna, quanto as relagdes internacionais. Por isso a efetivacdo
dos direitos fundamentais pelo poder judiciario deve ocorrer a vista da harmonia da diferenca
cultural. A cidadania ndo é mais apenas considerada na perspectiva individual, mas também
na perspectiva do outro. O respeito as demais comunidades tem amparo na ordem

constitucional. Para Hommerding (2007, p. 136):

O caminho percorrido tem na hermenéutica filoséfica, como modo-de-ser-no-
mundo, a condi¢do de possibilidade para “ontologizar” (no sentido da diferenca
ontoldgica de que fala Martin Heidegger) a jurisdicdo e o Direito Processual, que,
necessariamente, ja podem ser  compreendidos como jurisdi¢do
constitucional(izada) e Direito Processual Constitucional(izado), a partir da nocéo
de Estado Democratico de Direito e da Constituicio do Brasil como pauta
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axioldgico-interpretativa e conformadora de toda e qualquer norma juridica.
Significa dizer que a lei processual e seus institutos ndo podem ser vistos
“apartados” do sentido de Constitui¢do, € nem esta pode ser entendida como “ser
sem o ente”, categoria ou hipotese. A norma juridica s6 ¢ valida se estiver em
conformidade com a Constituigdo. A afericdo dessa conformidade exige uma pré-
compreensdo do sentido de (e da) Constituicéo.

A convivéncia cultural estd inserida no mundo a partir do qual o intérprete
compreende. A substancializacdo aliada a Critica Hermenéutica, ao determinar que o
judiciario busque a resposta adequada a Constituicdo, que deve ser por ela confirmada, nela
mesma, e torna relevante o contetido material da Carta de 1988, com o sentido projetado pela
comunidade politica, sobreleva o dialogo intercultural, normativa da Constituico.

Nesse contexto a Constituicdo ndo pode ser mero instrumento, mas condi¢do de
possibilidade. Autorizar que a decisdo no processo civil possa ser tomada afastada da
substancia constitucional, apenas vinculada aos procedimentos por ela disciplinados,
possibilita que ela seja conforme pretensbes que desrespeitem minorias ou ensejem
homogeneizacdo arbitraria. A limitacdo contramajoritéria, aqui entendida como pluralismo
solidario, é indispensével a concretizacdo da convivéncia cultural e ndo ocorre na tese
procedimentalista, que tem espaco para a discricionariedade. Leciona Streck (2014, p. 392 e
393):

Quero, pois, afirmar a hermenéutica como modo de deixar o fendmeno
constitucional tornar-se visivel, deixando-o vir a presenca, ao contrario da
dogmatica juridica, que vé a Constituicdo como uma (mera) ferramenta juridica a
ser confirmada (ou ndo) pela técnica interpretativa, por muitos denominada de
hermenéutica constitucional. Dizendo de um modo mais simples, temos que des-
objetificar a Constitui¢do, tarefa que somente sera possivel com a superacédo do
paradigma metafisico que (pré)domina o imaginario dos juristas. Essa superagéo,
na linguagem hermenéutica, significa um questionar originario da pergunta pelo
sentido da Constituicdo, isto €, pelo d&mbito do projeto constitucionalizador e,
consequentemente, pela verdade do ser da Constituicdo (e do proprio Direito, razdo
de ser de nossa atividade de ser jurista!). Afinal de contas, ndo sdo os objetos que
explicam o mundo, e, sim, é o mundo que € condicao de possibilidade do acontecer
da explicitacédo dos objetos!

Abrir uma clareira no Direito, des-ocultar caminhos, descobrir as sendas
encobertas... E este o desafio! E a partir dessa clareira que aquilo que circunscreve
a Constituicdo podera vir a tona, buscando o aparecer no coragdo da presenca: 0
Estado Democratico de Direito, a funcdo social do jurista, o resgate das promessas
da modernidade (direitos humanos, sociais e fundamentais), a superacdo da crise de
paradigmas que obstaculiza essa surgéncia constitucionalizante em toda a sua
principiologia. E dessa clareira, desse espago livre devidamente desbastado, que
poderemos construir a resisténcia constitucional, denunciando aquilo que foi (e €)
acobertado/entulhado pelo senso comum da dogmatica juridica.

A substancializagdo a luz da Critica Hermenéutica, portanto, ao garantir que o
conteudo da Carta Constitucional seja efetivado no processo civil, afastando decisionismos ou

maiorias de ocasido, eleva a convivéncia cultural, inserida na pré-compreensao do intérprete,
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que, ao realizar a confirmacdo da resposta na Constituicdo, imprescinde do dialogo cultural na
reconstrugdo da histdria institucional do direito. Para Saldanha (2012, p. 408), “a democracia,
como o espaco da diferenca, torna-se mais forte se a jurisdicdo se responsabilizar
democraticamente e ndo burocraticamente”.

Doutra banda, ofende a convivéncia cultural a limitacdo & indicag&o, reproducdo ou a
paréfrase de ato normativo. O emprego de conceitos juridicos indeterminados sem a
explicitacdo do motivo concreto de sua incidéncia no caso. A invocacdo de motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo. O fato de se deixar de enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo. 1sso porque, ao fim e ao cabo, tais ocorréncias também
reduzem a democratizacéo do direito e do processo judicial.

