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APRESENTACAO DO CURSO

DIREITO PROCESSUAL CIVIL PARA CONCURSO

Iniciamos o nosso Curso Regular de Direito Processual Civil para Carreiras Juridicas, voltado
para englobar absolutamente TODO o contelido necessario para ser aprovado nesses certames
que, sem duvida alguma, sdo extremamente dificeis.

O presente curso de Processo Civil tem por objetivo ser o material mais completo, abarcando
o conteudo essencial contido nos Manuais do mercado, compilando as informac¢Ges necessarias e
suficientes para a aprovacdao em concursos publicos, envolvendo Legislacdo; Jurisprudéncia;
Doutrina; Questdes (provas objetivas, discursivas e orais).

Nos ultimos anos (2018, 2019 e 2020), nosso material foi muito bem recebido pelo publico.
Com a adesdo de milhares de alunos nos mais variados cursos, recebemos varios elogios quanto a
completude e didatica do material®.

Ainda neste ano (2021), os senhores terdao acesso:

a) ao livro digital (pdf.), devidamente atualizado?;

b) para alegria de muitos alunos, o resumo de TODAS as aulas?;
c) as videoaulas, com os respectivos slides;

d) ao férum de duividas, em que poderdao postar questionamentos e receberdao as minhas
respostas;

e) a depender da assinatura, VARIOS outros pacotes, a exemplo do estudo estratégico, trilha
estratégica, rodadas, treinamento de provas escritas etc.

Além disso, em 2021, o Estratégia vai trabalhar em acdes especificas para nao faltar nada a
vocé, a exemplo de simulados, maratonas, revisdo de véspera etc.

N3o percam essa chance!

Pois bem.

! Podem visualizar alguns desses feedbacks no instagram @rodrigovaslin.

2 Fiz uma revisdo geral do nosso curso, inserindo a jurisprudéncia mais recente sobre os temas, acrescentando certos
posicionamentos doutrindrios sobre topicos importantes e atualizamos as questdes com o que foi cobrado no ano
passado (2020) — poucos concursos, por conta da pandemia. Com certeza, é um material bem melhor que dos anos
anteriores!!! Além disso, durante o ano de 2021, publicarei as atualizagOes pertinentes do material!

3 Para a compreens3o integral da matéria, indico a leitura do PDF completo. Todavia, para quem ja tem alguma
familiaridade com nossa matéria e queira dar uma acelerada, indico o resumo.
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Sabemos que, com a entrada em vigor em 18/03/2016 do Novo Cddigo de Processo Civil (Lei
n. 13.105/2015), a tendéncia das bancas examinadoras é cobrar, inicialmente, as novidades
legislativas implantadas por esse novo Cédigo (Exs: IRDR, IAC, alteragdo na sistemdtica dos
honorarios — art. 85, CPC etc.) e, paulatinamente, as discussdes doutrindrias e entendimentos
jurisprudenciais a respeito das referidas inovagdes.

Esse raciocinio foi comprovado em nossas pesquisas estatisticas constantes no pacote
estudo estratégico, mais propriamente no material “como estudar”.

A leitura das estatisticas de TODAS as Carreiras Juridicas demonstram que a exigéncia da
letra da lei fica entre 60% e 70% das alternativas.

Todavia, mesmo com a énfase inicial na lei seca, j4 vemos cobrancas pontuais acerca da
Jurisprudéncia, bem como da Doutrina (Exs: permanéncia ou ndo da categoria condicdes da acdo,
entendimentos sobre negdcio juridico processual, enunciados do Férum Permanente de
Processualistas Civis — FPPC, enunciados da | Jornada de Direito Processual Civil do CJF etc.).

Diante disso, elaboraremos este curso com base em dados estatisticos do que vem sendo
mais cobrado, das tendéncias das bancas examinadoras, sempre com base nos quatro pilares de
estudo: Legislacdo; Jurisprudéncia; Doutrina e Questdes.

Confira, a seguir, com mais detalhes, a nossa metodologia.

METODOLOGIA DO CURSO

As aulas levardo em consideracdo as seguintes “fontes”, ou seja, os matizes a partir dos quais
0s Nossos materiais sdo estruturados:

FONTES
1
I 1 | 1
Legislacao - Novo
CPC e leis Jurisprudéncia Milhares de
especiais, a Doutrina relevante do STF questdes de
exemplo: MS, Lei e do STJ. concursos publicos

n. 8.437/92 etc.

Vistos alguns aspectos gerais da matéria, tecamos algumas consideracdes acerca da
metodologia de estudo.

As aulas em pdf tém por caracteristica essencial a didatica e a completude.

Certo é que temos doutrina especializada na matéria de enorme relevancia (Min. Luiz Fux,
Teresa Wambier, Humberto Theodoro Jr., Nelson Nery, Marinoni, Arenhart, Mitidiero, Fredie Didier
Jr., Leonardo Carneiro da Cunha, Dierle Nunes, Cassio Scarpinella Bueno, Daniel Assumpcao, Elpidio
Donizetti etc.) e, alguns deles, escrevem voltados para concursos (Daniel Assumpg¢do, Mauricio
Cunha, Mozart Borba etc.), mas percebemos a necessidade de compilarmos as informacdes
essenciais tratadas nesses manuais e que estdo sendo cobradas nos concursos em um uUnico material,
de facil compreensdo e assimilacdo.

Isso, contudo, ndo significa superficialidade. Sempre que necessario e importante, os assuntos
serdo aprofundados.
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A didatica, entretanto, serd fundamental para que, diante do contingente de disciplinas, do
trabalho, dos problemas e questdes pessoais de cada aluno, possamos extrair o maximo de
informacgdes para a hora da prova.

Para tanto, o material serd permeado de esquemas, graficos informativos, resumos, figuras,
tudo com a pretensdo de “chamar a ateng¢ao” para as informagdes que realmente importam.

Com essa estrutura e proposta pretendemos conferir seguranga e tranquilidade para uma
preparagao completa, sem a necessidade de recurso a outros materiais didaticos.

Digo e repito, o PDF abarcara TUDO o que precisam saber sobre Processo Civil.
Teremos também videoaulas!

Essas aulas destinam-se a complementar a preparacdo quando estiver cansado do estudo
ativo (leitura e resolucdo de questdes), ou até mesmo para fazer a revisdo. Vocé dispora de um
conjunto de videos para assistir como quiser, podendo assistir on-line ou baixar os arquivos. Com
outra didatica, vocé disporad de um conteldo complementar para a sua preparacdo. Ao contrario do
PDF, evidentemente, AS VIDEOAULAS NAO ATENDEM A TODOS OS PONTOS QUE VAMOS ANALISAR
NOS PDFS, NOSSOS MANUAIS ELETRONICOS. Por vezes, havera aulas com varios videos; outras que
terdo videoaulas apenas em parte do contetlido; e outras, ainda, que nao conterdo videos. Nosso
foco é, sempre, o estudo ativo! Evidentemente, os pontos mais importantes também constarao
dos videos.

Assim, cada aula serd estruturada do seguinte modo:

Teoria de forma
objetiva e direta Referéncia e .
com sintese do analise da 'ufign:ﬂlc?ésniia
METODOLOGIA [—> pensamento —> legislagao J er[ginentes
doutrinario pertinente ao ch))mentadas
relevante e assunto. )
dominante.
. |
: ~ Videoaulas
M:I!]ttaesrig::leeSStC?ees Resumo dos complementares .
rovas —>| principais tépicos —> sobre —> APROVACAOQO!
congentadas da matéria. determinados
: pontos da matéria

APRESENTACAO PESSOAL

Meu nome é Rodrigo Vaslin Diniz e sou Juiz Federal Substituto do Tribunal Regional Federal
da 32 Regido. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), ocasido em
gue recebi a ldurea académica como melhor aluno (Prémio Bardo do Rio Branco), também sou pods-
graduado em Direito Processual Civil, Direito Constitucional e Direito Civil. Antes do TRF 42 Regido,
fui servidor do TRT 32 Regido, ocupei um cargo em comissao no MPF e fui Juiz Federal Substituto do
TRF 12 Regido e do TRF 42 Regido.

Ainda na faculdade, cheguei a fazer alguns concursos. Desde que me formei, em agosto de
2013, me dediquei seriamente aos certames e, na maioria deles, fui reprovado. Em cada reprovacao,
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fazia um exame frio de onde tinha errado e consertava meu método. Assim, consegui aprimorar meu
estudo e meus resultados, alcangando éxito nos 13 certames descritos abaixo:

1 - Técnico do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido (2009);

2 - Técnico do Ministério da Fazenda (2009);

3 - Técnico do Tribunal Regional Federal da 12 Regido (2011);

4 - Analista do Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais (2013);

5 - Analista do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (2015);
6 - Advogado da Copasa (2014);

7 - Advogado da Telebrds (2015);

8 - Defensor Publico de Minas Gerais (2014/2015);

9 - Defensor Publico Federal (2014/2015);

10 - Promotor de Justica Adjunto do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios
(2015/2016);

11- Procurador do Estado do Mato Grosso (2016);
12 - Juiz Federal Substituto do Tribunal Regional Federal da 12 Regido (2015/2016);
13 - Juiz Federal Substituto do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (2016/2017).

Ainda, cheguei a uma prova oral do TJPB (12 lugar), mas minha inscricdo definitiva foi
indeferida, pois ndo tinha trés anos de atividade juridica.

De todo meu estudo, entendo* que os quatro pilares de concursos publicos, em geral, sdo:

a) Caderno completo: Tenham a certeza de que, com este curso, o item “a” estard preenchido;

b) Lei seca: neste item, sugiro a leitura do pdf com o cddigo ao lado, fazendo os destaques
necessarios. Ainda, quando cansados da leitura, podem fazer outras coisas, mas sempre
ouvindo audios da Constituicdo, Leis, Sumulas etc. Costumava me gravar lendo as leis e
sumulas para depois ouvir, mas nesse ponto, mais uma vez, o Estratégia esta com vocé! No
nosso site, vocé ja encontra legislacdo em dudio’. Basta baixar e ouvir!

c) Jurisprudéncia: Mais que indicada, é exigida a leitura dos Informativos do STF e STJ. Podem
|é-los diretamente no site dos Tribunais, ou em outros sites que os comentam.

d) Resolugdo de questoes: Nada dos trés itens acima adiantara se ndo fizerem varias questdes.
Existem livros e sites exclusivamente dedicados a compilar questdes de bancas e de
determinados cargos, mas no nosso curso vocé ja se deparara com centenas de questdes.