O objetivo disso é qualificar as decisdes judiciais. E fomentar a coeréncia e o respeito
a integridade do direito nestas decisdes, que passam entdo a ter justificacdes transtemporais,
podendo assim representar o inicio da instituicio de um processo realmente
constitucionalizado. De um processo alicer¢ado na ideia de “romance em cadeia”, onde o
vencedor é o préprio direito e, por consequéncia, a democracia. De um processo coadunado a
percepcdo de continuidade de suas justificagcbes. Um processo que esta preocupado com o
respeito a convivéncia cultural, a historia, ao direito material e constitucional invocado no

caso concreto, sempre Unico e particular.

CONSIDERACOES FINAIS

A convivéncia cultural é ditame constitucional e imprescindivel a manutencéo da paz.
A harmonia na multiplicidade das identidades tem especial importancia na sociedade em rede,
em que os diferentes estdo proximos e paradoxalmente cada vez mais arraigados a sua
memoria histérica, ja que ndo controlam mais o mundo conhecido. A construcdo de uma
cultura relacional liga-se a justica social e previne o odio, sendo indispensavel a reducdo da
conflituosidade global. A habilidade de levar a vida na companhia dos demais, feliz com a
diferenga, adquiriu grande importancia. Transcender as problemaéticas culturais por meio da
alteridade e da comunicagéo sobreleva-se diante das novas configuragdes sociais ocorridas a
partir do desenvolvimento das novas tecnologias de informagé&o.

A perspectiva do outro tem especial relevo na mundializacéo cultural. O didlogo e o
respeito entre os diferentes mostram-se como caminho para a paz. A solidariedade técnica
homogeneiza as formas de trabalho, de producédo, de troca de bens, aproxima, mas ndo gera

comunh&o, que depende da valorizacdo de uma solidariedade ética, fundada no realce dos

237



direitos humanos e ligada a justica social. A compartimentalizacdo civilizacional prejudica o
compartilhamento dos valores humanos e aumenta os riscos de conflitos. H& necessidade de
os individuos participarem de um projeto comum de responsabilidades.

A Constituicdo de 1988, embora nao textualmente, tem como normativa a convivéncia
cultural. E a partir da associagdo do pluralismo com a solidariedade e a dignidade humana que
ela se constroi, prevista para a ordem interna e para as relag@es internacionais. O pluralismo
diz respeito a liberdade de pertencer a todas as comunidades, o que associado aos direitos
sociais, ligados a fraternidade, e a dignidade humana enquanto valor comunitario que
constrange a liberdade individual como modo de promové-la, impde o didlogo intercultural e
assegura o respeito ao diferente. As expressbes culturais também compdem o diélogo
intercultural, explicitando diversidade de cultura, que ja ndo € entendida apenas patriménio,
mas um todo tradicional e contemporaneo do entorno de ser no mundo.

No processo civil, a convivéncia cultural é efetivada a partir de uma leitura
substancialista e de critica hermenéutica, que ensejam transformacéo social ao sobrelevar o
conteddo da Constituicdo. A superacdo dos positivismos e da discricionariedade que lhe é
imanente é condicdo dessa concretizacdo, ndo havendo mais espaco a filosofia da consciéncia
na teoria do direito. Exige-se que a resposta correta dé-se a luz da integridade e que seja
confirmada pela prdpria Constituicdo, na Constituicio mesma, ndo sendo satisfatorias
arbitrariedades, veiculo para maiorias de ocasido e desrespeito da normativa constitucional.

O procedimentalismo € insuficiente a limitacdo contramajoritaria que garante a
realizacdo dos ditames constitucionais (dentre os quais a convivéncia cultural), imprescindivel
no Brasil, em que grande parte do contetdo dos direitos fundamentais resta incumprida. N&o
ha no Pais condicdo ideal de fala no atual contexto, elemento essencial da teoria. Inviavel
assegurar a democracia num pais de modernidade tardia exclusivamente através da
observancia dos procedimentos, com a formacdo de maiorias ocasionais com poderes de
superar o conteudo constitucional.

E na adogdo do substancialismo que se concretiza o conteido material da
Constituicdo. Entendida como sentido projetado pela comunidade politica, e ndo a partir da
consciéncia do julgador, a convivéncia cultural, inserida na pré-compreensao do intérprete, €
sobrelevada no processo civil brasileiro pela adocdo da tese substancialista aliada a Critica
Hermenéutica. A Constituicdo ndo € mero instrumento, mas condicionante. O pluralismo
solidario € garantido na limitacdo contramajoritaria advinda do substancialismo, que refuta

discricionariedades e impGe o respeito a substancia constitucional.
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Todo ato judicial no Brasil deve ser entendido como um ato de jurisdi¢cdo
constitucional, em que o intérprete insere na pré-compreensao os ditames da Constituicdo. A
convivéncia cultural, enquanto normativa constitucional, é efetivada no processo civil
brasileiro a partir da tese substancialista. A desobjetificacdo da Constituicdo ocorre na
Hermenéutica Critica aliada ao substancialismo, que possibilitam a sobrelevagdo da
interculturalidade, condicdo para a paz e ditame da Carta Republicana, no processualismo

patrio.
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