Além dos 4 itens acima, quando pretendia focar para alguma prova especifica, me dedicava
em trés frentes:

v" Resoluc¢do das ultimas provas daquele cargo nos ultimos 3 ou 4 anos;

4 Informacdes mais detalhadas sobre minha preparacio e tépicos importantes vocés encontram no Estudo Estratégico
para Magistratura Federal, em que analiso todas as 5 fases desse concurso, resolvendo as provas dos ultimos concursos
e dando dicas fundamentais para se prepararem da melhor forma.

5 https://www.estrategiaconcursos.com.br/audiobooks/
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v" Resoluc¢3o das ultimas provas daquela banca nos Gltimos 2 anos;

v/ Duas semanas antes: revisdo da jurisprudéncia e muita lei seca.

Enfim, tive varias praticas interessantes no estudo para concursos. E vdrias delas sdo
explicadas no meu instagram, videos no youtube, bem como cursos do estratégia, a exemplo do
Estudo Estratégico para a Magistratura Federal, em que explico pormenorizadamente o que fazia.

Mas como devo distribuir meu tempo, professor? S3o tantas coisas para ler e tantos produtos
oferecidos pelo Estratégia.

Para tirar esse peso dos seus ombros, o estratégia criou, no segundo semestre de 2020, a
trilha estratégica.

Ali, o professor coordenador consegue aliar todos os pacotes e no momento ideal de
estudo.

N3o ha solugao melhor para seu problema.

O beneficio do Estratégia é, justamente, eliminar a necessidade de o estudante procurar o
conhecimento em diversas fontes.

Nossos materiais abarcam TUDO o que precisam saber.

Deixarei abaixo meus contatos para quaisquer duvidas ou sugestdes. Terei o prazer em
orientd-los e conversar sobre o Processo Civil®. Vamos juntos nessa jornada?

(W)

<

E-mail: rodrigovaslin@gmail.com

Instagram: @rodrigovaslin

Youtube: Rodrigo Vaslin

6 Também sou professor de Direitos Difusos e Coletivos. Portanto, sintam-se a vontade para enviar questionamentos
dessa matéria.
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1 - CONSIDERACOES INICIAIS

Para iniciar os estudos no Processo Civil, é preciso, primeiro, visualizar a divisdo do préprio
codigo, comparado com o Cédigo de 1973.

CPC 1973 CPC 2015 (entrou em vigor 18/03/2016 — Enunciado
Administrativon. 1, STJ)

Livro I: Do Processo de Conhecimento (arts. 12 ao Parte geral:

565); Livro | — Das Normas Processuais (arts. 12 ao 15);
Livro Il — Do Processo de Execugdo (arts. 566 ao 795);  Livro Il — Da Fungao Jurisdicional (arts. 16 ao 69);
Livro Ill — Do Processo Cautelar (arts. 796 ao 889); Livro Il — Dos Sujeitos do Processo (arts. 70 ao 187);
Livro IV — Procedimentos Especiais (arts. 890 ao Livro IV — Dos Atos Processuais (arts. 188 ao 293)
1.210); Livro V — Da Tutela Provisoria (arts. 294 ao 311)
Livro V — Das Disposi¢des Finais e Transitérias (arts. Livro VI — Da Formagdo, Suspensdo e Extingdo do
1.211 ao 1.220). Processo (arts. 312 ao 317);

Parte Especial:

Livio I: Do Processo de Conhecimento e do

Cumprimento de Sentenca (arts. 318 ao 770);

Livro Il: Do Processo de Execugdo (arts. 771 ao 925);
Livro Ill: Do Processo nos Tribunais e dos Meios de
Impugnacdo das Decisdes Judiciais (arts. 926 ao
1.044);

Livro Complementar: Disposi¢Ges Finais e Transitorias
(arts. 1.045 a 1.072).

O CPC/2015 ficou muito mais didatico, dividido em Parte Geral e Parte Especial, com os Livros,
Titulos e Capitulos mais bem organizados.

Contudo, antes de adentrar no estudo pormenorizado de todo o Cédigo, é necessario fazer
uma Introducao.

Isso porque partiremos da premissa que, para compreender o Processo Civil, é necessario o
estudo prévio de sua correlacdo com a Teoria Geral do Direito e com o Direito Constitucional, em um
estudo interdisciplinar’.

Assim, iremos tratar, primeiramente, do Conceito, da Histéria do Direito Processual Civil e
sua correlagdo com os dois itens acima elencados, gerando o fendmeno do Neoprocessualismo.

Depois, abordaremos as Fontes da disciplina e entraremos no estudo do novo Cddigo,
passando pela Histdria de sua criacao e, sobretudo, pela Exposicao de Motivos, destacando os 5
objetivos dos legisladores quando da elaboracdo de seu texto legal. Por fim, abordaremos os
Principios mais importantes da disciplina.

Em termos de estrutura, a aula serd composta dos seguintes capitulos:

7 E 0 que fazem os Cursos de Fredie Didier Jr. e Marinoni, Arendhart e Mitidiero.
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Conceito e Neoconstitucionali e
fistria do | | amoeproceso || Fontesde || atdria dolovo || prno
Direito Processual Civil p | Civil de M E ¢
Civil rocessual Civi € Motivos

Mas Professor, esses temas caem em prova?

Sim, quem ja tinha conhecimento, por exemplo, da Exposi¢cdao de Motivos, saiu na frente:

CESPE — DPU/2017: Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e
a realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que tem cada um dos jurisdicionados, ndo se
harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado democratico de direito. Se é ineficiente o
sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas
de direito material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizacdo, no
mundo empirico, por meio do processo. Exposi¢do de motivos do Cédigo de Processo Civil/2015, p.
248-53. Vade Mecum Académico de Direito Rideel. 22.2 ed. Sdo Paulo, 2016 (com adaptacdes).

Tendo o texto precedente como referéncia inicial, julgue os itens a seguir a luz do entendimento
jurisprudencial e doutrindrio acerca das normas fundamentais do processo civil.

32 Para garantir os pressupostos mencionados em sua exposicao de motivos, o CPC estabelece, de
forma exaustiva, as normas fundamentais do processo civil.

Comentarios: Alternativa incorreta. Conforme veremos, a exposi¢cao de motivos é expressa em afirmar
gue o rol das normas fundamentais (arts. 12 ao 12, CPC) é exemplificativo e ndo taxativo (ou exaustivo).

33 Voltado para a concepg¢do democrdtica atual do processo justo, o CPC promoveu a evolucao do
contraditorio, que passou a ser considerado efetivo apenas quando vai além da simples possibilidade
formal de oitiva das partes.

Comentarios: Alternativa correta. Tanto na Exposi¢cdo de Motivos, quanto nos artigos iniciais do CPC/15
(arts. 62, 99, 10), é possivel vislumbrar a consagracdo do contraditdrio substancial, ndo mais formado
apenas pelo bindmio ciéncia + reagdo (contraditério formal), mas sim pelo trinémio ciéncia + reagdo +
poder de influenciar as decisdes do juiz.

34 Apesar de o CPC garantir as partes a obtencdo, em prazo razodvel, da solucdo integral do mérito,
esse direito ja existia no ordenamento juridico brasileiro até mesmo antes da Emenda Constitucional
n.2 45/2004.

Comentadrios: Alternativa correta. A duragdo razodvel do processo ja era prevista no art. 8. 1 da
Convencgdo Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), convengdo promulgada
pelo Brasil em 1992. Antes dessa data, a duragdo razodvel do processo era decorréncia do devido
processo legal (art. 52, LIV, CRFB).

Sempre digo que o conhecimento dessa parte inicial (com a leitura da exposi¢cdo de motivos)
é fundamental para a compreensdo da matéria. Ao sedimentar a parte introdutdria, vocés lerdo o
CPC sempre fazendo correlagdo dos institutos lidos com a razao pela qual eles foram criados. Como
exemplo, podemos citar:

Ex1: Mire e veja...esses artigos iniciais do CPC (arts. 12 ao 12) concretizam o fenémeno da
constitucionalizacdo releitura e o objetivo nimero 1 da Exposicdo de Motivos (promover sintonia
fina do CPC com a Constituicdo).

Ex2: Opa, a énfase ao sistema multiportas e a previsdo do amicus curiae (art. 138) simbolizam
0 objetivo n. 2 da Exposicdo de Motivos (criar condicGes para o juiz decidir de forma mais rente a
realidade).
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Ex3: Olhe, a concentracdo das possiveis defesas na contestacdo (art. 337 — incompeténcia,
impugnacao ao valor da causa, impugnacao a justica gratuita etc.) promove o objetivo 3 (Simplificar,
reduzindo complexidades).

Ex4: Realmente, a extensdo da coisa julgada as questdes prejudiciais —art. 503, § 12 sobreleva
o objetivo n. 4 (dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado).

Percebam que, ao compreenderem a finalidade dos legisladores, torna-se bem mais facil
interpretar, aplicar e memorizar o Novo Cédigo de Processo Civil.

De inicio, ja aponto os principais temas que irdo despencar nas provas: modelo constitucional
do Processo Civil (art. 12); sistema multiportas (art. 32); primazia do julgamento de mérito (art. 49);
principio da boa-fé objetiva (art. 52); cooperacdo (art. 62); proibicdo de decisdo surpresa (arts. 92 e
10), ordem cronoldgica (art. 12) honorarios advocaticios (art. 85); justica gratuita (art. 98);
intervencdo de terceiro (retirada da nomeacdo a autoria e oposicdo e inclusdo do amicus curiae e
desconsideracdo da personalidade juridica); funcGes essenciais a justica (Defensoria, MP, Advocacia
publica e privada); atos processuais (dias Uteis, sistema eletronico, efeitos da citacdo) negdcio
juridico processual (art. 190); novas hipdteses de impedimento (art. 144, VIl e VIII), suspeicdo (art.
145 | — amizade intima com advogado); tutela provisdria (art. 294ss), que se subdivide em tutela de
urgéncia (antecipada ou cautelar) e evidéncia; audiéncia prévia de conciliacdo e mediacdo (art. 334);
julgamento antecipado parcial do mérito (art. 356); carga dindmica do 6nus da prova (art. 373, § 12);
novos limites da coisa julgada (art. 503, § 12); cumprimento de sentenca contra Fazenda Publica (art.
534); protesto (art. 517), coisa jugada inconstitucional (art. 525, §§ 12 ao 15); excecdes a
impenhorabilidade (art. 833, §29); prescricdo intercorrente (art. 921); recursos (prazo, agravo de
instrumento - art. 1.015, extincdo dos embargos infringentes); combate a jurisprudéncia defensiva,
microssistema de causas repetitivas (IRDR e recursos repetitivos), IAC (art. 947), precedentes
obrigatdrios (art. 927), etc.

Vamos aprender tudo sobre esses assuntos?
Boa aula a todos!

OBSERVACAO IMPORTANTE: Valorize o trabalho de nossa equipe adquirindo os cursos
através do site Estratégia.

2 — CONCEITO E HISTORIA DO DIREITO PROCESSUAL

CivIL

2.1 CONCEITO

Advém de Ulpiano a classica divisdo do Direito entre os ramos publico e privado.

Em uma separacdo mais simples e direta, € comum dizer que o direito privado, composto
predominantemente Direito Civil e Direito Empresarial, tem como principais caracteristicas a livre
manifestacdo de vontade, igualdade entre as partes, liberdade contratual e a disponibilidade dos
interesses.

J4 o Direito Publico se caracterizaria pela regéncia dos principios da indisponibilidade do
interesse publico e pela supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Fariam parte do
Direito Publico, pois, o Direito Constitucional, Administrativo, Penal, Tributdrio, Processo Penal e
Processo Civil.

"n..“ Direito Processual Civil p/ Carreira Juridica 2021 (Curso Regular) - Prof. Rodrigo Vaslin

y

www.estrategiaconcursos.com.br




Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Equipe Rodrigo Vaslin,
Aula 00

Contudo, aprofundando o conhecimento, iremos citar trés critérios que costumam ser mais

utilizados para separar tais ramos:
Vv 12 critério - interesse® (Hely Lopes Meirelles, Oswaldo Bandeira de Mello e Pontes de

(o] . .. RT . . N . RT ..
¢9  Miranda): Enquanto o direito publico diz respeito as coisas publicas do Estado, o direito
82 privado se refere a utilidade dos individuos. Pontes explica® que “o direito privado cuida dos

1

U\,
(]

individuos e suas relagbes; porém, quando o interesse geral passa a frente, o direito é publico,
porque admite a situag¢do de poder dos entes coletivos que correspondem aqueles interesses”.
i Critica: Pietro Perlingieri diz ser dificil individualizar um interesse privado que seja
completamente autbnomo em relacdo ao interesse publico. Ex: Direito de Familia é regido
pelo direito privado, mas possui indiscutivelmente um interesse publico. A exemplo, o art.
226, caput, da CRFB diz que “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”.
Tércio Sampaio também tece criticas, aduzindo que essa nocdo perde nitidez em face de

certos interesses particulares e ndo obstante sociais, como é a protecdo dos direitos
trabalhistas'C.

v’ 29 critério — sujeito (Pimenta Bueno e Agustin Gordillo): E a natureza dos sujeitos que delimita
se se trata de direito publico ou privado. Assim, se a relacdo juridica tem o Estado como parte,
serd aplicado o direito publico. Em se tratando de rela¢cGes entre sujeitos privados, incidird o
direito privado.

& Critica: A Administracdo também se submete ao direito privado, a exemplo de um contrato
de locacdo entre um ente publico e um particular, sujeito ao regime juridico de direito
privado. Os atos da administragdo compdem um género, do qual sdo espécies: i- atos
administrativos, sujeitos ao regime juridico administrativo; ii- atos privados, sujeitos ao
regime juridico de direito privado (ex: contrato de locac¢do); iii- atos politicos; iv — atos de
mera execucao etc.

v 3¢ critério — subordinagdo: Nas relacdes de direito publico ha a presenca do poder publico de
autoridade, o jus imperii do Estado. Quando a relagao juridica for de paridade, de igualdade,
esta-se diante do direito privado.

& Critica: No Estado Democrético de Direito, ndo se reconhece uma superioridade do Estado
sobre seus “suditos”. No Direito Brasileiro, ja se nota uma relativizacdo do principio da
superioridade do interesse publico sobre o privado!!, bem como criacdo de mitigaces a
indisponibilidade do interesse publico?, duas pedras de toque do Direito Administrativo.

8 Deriva da famosa frase de Ulpiano “Hujus studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum jus est, quod ad
Tum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem.”

9 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. |, p. 72.

10 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo e Dominac3o. 62 Ed. Atlas: S3o Paulo,
2008.

1 vide livro organizado por Daniel Sarmento cujo titulo é: Interesses publicos versus Interesses privados: desconstruindo
o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. A doutrina sustenta a inexisténcia de
supremacia abstrata do interesse publico sobre o privado, exigindo ponderagdo de interesses para resolver eventuais
conflitos.

12 Exemplos de mitigacdes: 1) no rito dos Juizados Especiais Federais, os representantes da Fazenda Publica s3o
autorizados a conciliar e transigir sobre os interesses discutidos na demanda (art. 10, paragrafo Unico, da Lei
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TOME NOTA!

had Percebe-se, portanto, que ndo ha consenso sobre qual critério seja o
melhor!3. Desse modo, adverte-se que, mesmo com todas as criticas, se houver perguntas em
provas'4, é interessante discorrer sobre esses trés critérios mais utilizados, bem como sobre a critica
doutrinaria que ha sobre cada qual.

De todo modo, utilizaremos tal divisao para fins didaticos.

Dito isso, assegura-se que o Direito Processual Civil € o ramo do direito publico, porquanto
regulamenta uma das trés fun¢des do Estado, qual seja, a fungao jurisdicional. Tais caracteristicas o
colocam como ramo do direito publico em qualquer critério que se adote, seja do interesse (a fun¢ao
jurisdicional, como decorréncia da prdpria soberania, é de interesse publico); seja do sujeito (Estado-
Juiz figura na relagdo juridica processual) ou ainda sob o critério da subordinacao (a jurisdicdo é
inafastdvel, inderrogavel e imperativa).

Mas qual é o seu conceito?

A doutrina, tanto nacional como estrangeira, diverge ao conceituar o Direito Processual.
Como prova disso, transcreveremos trechos de diversos autores:

Vicente Greco Filho: O direito processual civil é o ramo do direito publico que consiste
no conjunto sistemdtico de regras e principios que regula a atividade da jurisdicdo, o
exercicio da acdo e o processo, em face de uma pretensdo civil, entendida esta como
toda aquela cuja decisdo esteja fora da atuagdo da jurisdicdo penal, penal militar, do
trabalho e eleitoral®.

Ada Pellegrini, Anténio Cintra, Candido Rangel: £ complexo de normas e principios que
regem o exercicio conjunto da jurisdigdo pelo Estado-juiz, da a¢éo pelo demandante e
da defesa pelo demandado.

Alexandre Freitas: ramo da ciéncia juridica que estuda e regulamenta o exercicio, pelo
Estado, da fungéo jurisdicional®.

Echandia: £ o ramo do Direito que estuda o conjunto de normas e principios que
regulam a fungdo jurisdicional do Estado em todos os seus aspectos e que, portanto,
fixam o procedimento que se hd de seguir para obter atuagdo do direito positivo no
caso concreto.

11.029/2001); 2) passou a ser permitida a utilizacdo de mecanismos privados para resolu¢do de disputas, inclusive a
arbitragem, nos contratos de concessdo de servico publico e nas parcerias publico-privadas (arts. 23-A da Lei 8.987/95 e
11, I, da Lei 11.079/2004), contratos built to suit (art. 44-A, Lei 12.462/11); 3) a lei de arbitragem, reformada pela lei
13.129/2015 passou a permitir a arbitragem para a Administracdo Publica de forma mais aberta; 4) A Lei n. 13.140/2015
(Mediagdo) passou a permitir a mediagdo e conciliagdo na Administragdo em diversas hipoteses.

13 MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito, p. 468

14 )4 foi objeto de questionamento em prova oral do TRF 12 Regido acerca da critica que se faz ao principio da
superioridade do interesse publico sobre o particular.

15 Direito Processual Civil Brasileiro, Vol. 1, 192 edi¢do, Saraiva: S3o Paulo, 2009, p. 66.

16 CAMARA, Alexandre. LicBes de Direito Processual Civil. 202 Ed. Lumenjuris: Rio de Janeiro, 2010, p. 5.
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Cassio Scarpinella: ramo do direito que se volta a estudar a forma de o Poder Judicidrio
(Estado-juiz) exercer a sua atividade-fim, isto é, prestar a tutela jurisdicional a partir
do conflito de interesse (potencial ou ja existente) que exista entre duas ou mais
pessoas.

~ L, Esse autor faz ainda um complemento, asseverando que este ramo vai mais
longe, abrangendo estudo de outros meios alternativos de resolugéo de conflitos.

De todas as formulagdes, pode-se extrair que o conceito de processo se correlaciona
diretamente com o modo de exercer a fungao jurisdicional (uma das trés fun¢des do Estado).

Mas professor, se a jurisdigdo é o elemento mais importante do conceito, ndao deveria se
chamar Direito Jurisdicional e ndo Direito Processual?

De fato, alguns autores pensaram nisso e propuseram a nomeacao da disciplina como Direito
Jurisdicional, como o espanhol Juan Monteiro Arouca. Outros, como Jodo Mendes de Almeida Junior
preferiam Direito Judicidrio. Inclusive, na USP, havia até pouco tempo as catedras de direito judiciario
civil.

Contudo, o mais comum é chama-lo de Direito Processual. Como diz Alexandre Freitas
Camara, em time que esta ganhando ndo se mexe. Portanto, trabalharemos com essa nomenclatura,
Direito Processual Civil.

Ultrapassado esse ponto, resta saber qual o objeto de estudo do Direito Processual Civil:

v 12 corrente (Dinamarco, Marcus Vinicius Gongalves): Nas palavras de Dinamarco’, uma visdo
moderna aponta como categorias centrais do sistema processual a jurisdicdo (poder estatal
enderecado a pacificacdo de pessoas e grupos em casos de conflito juridico), a acdo (poder
de provocar o exercicio da jurisdicao e influir em seu direcionamento), a defesa (contraposto
negativo da acdo, como poder de influir em sentido oposto) e o processo (conjunto de
técnicas para o exercicio da jurisdicao pelo juiz, da acdo pelo autor e da defesa pelo réu).

v 22 corrente (majoritdria): O objeto de estudo da disciplina constitui um tripé, formado pela
Jurisdicao, pela Agao e pelo Processo. Alexandre Camara, fazendo meng¢ao a famosa trilogia
do Direito Processual Civil diz: “Sem a explicagdo prévia da jurisdicdo, néGo se pode
compreender a agcdo. E sem a compreensdo perfeita desses dois conceitos, é ilusoria a
tentativa de entender o que é o processo”. Referida corrente salienta que defesa seria um
desdobramento da acao, ndo constituindo objeto préprio.

v 32 corrente: Erick Navarro aduz que a disciplina, por muito tempo, focou no estudo detido da
a¢do, depois migrando para o estudo minucioso da jurisdicao e, por fim, do processo.
Atualmente, porém, com espeque na concep¢ao austriaca e alema, diz-se que o ponto fulcral
da matéria é a efetividade do processo. Assim, o novo polo metodoldgico em volta do qual o
processo passou a orbitar é a tutela jurisdicional. Tdo importante quanto declarar ou
constituir um direito é satisfazé-lo. Assim, esta corrente entende que os objetos principais de
estudo da disciplina sdo jurisdigdao, agdo, processo e tutela.

17 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. |. 102 Ed. Malheiros: S30 Paulo, 2020, p. 60.
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Jurisdigao

DIREITO

PROCESSUAL
CIVIL

Processo

Em Jurisdigdo, estudamos seu conceito, caracteristicas, principios, espécies e competéncia;
em Agdo, estudamos, prioritariamente, as teorias sobre acdo, as condicdes da acdo (que, para
corrente majoritaria, continua a existir no CPC/15); em Processo, estudamos as teorias sobre
processo, 0s pressupostos processuais e todo o procedimento.

No quarto eixo, estudamos as mais diversas classificacGes de tutela, tais como quanto a
pretensao (cognitiva ou executiva), quanto a satisfatividade (especifica ou equivalente), quanto ao
meio de presta¢do (comum ou diferenciada), quanto ao momento (preventiva ou repressiva), quanto
a definitividade (definitiva ou proviséria) etc.

Consoante Cdssio Scarpinella, esse enfoque nao sé na juris-dicdo, mas também na juris-
satisfagdo, é a tonica do novo Cadigo, consagrada no art. 42 do CPC.

Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa.

@ RESUMINDO

Como conclusdo deste tépico, podemos conceituar o Direito Processual Civil
como o ramo do direito publico consistente no conjunto de normas (regras e principios) que
regulam a fungdo jurisdicional, o exercicio da acdo e o processo, com o fim de prestar a tutela
devida em face de uma pretensdo civil.

Professor, entendi as discussdes a respeito do objeto do processo. Mas qual corrente adoto
em provas?

Em provas objetivas, a 22 corrente. Em provas discursivas, suscitar as diversas concepcoes.

MPE-BA/MPE-BA — Promotor de Justiga Substituto — Anulada/2018

a) A moderna processualistica tem como base o trindbmio acdo-jurisdicdo-processo, cujos aspectos sdo gerais e incidentes
sobre todas as formas de prestacdo jurisdicional, desde o processo de conhecimento ao de execugao.

Comentdrios: Alternativa correta. ATENCAO! Vejam que as questdes ainda cobram aquele trindmio cldssico (jurisdi¢do,
processo e a¢ao).
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2.2 HISTORIA (FASES) DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Carissimos alunos, sei que, para muitos, estudar a Histéria de certo ramo do direito ou
instituto ndo é das atividades mais legais. Mas verao o quao relevante e interessante ela é. Vamos
juntos?!

A doutrina divide a histdria do Direito Processual Civil em 4 fases, quais sejam:

v' 12 Fase: Sincretismo/Civilismo/Imanentismo/Praxismo

Vigorou desde o Direito Romano?!® até o século XIX, mais precisamente até 1868, quando
Oskar Von Biilow publicou sua obra Teoria das Excecdes Processuais e Pressupostos Processuais®®,
dando inicio a 29 Fase.

Durante todos esses séculos, ndo havia autonomia didatico-cientifica do Direito Processual
Civil. Ele era concebido de uma forma entrelagada, imanente, inerente ao Direito Material. O estudo
do processo era o estudo da pratica forense, dai a designacao praxismo.

Critica: Ha sim autonomia do Direito Processual Civil, até porque ha casos em que se utiliza o
Processo Civil sem mesmo valer-se do Direito Material. E o caso de extincdo de processo sem
resolucao do mérito, por falta das condi¢Oes da acdo (legitimidade ou interesse), consoante art. 485,
IV, CPC.

v’ 22 fase: Processualismo/Autonomismo/Fase Cientifica

Iniciada em 1868, quando Oskar Von Biilow publicou sua obra, percebeu-se o processo como
uma relacdo juridica autbnoma, mais precisamente uma relacdo juridica triangular, formada pelas
partes e pelo Estado-Juiz. Direito material e processual desuniram-se, passando este a ser estudado
como ciéncia autébnoma — aquela que possui método e objeto proprios.

Critica: Embora tenha havido grandes avangos na matéria decorrentes dessa separacdo, com
a criacdo e aprimoramento de institutos préprios do Processo Civil, a disciplina se tornou
extremamente formalista, ndo promovendo o devido acesso a justica, ja que, por vezes, utilizava-se
de institutos processuais para nao apreciar o pedido das partes, esquecendo-se de sua finalidade
primordial de ser um instrumento para a realizacdo do direito material, para uma decisdao de mérito

justa e efetiva (art. 42, CPC).
Nesta fase, foram criados o CPC/1939 e CPC/1973.

As reformas implantadas neste ultimo Cédigo, nas décadas seguintes, ja se enquadram na 32
fase, chamada fase do instrumentalismo processual.

MPE-MS/MPE-MS — Promotor de Justi¢ca Substituto/2018 - Analise as proposicdes a seguir sobre a natureza juridica do
processo. |. A obra de Oskar Von Bilow foi um marco definitivo para o processo, pois estabeleceu o rompimento do
direito material com o direito processual e a consequente independéncia das relagdes juridicas que se estabelecem
nessas duas dimensdes, passando o processo a ser visto como uma relacdo juridica de natureza publica que estabelece
entre as partes e o juiz, dando origem a uma reciprocidade de direitos e obriga¢cdes processuais.

18 Discorreremos rapidamente sobre o Direito Romano (é raro, mas cai em provas) quando falarmos sobre Histdria da
Jurisdigao.

1% No Alem3o: Die Lehre von den Processereden und die Processvoraussetzungen.
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i Comentarios: Alternativa correta.

v' 32 fase: Instrumentalismo/Fase do Acesso a Justica

Consagrada no pds 22 Guerra Mundial, a partir da década de 1950, ndo buscou negar a fase
anterior, mas sim promover reaproximacao do Direito material com o Direito Processual, de modo
gue este, mantendo sua autonomia didatico-cientifica (ainda visto como relagao juridica triangular),
foi concebido como um instrumento para a realizagdo do Direito Material. A relagdo entre esses dois
polos é circular e complementar?°,

Como livro representativo dessa fase, temos a obra “Acesso a Justica”?!, do italiano Mauro
Cappelletti e norte-americano Bryant Garth, em que os autores analisam as deficiéncias de alguns
sistemas juridicos do ocidente e propde uma reformulacdo do Processo a fim de garantir a
universalizacdo da tutela jurisdicional, por meio da adogao de 3 ondas renovatdrias, quais sejam: i)
luta pela assisténcia judicidria (justica aos pobres); ii) representagao dos interesses difusos
(coletivizagao do processo); iii) novo enfoque de acesso a justica (efetividade do processo).

Vejamos uma a uma.

No Brasil, por exemplo, as partes precisam pagar as custas iniciais, as provas (pericias, diligéncias,
etc.), e ainda o preparo de recursos, o que afasta as classes mais pobres. Além da limitacdo
econdmica, também a falta de educacdo e cultura dificulta o acesso a justica, uma vez que muitas
pessoas desconhecem seus direitos e, portanto, nem sabem que tiveram algum direito violado.

Para solucionar tal problema, prop0s-se a criacdo de hipdteses de gratuidade de justica, bem
como incentivos a assisténcia juridica aos pobres??.

para gratuidade de justica aos necessitados, bem como o refor¢o paulatino da Defensoria
Publica, mormente pelas Emendas Constitucionais n. 45, 69, 74 e 80, instituicdo destinada a
prestar assisténcia juridica aos necessitados (art. 52, LXXIV, c/c art. 134, CRFB).

20 pergunta de concurso: “Explique a relacdo circular entre Direito Material e Processo”. Resposta: Apds explicar as fases
do Direito Processual Civil, seria interessante dizer que ndo ha processo oco. O processo serve ao direito material ao
mesmo tempo em que é servido por ele. Ndo ha, portanto, relacdo de subordinacdo, mas sim de simbiose,
complementaridade. Essa relagdo de complementaridade (ciclica) foi chamada por Carnelutti de teoria circular dos planos
do direito material e do direito processual.

21 Titulo original, traduzido, seria o seguinte: Acesso a Justica: O movimento mundial para tornar os direitos efetivos. Foi
publicado originalmente em 1978 e traduzido para o Portugués pela Ministra Ellen Gracie em 1988.

22 Caiu em prova oral da DPE/MG (2015): Tecnicamente, deve-se diferenciar os conceitos de: a) gratuidade de justica
(arts. 82, 95, 98, 99, 169, 565, 968, 1.015, 1.021 e 1.026): refere-se a dispensa provisoria do recolhimento de custas e
despesas processuais e extraprocessuais; b) assisténcia juridica (arts. 27, V e 186, § 39): toda e qualquer atividade
assistencial referente ao amparo prestado no campo juridico — dentro ou fora de uma relagdo juridico-processual,
prestada, no ambito particular, por advogados e, no ambito publico, exclusivamente pela Defensoria (art. Art. 134 c/c
art. 49, LC 80/94); c) assisténcia judicidria (art. 26, 1l): se refere apenas aos meios necessarios a defesa dos direitos do
assistido em juizo, dentro de uma relacdo juridica processual.

2 \/eremos que a Lei n. 1.060/50 foi quase integralmente revogada pelo CPC/15, havendo um aperfeicoamento de alguns
de seus institutos e correcdao de terminologias.
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Beck, o avango técnico-econdmico promoveu o acesso de grande parte da populagdo aos bens de
consumo, mas também fez com que riscos sociais, politicos, econdmicos e industriais tomassem
proporgdes cada vez maiores. Os problemas se tornam cada vez mais massificados, abrangentes.

Essa coletivizagdo se justifica por trés motivos: i) existéncia de bens de titularidade
indeterminada; ii) bens ou direitos individuais cuja tutela individual ndo seja economicamente
aconselhavel; iii) economia processual.

Diante desses problemas, percebeu-se?* que o critério de legitimidade do processo civil
cldssico, bem como que as regras da coisa julgada sdo insuficientes, dado ndao serem compativeis
com os conflitos de massa e com a tutela dos direitos de titularidade indeterminada, porquanto
voltados apenas para o processo de partes individualizadas. Para sanar tais entraves, elaborou-se, ao
longo do tempo, os conceitos de legitimidade extraordindria (art. 18, CPC), regras diferenciadas de
coisa julgada (ex: coisa julgada erga omnes, ultra partes etc. —art. 103, CDC) e hipdteses de ampliacdo
dos efeitos das decisdes judicidrias (recursos repetitivos, IRDR etc.).

formada, em seu nucleo duro, pela Lei de A¢do Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.072/90), e, em seu derredor, por diversas outras leis, tais
como Lei 4717/65 — agdo popular; Lei 6938/81 — politica nacional do meio ambiente; Lei
7.513/86 — investidores dos mercados de valores mobiliarios; Lei 7853/89 — pessoas
portadoras de deficiéncia; Lei 8069/90 — ECA; Lei 8492/92 — improbidade administrativa; Lei
10471/03 - estatuto do idoso; Lei 10671/03 — estatuto do torcedor (equiparado a
consumidor); Lei 12016 — MS, Lei 12846/13 — anticorrupcdo; Lei 13.300/16 - mandado de
injungao.

Ainda, a sistematica de precedentes obrigatérios (art. 927, CPC/15) também é uma tentativa
de tratar um processo e resolver varias outras situacdes similares.

litigio, a exemplo dos Juizados Especiais, bem como tentativa de evitar litigio ou facilitar sua
solucdo utilizando-se de mecanismos privados ou informais (mediacdo, conciliacdo,
arbitragem).

No livro de Franklyn Roger e Diogo Esteves?®, além das trés ondas propugnadas na obra
“Acesso a Justica”, hd a inclusao de mais duas:

Economides?® preconiza a existéncia de uma quarta onda de acesso a justica, expondo a dimensdo
ética e politica da administracao da justica.

24 DIDIER, Fredie; ZANETI, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo, 72 ed., Juspodivm: Salvador, 2012,
vol. 4, p. 36.

25 Principios Institucionais da Defensoria Publica, 22 edi¢do, Ed. Gen: Sdo Paulo, 2017.

26 Alguns autores vém indicando que a 42 onda de acesso a justica é a virada tecnoldgica do direito, transitando do
analégico para o digital, com criacdo, por exemplo, de ODR’s (online dispute resolution), inteligéncia artificial e
precedentes, audiéncias virtuais, computacdo quantica, smart contracts etc.
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De acordo com Kim, “a esséncia do problema ndo estd mais limitada ao acesso dos cidaddos
a justica, mas inclui também o acesso dos préprios advogados a justica”. Isso porque, “o acesso dos
cidaddos a justica é inutil sem o acesso dos operadores do direito a justica”. Com isso, o professor
indica importantes e novos desafios, tanto para a responsabilidade profissional como para o ensino
juridico.

Contudo, os autores brasileiros langam uma critica a concep¢ao do professor inglés, pois a
construcgao tedrica de Kim retira o foco do acesso e passa a focar na justica, realizando a analise critica
das carreiras juridicas e da estruturacgdo interna corporis do sistema de justica.

metade do século XX, o Direito Internacional dos Direitos Humanos sofreu enorme avanco, com a
edicdo de documentos importantissimos, como Carta de S3o Francisco (1945), Declaracdo Universal
de Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e o Pacto de
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966).

Como exemplo desse reforco, todo juiz brasileiro deve, diante de qualquer lei, proceder ao
chamado duplo controle?’. Isso significa que, além de poder analisar a compatibilidade de qualquer
norma com a Constituicdo (controle de constitucionalidade), também deve verificar a
compatibilidade das normas com os tratados internacionais de direitos humanos (controle de
convencionalidade).

Nesse passo, alguns obstaculos surgem. Diogo Esteves e Franklyn Roger aduzem que:

No entanto, é possivel identificar entre todos estes sistemas de protecdo aos Direitos
Humanos, trés fatores impeditivos do acesso a justica no plano internacional.

O primeiro deles seria o da prépria existéncia de cortes internacionais aptas a garantir a
tutela juridica contra atos estatais. Nem todos os locais possuem organizagdo suficiente
para esta atividade, como ocorre na Asia e, até bem pouco tempo atras, na Africa.

O segundo aspecto obstaculizador compreenderia a possibilidade de efetivacdo de uma
sentenca internacional. Até que ponto os Estados signatarios dos sistemas regionais
cumprem eficazmente as decisGes proferidas pelos drgaos jurisdicionais internacionais e
quais medidas sdao implementadas para minorar estes efeitos?

O terceiro e ultimo aspecto compreenderia a facilitagdo dos individuos, grupos ou
entidades a jurisdicao internacional e a facilitagdo do procedimento perante as Cortes
Internacionais. Varias cortes ainda ndo admitem pleito individual.

Elucidada a fase do instrumentalismo, bem como a ténica do século passado e ainda atual de
se concretizar o acesso a justica por meio das ondas renovatodrias, é hora de passar a quarta e ultima
fase.

v' 42 Fase: Neoprocessualismo

Tem por objetivo manter a nog¢do alcancada pela fase anterior, isto é, concepc¢do de que o
processo é um instrumento para se efetivar o direito material, mas acrescentar em seu estudo todos
os avancos operados pelo Neoconstitucionalismo. E a fase do instrumentalismo revisitada pelos
influxos do neoconstitucionalismo e do pds-positivismo.

27 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, Ed. Saraiva: S3o Paulo, 2017.
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TOME NOTA!
bt No Rio Grande do Sul, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira chama a
fase do neoconstitucionalismo de formalismo valorativo, no sentido de que é preciso interpretar o
processo a partir dos valores da constituicdo, reforcando os aspectos éticos dentro do processo,

sobretudo o da boa-fé (art. 52, CPC).

Vistos o Conceito e as Fases do Direito Processual Civil, é preciso saber um pouco mais sobre
qual a influéncia do Neoconstitucionalismo no Processo Civil. Vamos aprofundar?!

"\!j INDO MAIS

FUNDO!

3 - NEOCONSTITUCIONALISMO E PROCESSO CIVIL

Com esse tépico, pretendemos responder a seguinte pergunta: Quais foram os avangos que
o Neoconstitucionalismo provocou no Processo Civil?

3.1- O QUE E O NEOCONSTITUCIONALISMO?

De antemao, é importante frisar que ndo ha um movimento neoconstitucional unissono, pois
essa vertente intelectual é composta de uma diversidade de posicoes filosoficas e politicas. Como
aponta a doutrina?® ao discorrer sobre o tema:

Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento de
juristas que se filiam a linha bastante heterogénea, como Ronald Dworkin, Robert
Alexy, Peter Haberle, Gustavo Zabrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, e
nenhum deles se define hoje, ou ja se definiu, no passado, como
neoconstitucionalista. Tanto dentre os referidos autores, como entre aqueles que se
apresentam como neoconstitucionalista, constata-se uma ampla diversidade de
posicdes jusfiloséficas e de filosofia politica: hd positivistas e ndo positivistas,
defensores da necessidade do uso do método na aplicagdo do dirieto e ferrenhos
opositores do emprego de qualquer metodologia na hermenéutica juridica, adeptos
do liberalismo politico, comunitaristas e procedimentalistas. Neste quadro, nao é
tarefa singela definir o neoconstitucionalismo, talvez porgue nao exista um Unico
neoconstitucionalismo, gue corresponda a uma concepcao tedrica clara e coesa, mas
diversas visdes sobre o fendmeno juridico na contemporaneidade, que guardam
entre si_alguns denominadores comuns relevantes, o que justifica que sejam
agrupadas sob o mesmo rétulo, mas compromete a possibilidade de uma
compreensao mais precisa.

Todavia, nosso papel aqui ndo é criar mais duvida, mas sim sana-las!

28 SARMENTO, Daniel. “O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”. In: Filosofia e Teoria Constitucional
contemporanea, 2009, p. 114-115.
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Entdo, como forma de tornar didatica a nocdo, focaremos no Min. Luis Roberto Barroso, que
divide o fendmeno do neoconstitucionalismo em trés marcos fundamentais?®®:

1) Marco histérico: Tem inicio com a redemocratizagdo da Europa, surgindo na Alemanha,
logo depois da 22 Guerra Mundial, seguida da Italia e, durante a década de 70, em Portugal e Espanha.
No Brasil, o marco histérico deste novo Direito Constitucional é a Constituicao de 1988.

2) Marco filoséfico: pds-positivismo que, segundo Bernardo Gongalves, é caracterizado,
sobretudo, pela reaproximacdo entre direito e moral®°, ultrapassando a concepcio positivista.

O positivismo juridico toma forma, principalmente, a partir do séc. XIX, por meio das obras de autores como
Jeremy Bentham e John Austin. Contudo, é no séc. XX que seus preceitos sdao desenvolvidos com mais rigor, em
especial nas obras de Hans Kelsen (Teoria Pura do Direito), H. L. A. Hart (O Conceito do Direito), Joseph Raz e Alf
Ross.

De modo geral, o positivismo juridico possui duas caracteristicas compartilhadas por seus autores.

A primeira é a “tese social”
ou convencional.

, segundo a qual o que pode ser considerado direito na sociedade é uma questao social

A segunda é a “tese da separagao”, de acordo com a qual nao ha uma identificagao necessaria entre o direito e
a moral.

Este ultimo aspecto é de especial importancia: para o positivismo juridico, o que importa é a analise da validade
do direito, e ndo de sua justica. Trata-se de uma op¢do metodoldgica para abordar o fendmeno juridico, o que
nao implica concordancia com o ordenamento ou mesmo cega obediéncia a ele.

N3o se trata de livro sobre Formagdo Humanistica, mas me permitam sé mais um acréscimo: ha varios positivismos
juridicos.

De um lado, ha os positivistas exclusivistas (Raz, Marmor), sustentando que a moral nunca interfere na defini¢do
do direito, seja para constatar a validade de uma norma, seja para interpreta-la.

Doutro lado, existem os positivistas inclusivistas (Hart, Coleman), que aceitam uma ligagdo entre o direito e a
moral, mas ndo se trataria de uma conexao necessaria.

O debate acerca do pds-positivismo, argumentam os autores, situa-se na confluéncia das duas
grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o
jusnaturalismo e o positivismo (...) a superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do
Direito, sua funcdo social e sua interpretacao.

Barroso afirma que “é neste universo que se vive no Brasil um momento de reconhecimento
de normatividade a principios como o da dignidade da pessoa humana, como justica, como o devido
processo legal, que sGo na verdade a porta de entrada dos valores no sistema juridico, de modo que
0 pJs-positivismo nos liberta da dependéncia absoluta do texto legislado para reconhecer que hd
normatividade nos valores e nos principios ainda quando ndo escritos”.

ApOs a 22 Guerra, tornou-se célebre a formula de Gustav Radbruch, segundo a qual a extrema
injustica ndo pode ser considerada direito.

2 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional e a constitucionalizacdo do Direito. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2009-mar-07/luis-roberto-barroso-traca-historico-direito-constitucional-tv?pagina=3>.
Acesso em 06/01/2021.

30 GONCALVES, Bernardo. Curso de Direito Constitucional. 102 Ed. Juspodiuvm: Salvador, 2017, p. 177-181.
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Daniel Sarmento3! conclui afirmando que, embora o pds-positivismo busque ligacdo entre
Direito e Moral, ele, porém, ndo recorre a valores metafisicos ou a doutrinas religiosas para buscar a
Justica, mas sim a uma argumentacao juridica mais aberta, intersubjetiva, permedavel a Moral, que
nao se esgota na légica formal.

3) Marco tedrico - No plano tedrico, trés grandes transformagdes modificaram o
conhecimento convencional relativamente a aplicagao do direito constitucional: a) o reconhecimento
de forca normativa a Constituicdo3’; b) a expansdo da jurisdicdo constitucional®?; c¢) o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagao constitucional.

Falaremos mais a frente sobre esses trés subtdpicos do marco tedrico.

De todo modo, adianta-se que, deste terceiro marco (tedrico), é possivel afirmar que, ao
reconhecer a forca normativa da Constituicdo, surge o fendmeno da Constitucionalizacdo do Direito,
podendo ser bipartido em dois vetores3*:

Constituicdo passaram, com a CRFB de 1988, serem nela arrolados. Exemplos: unido estavel (art. 226,
§ 49), tutela do meio ambiente (arts. 225 ss), tutela do consumidor (art. 52, XXXIl), dentre outros.

Houve, pois, uma inflacdo de assuntos abordados por nossa Constituicdo analitica, o que
favorece a chamada ubiquidade constitucional, isto é, a onipresenca da Constituicdo em todos os
ramos.

O direito processual constitucional, segundo Dinamarco??, é exteriorizado mediante:

a) tutela constitucional do processo, formada pelo conjunto de principios e garantias, estando
presentes nos seguintes artigos:

Devido processo legal Art. 59, LIV
Contraditério e ampla defesa Art. 52, LV
Duracdo razoavel do processo Art. 52, LXXVIII
Inafastabilidade da jurisdi¢ao Art. 52, XXXV
Motivacao das decisdes Art. 93, IX
Publicidade Art. 59, LX

31 SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, Histéria e Métodos de Trabalho, 22 Ed. Férum: Belo Horizonte, p.
201.

32 HESSE, Konrad. A For¢ca Normativa da Constituicdo.

33 Criacdo e expansdo dos Tribunais Constitucionais nos paises ocidentais, derivacdo da formulacdo tedrica de Hans Kelsen
na elaboragao da Constituigdo Austriaca de 1920.

34 0 jurista francés Louis Favoreau elenca trés vertentes do fendmeno: constitucionaliza¢do elevacdo (= inclus3o);
constitucionalizacdo transformacdo (=releitura); constitucionalizacdo juridicizacdo (forca normativa da Constituicdo).

35 Op. Cit., p. 64.
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Isonomia Art. 52, caput

Proibicdo de producgado de provas ilicitas Art. 59, LVI

b) jurisdi¢do constitucional das liberdades, composta pelo arsenal de meios predispostos pela
Constituicdo para conferir maior efetividade ao processo e dos direitos individuais e grupais, tais

como:
Mandado de seguranca individual e coletivo Art. 52, LXIX e LXX
Acao civil publica Art. 129, 1ll
ADI, ADC e ADPF Art. 102, §12 e 103
Exigéncia de juizados especiais Art. 98, |

interpretacdo adequada, passar pela filtragem constitucional. Na feliz expressdo de Paulo
Bonavides, “Ontem, os Cddigos; hoje, a Constituicéo”.

Ex1: Releitura dos institutos da posse, da propriedade, do contrato, da familia, em especial
diante da despatrimonializacdo e da personalizacao do direito privado.

Ex2: releitura do devido processo legal (art. 52, LIV, CRFB) que, além de dever respeitar o
procedimento imposto pela lei processual (devido processo legal formal), deve ser justo, visar a
solucdo mais efetiva e correta possivel, utilizando-se da proporcionalidade e razoabilidade (devido
processo legal substancial)

ACORDE!

Cabe efetuarmos um alerta! Muitos autores utilizam os termos pos-positivismo e
neoconstitucionalismo como expressdes sindbnimas. Contudo, é possivel fazermos uma demarcacao
mais nitida entre os fenbmenos, principalmente no que atine ao papel do judicidrio para ambas as
teorias. Para Sarmento:

(...) é possivel, todavia, esbocar uma distingdo entre as teorias do pds-positivismo e do
neoconstitucionalismo, atinente a posicdo do protagonismo judicial na esfera
constitucional. Os autores identificados como pilares da teoria neoconstitucionalista,
como Ronald Dworkin, Robert Alexy e Gustavo Zagrebelsky, defendem, em geral, esse
arranjo institucional que fortalece o papel do Poder Judicidrio no Estado contemporaneo.
E verdade que esses mesmos autores sdo também identificados como expoentes do pds-
positivismo. Todavia, hd também, entre os pds positivistas, autores mais reticentes em
relacdo ao protagonismo judicial, como Jiirgen Habermas.

Assim, enquanto os neoconstitucionalistas defendem uma interpretagao que reforce o papel
do Judicidrio no Estado Contemporaneo, escudando um papel de garantidor e concretizador dos
principios e garantias fundamentais constitucionais, os pds-positivstas, a seu turno, seriam apenas
aqueles que acreditam que ha uma conexdo necessdria entre o Direito e a Moral.
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AENCAO . . . o
» DECORE! neoconstitucionalista, e vice-versa.

Pﬁ Assim, na linha proposta por Daniel Sarmento, nem todo pds-positivista é
“_

Para tanto, podemos citar o exemplo de Dworkin e Alexy que, além de pds-positivistas
(sustentarem existir uma ligacdo entre Direito e Moral), sdao também adeptos do
neoconstitucionalismo, ao reconhecerem um papel de guardido ao Poder Judicidrio na concretizagao
de valores e garantias fundamentais, com maior interferéncia no Poder Executivo e Legislativo. Sdo
os chamados substancialistas.

Doutro lado, ha juristas pés-positivistas (partidarios da existéncia de alguma ligacdo entre
Direito e Moral), mas pertencentes ao procedimentalismo, como Habermas (teoria do discurso) e
John Hart Ely (Democracy and Distrust), que entendem que a jurisdicdo constitucional deve exercer
um papel de controle da democracia representativa, verificando somente se as “regras do jogo”
democratico estdo sendo cumpridas. Ndo defendem uma atuacdo reforcada do Poder Judiciario no
Estado Contemporaneo.

DESPENCA NA

PROVA!

(ESAF-PFN-2015) Sobre “neoconstitucionalismo”, é correto afirmar que se trata:

a) de expressdo doutrinaria, de origem inglesa, desenvolvida com a série de julgados da Camara dos
Lordes, que retém competéncia legislativa e judicante.

b) de expressdo doutrinaria, que tem como marco histérico o direito constitucional europeu, com
destaque para o alemado e o italiano, apds o fim da Segunda Guerra mundial.

c¢) do novo constitucionalismo de expressdo doutrinaria, que tem origem e marco histérico no direito
brasileiro com a redemocratizacdo e as inovagdes constantes da Constituicao de 1946.

d) de expressao doutrinaria, de origem anglo-saxa, desenvolvida na Suprema Corte dos Estados Unidos
a época em que John Marshall era seu presidente, caracterizada pelo amplo ativismo judicial.

e) de expressao doutrindria atribuida ao constitucionalista argentino Bidart Campos e tem como marco
histdrico a reforma constitucional de 1957.

Comentadrios: Vimos na parte geral que o neoconstitucionalismo tem como marco histérico o direito
europeu do segundo pds-guerra.

(AGU-2015) No neoconstitucionalismo, passou-se da supremacia da lei a supremacia da Constituicao,
com énfase na forga normativa do texto constitucional e na concretizagdo das normas constitucionais.

Comentadrios: Assertiva correta. Expressdo que encontra fundamento na doutrina de Konrad Hesse
(Forca normativa da Constituicdo), autor aleméao que enfatiza a busca de uma maior concregéo do texto
constitucional por meio de uma maior efetividade de suas normas.

CESPE/MPRR/2017 (adaptada). Assinale a alternativa incorreta:

a) A constitucionalizacdo do direito infraconstitucional tem como sua principal marca a inclusdo na Lei
Maior de normas anteriormente codificadas.

b) A visdo substancialista da jurisdicdo constitucional compreende que a Constituicdo deve conter
direitos fundamentais, principios e fins publicos que realizem os grandes valores de uma sociedade
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democratica, como justica, igualdade e liberdade, admitindo o controle do resultado das deliberagdes
politicas que supostamente os contravenham.

c) A corrente procedimentalista ndo concebe o papel do intérprete constitucional como o de um
aplicador de principios de justica, mas como um fiscal do funcionamento adequado do processo politico
deliberativo.

(...)
Comentarios:

A alternativa A estd incorreta. A resposta foi retirada do livro de Luis Roberto Barroso, que afirma "Como
antes ja assinalado, a constitucionalizacdo do direito infraconstitucional ndo tem como sua principal
marca a inclusdo na Lei Maior de normas prdprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacGo
de seus institutos sob uma Jtica constitucional”. Nesse trecho, fica claro que a principal marca é a
constitucionalizacdo releitura e ndo a constitucionalizagdo inclusao.

A alternativa B esta correta. Consoante Daniel Sarmento3®, o substancialismo tem duas caracteristicas:

i- a legitimidade da adogao de decisGes substantivas pelas constitui¢cdes, sobretudo no que concerne
aos direitos fundamentais. Assim, o papel da Constituicdo é bastante ambicioso, indo muito além da
garantia dos pressupostos do funcionamento da democracia, tomando decisdes substantivas sobre
temas controvertidos no campo moral, econémico, politico.

ii- Em decorréncia dessa visdo, os substancialistas advogam papel mais ativo para a jurisdigao
constitucional.

A alternativa C esta correta. Consoante o mesmo doutrinador carioca, os procedimentalistas possuem
também duas caracteristicas:

i- sustentam que o papel da Constituicao é definir as regras do jogo politico, assegurando a sua
natureza democratica. As decisdes substantivas sobre temas no campo moral, econémico, politico etc.
ndo deveriam estar nas Constituicdes.

ii- Por conta dessa visdo, defendem um papel mais modesto para a jurisdigdo constitucional,
sustentando que ela deve adotar uma postura de autocontencdo, a ndo ser quando estiver em jogo a
defesa dos pressupostos de funcionamento da prépria democracia.

PGR/MPF - Procurador da Republica/2012 — 262 Concurso - ASSINALE A ALTERNATIVA INCORRETA:

a) Para o neoconstitucionalismo, todas as disposices constitucionais sdo normas juridicas, e a
Constituicdo, além de estar em posicdo formalmente superior sobre o restante da ordem juridica,
determina a compreensao e interpretacdo de todos os ramos do Direito.

b) A visdo substancialista da Constituicdo conduz, no controle de constitucionalidade, a uma postura
mais deferente acerca das decisGes dos Poderes Publicos.

c) Para os procedimentalistas,a jurisdicdo constitucional tem o papel exclusivo de assegurar os
pressupostos necessarios ao bom funcionamento da democracia.

d) A Constituicdo brasileira de 1988 enquadra-se na categoria das constituicdes dirigentes, porque, além
de estabelecer a estrutura bdsica do Estado e de garantir direitos fundamentais, impde ao Estado
diretrizes e objetivos principalmente tendentes a promover a justica social, a igualdade substantiva e a
liberdade real.

36 SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, Histéria e Métodos de Trabalho, 22 Ed. Férum: Belo Horizonte, p.
220.
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Comentarios: A alternativa incorreta é a letra B. Vejam a explicacdo na questdo comentada acima.

3.2- NOVE REPERCUSSOES DO NEOCONSTITUCIONALISMO NO
PROCESSO CIVIL

“ Direito Processual Civil p/ Carreira Juridica 2021 (Curso Regular) - Prof. Rodrigo Vaslin

Fredie Didier?’ elenca 9 mudancas essenciais para a compreens3o da matéria, sendo 6
mudancas relacionadas com a Teoria Geral do Direito (3 relacionadas a teoria das fontes e 3
referentes a teoria da hermenéutica) e, por fim, as 3 restantes focadas na relacdo entre Direito
Processual Civil e Direito Constitucional.

Quais foram elas?

Teoria das Fontes Teoria da Hermenéutica Relacao do Direito
Processual com o Direito
Constitucional

Teoria dos principios como | Distin¢do entre texto e norma Forca Normativa da
espécie de norma Constituicao
Jurisprudéncia como fonte do | Atividade criativa Teoria dos Direitos
Direito Fundamentais

Mudanca na técnica legislativa | Proporcionalidade e | Expansdao da Jurisdicdo
(reforco de clausulas gerais e | razoabilidade Constitucional

conceitos juridicos

indeterminados)

Passaremos a olhar cada uma delas.

3.2.1 - Transformacdes na teoria das fontes do direito

O surgimento da teoria dos principios revolucionou a teoria das fontes32. Hoje é indiscutivel
gue normas juridicas sdo género, do qual sdo espécies regras e principios.

E qual a diferenga entre ambos?

37 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, v. 1, Ed. Juspodivm: Salvador, 2016, p. 36-57.

38 Um dos livros mais completos sobre o assunto e muito citado é “Teoria dos Principios” de Humberto Avila, Editora
Malheiros. Outro extremamente interessante de se citar na prova é “Teoria dos Direitos Fundamentais”, de Robert Alexy.
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Segundo Canotilho, sdo varios os critérios sugeridos para efetuar o discrimen entre principios
e regras:

indeterminados, carecem de mediag¢des concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras
sao suscetiveis de aplicagdo direta.

natureza estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posicao
hierarquica no sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito).

radicados nas exigéncias de justica (Dworkin) ou na ideia do direito (Larenz); as regras podem ser
normas vinculativas com um conteddo meramente funcional.

estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcdo
normogenética fundamentante.

Porém, a concep¢do que tem maior influéncia na doutrina nacional é de Robert Alexy, que
defende a visdo da diferenga qualitativa entre os conceitos.

Para o autor, os principios sio mandamentos de otimizacdo, que devem ser cumpridos na
maior medida possivel, de acordo com as condicoes faticas e juridicas subjacentes. Dessa forma, os
principios nunca asseguram ou impdoem deveres definitivos, sendo, por isso, denominados de normas
prima facie.

As regras, por seu turno, sdo mandamentos de determinacdo, normas que sdo sempre
satisfeitas ou ndo satisfeitas com definitividade; contemplam determina¢des daquilo que é fatica e
juridicamente possivel, sendo aplicadas na maneira do tudo ou nada (Dworkin).

No que tange as antinomias, o conflito entre regras é solucionado pela operagdo de
subsuncdo, baseada nas técnicas tradicionais de solugao de antinomias (cronologia — regra posterior
derroga anterior; especialidade — regra especial prevalece sobre geral; hierarquia — regra superior
prevalece sobre a inferior).

Por sua vez, o conflito entre principios é solucionado através da técnica da ponderacao, que
estabelece uma relacao de precedéncia condicionada de um dos principios em conflito, desde que
obedecidos os parametros estabelecidos para a solu¢ao do caso concreto.

Importante ressaltar que a preponderancia de um principio em relacao a outro depende do
caso em analise, pois em situacdo concreta diversa, a relacdo de precedéncia poderd ser invertida,
levando o principio anteriormente superado a ser a norma adotada na nova conjuntura. Assim, a
atribuicdo de pesos aos principios em conflito (sopesamento) é que vai definir a precedéncia da
norma aplicavel ao caso concreto.
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Lembre-se, também, que a regra da proporcionalidade3® formulada por Alexy é o mais famoso
método para solucionar conflito aparente de principios, inclusive adotado pelo art. 489, § 22, CPC,
sendo tal regra subdividida em:

i- Adequagao: verificacdo se o ato questionado é adequado, idoneo para o atingimento
do fim, do objetivo. Ex: inconstitucional exigéncia de inscricdo no conselho para ser
musico. O ato (exigéncia de inscricdo) ndao promove o fim (controle do exercicio da
profissdo), segundo RE 795467, julgado pelo STF.

ii- Necessidade: verificacdo se ndo hd outra medida menos gravosa a se tomar. Ex:
invalidade da demissao ao servidor que pratica infracdo leve.

iii- Proporcionalidade em sentido estrito: verificagdo do custo-beneficio da medida.
Quanto maior a restricdo ao direito fundamental, muito maior tem de ser a
consagracdo do principio que |Ihe é contraposto. A exemplo, o STF considerou
inconstitucional a necessidade de pesagem do botijdo de gas no momento da venda
para o consumidor (ADI 855). A protecdo ao consumidor ndo autoriza a aniquilacdo do
principio da livre iniciativa.

1 - Principio é uma espécie de norma que se encontra em qualquer nivel do ordenamento, p. ex.
encontra-se principio tanto constitucional quanto infraconstitucional.

2 — Nem toda norma constitucional é um principio. A Constituicdo é um conjunto de normas: principios
e regras.

3 — Nem sempre quando a norma é muito importante é um principio. Ex: Didier diz que a motivacdo das
decisdes é uma regra — impd&e conduta certa, clara.

4 - ndo podemos, hoje, pensar que uma regra sucumbe perante o principio necessariamente, havendo
conflito entre eles. Se regra e principio estiverem em mesmo patamar normativo (ex: os dois na
Constituicdo), prevalece a regra, ja que ela explicita op¢do de solugdo clara para aquele determinado
problema, isto é, ja houve uma ponderagdo prévia pelo legislador.

5 - Derrotabilidade das regras (defeasibility): Surgida com Hart em The Ascription of Responsability and
Rights (1948), seu fundamento é a constatacdo de que é impossivel ao legislador antever todas as
hipdteses em que uma regra poderia ser excepcionada. Diante desse fato, é possivel ao juiz afastar a
aplicacdo da regra para fazer valer a verdadeira justica no caso concreto OU se perceber que o fim

3939 Tecnicamente, certo é dizer que, na concepgio de Alexy, a proporcionalidade é regra e n3o principio. Vejamos trecho
extraido de artigo de Lénio Streck: Ja de inicio, podemos referir que a propria utilizagdo da nomenclatura “principio da
proporcionalidade” é empregada de forma equivocada. Na famosa Teoria dos Direitos Fundamentais, a
proporcionalidade é uma mdxima utilizada como método para aplicar a colisdo entre principios. Trata-se da mdxima da
proporcionalidade (Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz). E isso ndo é apenas uma discussdo semantica. Na medida em que a
maxima da proporcionalidade é o critério para determinar o peso da colisdo entre principios, como poderia ser, ela
mesma, um principio? Alids, Virgilio Afonso da Silva alerta para o fato de que, ainda que tivéssemos apenas as op¢des
“regra” ou “principio”, seria mais adequado enquadrar a “mdaxima da proporcionalidade” como regra (ou melhor, uma
metarregra). Ademais, o préprio Alexy considera que “As trés maximas parciais sdo consideradas como regras”. Evidente,
pois principios para Alexy sdo mandamentos de otimiza¢do e, dessa forma, podem ser aplicados em maior ou menor
grau. Como o critério que julga a otimizagdo dos principios colidentes poderia ser, ela mesma, otimizada?
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perseguido pela norma exige aquela superacdo da regra. E uma conceituacdo com pouca aplicabilidade,
ainda, pelos Tribunais Superiores, mas ja utilizada por alguns juizes. A titulo de exemplo, citam-se os
casos em que juizes federais, ha décadas (antes da jurisprudéncia do STF), flexibilizaram o critério de %
do saldrio minimo para a parte receber beneficio de prestacdo continuada (BPC-LOAS), pois tal valor era
muito pequeno para afericao da miserabilidade. O patamar era incongruente, inclusive, com diversos
outros programas sociais do governo federal.

CESPE/PGM - BH /2017 (adaptada). Acerca das Constitui¢des, assinale a op¢do correta.

a) De acordo com a doutrina, derrotabilidade das regras refere-se ao ato de se retirar determinada
norma do ordenamento juridico, declarando-a inconstitucional, em razdo das peculiaridades do caso
concreto.

Comentarios: A alternativa A estd incorreta. A derrotabilidade ndo retira a norma do ordenamento
juridico, pois o que é derrotado é o enunciado normativo. A derrotabilidade incide sobre os textos
normativos e ndo sobre as normas juridicas, exatamente porque o texto normativo ndo contém
imediatamente e integralmente a norma, ndo se confundindo com ela. A norma é o resultado da
interpretacdo do texto, diante do caso concreto.

Era comum dizer que os tribunais ndo produziam direito, apenas o declaravam. Contudo,
atualmente, é um equivoco.

O que os tribunais fazem é continuar a producdo do direito que se inicia na tarefa legislativa.
Os tribunais, ao decidir casos, produzem direito a partir deles.

Com o advento do CPC/15, podemos ver um enorme refor¢co da Jurisprudéncia e dos
Precedentes. Quando tratarmos de Fontes, falaremos um pouco mais deste item.

Antigamente, o legislador buscava fazer leis minuciosas, descritivas, exaurientes.

Atualmente, muitos dispositivos normativos sao feitos de maneira aberta, indeterminada,
flexibilizando o sistema.

Dentre os enunciados abertos, temos as cldusulas gerais e os conceitos juridicos
indeterminados. Qual a diferenca®®?

Clausula geral é um de enunciado normativo aberto que se caracteriza pelo fato de ser
indeterminado na hipdtese normativa (descricdio da situacdo regulada pelo enunciado) e
indeterminado no consequente normativo (consequéncia juridica caso a hipdtese ocorra). Ou seja,
ha uma dupla indeterminacao.

O grande exemplo é o devido processo legal, ja que, da leitura do dispositivo, ndo se sabe o
gue é um processo devido, ou seja, a hipdtese é indeterminada. Da mesma forma, nao é explicitado
0 que ocorre se o processo nao for devido, havendo a indeterminacdo do consequente.

40 MARTINS-COSTA, Judith. O Cédigo Civil Como Sistema em Construcdo; DIDIER JR., Fredie. Cldusulas Gerais Processuais.
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No direito privado, por sua vez, temos as cldusulas gerais da boa-fé, funcdo social da
propriedade*!, funcdo social do contrato etc.

Fredie Didier ainda considera como clausulas gerais do CPC/15 os seguintes artigos: art. 297
(poder geral de cautela), antigo art. 798, CPC/73; art. 497 (poder geral de efetivagdo), antigo 461,
§52, CPC/73; art. 723 (poder geral de adequacdo na jurisdi¢do voluntaria), antigo 1.109, CPC/73.

P'q TOME NOTA!

hasand Esse tipo de enunciado normativo tende a ser mais permanente, ja que
ele vai se adaptando historicamente. Ndo é por acaso que o enunciado do devido processo legal
existe hd séculos e séculos. A medida que a sociedade vai mudando, o sentido que é dado aquele
enunciado também se altera.

Conceito juridico indeterminado, por sua vez, € um enunciado aberto em que a hipdtese
normativa também é indeterminada, mas o consequente é determinado. Como exemplo, tem-se a
repercussao geral no recurso extraordindrio. A hipdtese é indeterminada, mas a consequéncia é
clara: se ndo tiver repercussao geral, o recurso ndo sera conhecido (art. 102, § 32, CRFB).

3.2.2 - Transformagdes na hermenéutica juridica

A norma juridica ndo é o texto normativo, mas, sim, o resultado da interpretacdo de um texto
normativo, isto é, norma é o sentido que se dd a um texto normativo.

Ha um cldssico exemplo de Gustav Radbruch de que em uma estagdo ferroviaria havia uma
placa que diz “proibida a entrada de cao”. Esse é um texto normativo.

Se um sujeito tenta entrar com cao, serd barrado.

Se o homem tenta entrar com um urso, pela légica formal, em tese, poderia entrar, ja que o
texto normativo diz apenas “c30”. Pela ldgica do razodvel*?, ao contrario, ndo poderia entrar, ja que
a norma extraida daquele texto é no sentido de que ha proibicdao para qualquer um que entre com
animais que possam perturbar terceiros ou prejudicar o transporte em si dos trens que ali partiam e
chegavam. Portanto, o homem nao poderia entrar com o urso.

Por fim, se um homem cego tenta entrar com seu cdo guia, o que deve ocorrer? Mesmo que
o texto normativo ndo abra qualquer excecdo, a interpretacao que se deve fazer é que o cdo guia é
o olho do cego. Portanto, ndao devera haver proibicao.

41 Mesmo havendo regras que concretizem a clausula geral, a exemplo da perda da propriedade se ndo cumprir a fun¢do
social da propriedade, é preciso dizer que tal consequéncia ndo limita, ndo exaure a cldusula geral. Havera casos que nao
se encaixem naquelas situacGes, pode-se aplicar também a funcdo social da propriedade.

42 Questdo de prova oral do TISP (2016): O que é a ldgica do razodvel? Resposta: Buscando superar a lgica formal e o
modelo subsuntivo de aplicagdo do direito, Recaséns Siches, autor Guatemalteco, professor da Universidade do México,
propde a ldgica do razoavel, uma vez que a razdo de ser do direito é a vida humana, e esta, alicercada em experiéncias,
realidades e juizos de valor os mais diversos ndo pode ser enquadrada perfeitamente numa légica formal que, ao fim e
ao cabo, ndo proporcionaria uma concretizagdo da justica. Deve o juiz harmonizar tanto quanto possivel a tensdo dos
valores de justica, seguranca e certeza, construindo assim uma decisdo prudente, equitativa e razoavel para cada caso
concreto.
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Percebam, com esse exemplo, que o texto normativo ndo é a mesma coisa que a norma que
se possa extrair dele.

Os juizes, diante do caso concreto, irdo interpretar o texto normativo e recriad-lo, dando
sentido aos enunciados normativos.

As maximas da proporcionalidade e da razoabilidade redefiniram como se deve fazer a
interpretacao.

Segundo aponta a doutrina®?, razoabilidade teria nascido no sistema da common law, mais
especificamente no direito norte-americano por meio da evolucdo jurisprudencial da cldusula do
devido processo legal (Emendas 52 e 142 da Constituicdo dos Estados Unidos), que seria caracterizado
ndo so pelo carater procedimental (procedural due process of law): contraditério, ampla defesa etc.,
mas também pela vertente substantiva de tal cldusula (substantive due process of law): protecao dos
direitos e liberdades dos individuos contra abusos do Estado.

Doutro lado, a proporcionalidade teria origem alema. Aplicado inicialmente no ambito do
Direito Administrativo, notadamente no “direito de policia”, o referido principio recebeu, na
Alemanha, dignidade constitucional, entendida como principio implicito do préprio Estado de Direito.

Embora haja essa diferenciacdo - que é interessante ser mencionada para demonstrar
conhecimento nas provas, tem prevalecido a tese da fungibilidade dos conceitos, ambos
relacionados aos ideais de igualdade, justica material, instrumentos de contencdo dos excessos
cometidos pelo Poder Publico.

3.2.3 - Relagdo entre processo e direito constitucional

Podemos destacar trés grandes transformagdes havidas no direito constitucional:

A Constituicdo ndo é apenas uma folha de papel®, descritiva das relacdes de poder, mas sim
deontolégica, configurando um dever ser, com poder de conformar a realidade.

Antes, os direitos ndo eram irradiados diretamente a partir da Constituicdao, mas somente a
partir do momento em que havia a intermedia¢cao do legislador regulamentando o que estava
previsto na Constituicao.

Atualmente, normas constitucionais sao aplicaveis direta e imediatamente, na maior parte
dos casos*. Hoje, parece ser uma obviedade, mas ndo era no mundo todo antes de 1945 e, no Brasil,
antes da CRFB/1988.

43 OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Administrativo. 52 Ed. Método: S3o Paulo, 2017, p. 44.

4 Concepcdo de Ferdinand Lassale, em que a Constituicdo era vista como mera folha de papel, nada mais expressando
sendo as relagdes de poder faticas existentes.

45 Com fulcro na classificacdo de José Afonso da Silva, veremos algumas excecdes.
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Dentro da tematica dos direitos fundamentais, varios aspectos sdo imprescindiveis no estudo,
tais como seus fundamentos histéricos (ex: carta magna, constituicdes norte-americana e francesa
etc.), filoséficos (dignidade da pessoa humana) e tedricos (jusnaturalismo, positivismo e realismo);
caracteristicas (ex: historicidade, indisponibilidade, eficacia vertical e horizontal etc.); geracdes (12,
23,323 42 e 52); fontes (tratados internacionais, constitui¢cdes); limites (teoria interna, externa, limite
dos limites).

Contudo, todos sao temas tratados exaustivamente em outras disciplinas, sendo citados, em
Processo Civil, na medida em que se tornar necessario.

Neste curso, relevante sublinhar o que mudou com o Neoconstitucionalismo.

Como efeito da ja dita forca normativa da constituicdo, os direitos fundamentais passaram a
ter carga normativa e passaram a ser encarados como uma pauta minima ética sobre a qual se
constréi o direito.

Assim, o Legislativo ndo pode tudo, tem que respeitar o minimo ético dos direitos
fundamentais construidos ao longo dos séculos, sob pena de eventual lei afrontar as cldusulas
pétreas (art. 60, § 49, IV) e ser declarada inconstitucional.

O Executivo também ndo pode tudo, devendo respeitar e garantir os direitos fundamentais,
sob pena de que tal garantia seja promovida pelo Poder Judicidrio, em uma de suas principais funcdes
gue é agir de forma contramajoritdria para proteger direitos fundamentais.

Além disso, os direitos fundamentais passaram a ser estudados em uma dupla dimensao:

> Dimensdo objetiva: direitos fundamentais sdo normas como normas que orientam a
producdo de outras normas, isto é, sdo elementos normativos minimos orientadores de todo
o ordenamento juridico. Isso repercute no processo no sentido de que ha um direito
processual fundamental, que serve como parametro para todo direito processual
infraconstitucional.

» Dimensdo subjetiva: sdo vistos como direitos subjetivos, ou seja, posicdes de vantagem
subjetivas atribuidas as pessoas.

Em relagao ao Processo Civil, poderiamos dizer, por exemplo, que Francisco tem direito ao
contraditério; Ana Maria tem direito ao juiz natural. Além disso, o processo tem de ser
adequado para bem proteger tais direitos fundamentais.

@ RESUMINDO
O processo tem que ser construido de acordo com os direitos

fundamentais (dimensdo objetiva) e, além disso, tem que servir como instrumento para bem tutelar
os direitos fundamentais (dimensao subjetiva).

Barroso sintetiza tal movimento nas seguintes palavras?*®:

No mundo, depois da 22 Guerra Mundial venceu o modelo norte-americano de
constitucionalismo, que é fundado na centralidade da Constituicdo, no controle de

46BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional e a constitucionalizacgdo do Direito. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2009-mar-07/luis-roberto-barroso-traca-historico-direito-constitucional-tv?pagina=3>.
Acesso em 06/01/2021.
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constitucionalidade e, portanto, na supremacia judicial, porque o controle de
constitucionalidade é feito por um drgao judicial. O modelo europeu tradicional era de
centralidade da lei e de supremacia do parlamento, porque como ndo havia controle de
constitucionalidade. A ultima palavra acerca da interpretacdo da Constituicdo era dada
pelo parlamento. Portanto, a partir de 1948, 50, na Europa, de uma maneira geral, este
modelo de centralidade da lei e de supremacia do parlamento é historicamente derrotado
pelo modelo de centralidade da constituicdo e de supremacia judicial na interpretacdo da
constituicao.

Todos os paises europeus democraticos, um a um, praticamente, com algumas excec¢ées
como o Reino Unido e Holanda, passaram a adotar Tribunais Constitucionais e a permitir o
controle de constitucionalidade das leis. Este modelo na Europa é processualmente
diferente do modelo adotado nos Estados Unidos, mas o conceito de que a ultima palavra
na interpreta¢do da Constituicdo é dada pelo Poder Judiciario foi o que prevaleceu.

No Brasil, desde a primeira Constituicdo republicana vigorava o modelo norte-americano
de controle incidental de constitucionalidade por todos os érgdos judiciais. O controle de
constitucionalidade torna-se verdadeiramente importante no Brasil a partir da
Constituicao de 1988 que manteve o controle incidental, mas expandiu notavelmente o
controle por via das acdes diretas dos processos o