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Introducao ao Estudo dos Direitos Difusos e
Coletivos

1l - CONSIDERACOES INICIAIS

Quando comeco as aulas de Processo Civil, sempre digo que é interessante, primeiro,
visualizar a divisdo do préprio cédigo, comparado com o Cédigo de 1973 e localizar a matéria que ird
estudar.

CPC 1973 CPC 2015 (entrou em vigor 18/03/2016 — Enunciado
Administrativo n. 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 IIl — Do Processo Cautelar (arts. 796 ao 889); Livro Ill — 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 Provisdria (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:

Livro I: Do Processo de Conhecimento e do

Cumprimento de Sentenca (arts. 318 ao 770);

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

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

No caso dos Direitos Difusos e Coletivos, porém, ndo ha cdédigo, o que dificulta uma
sistematizacdo da matéria e, por ébvio, o estudo organizado do assunto.

De todo modo, faremos todos os esforcos para tornar compreensivel a matéria que, diga-se
de passagem, esta cada vez mais importante nos concursos e, sobretudo, na pratica forense.

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

Conceito de Direito Questd
Processual Civil Fundamentos _ uestoes,
Processo Coletivo, Histéricos do Surglmgnto e Microssistema Re§umo ?

Direito Material L. . Evolugéo do Coletivo Consideracgées

Coletivo, Tutela Direito Coletivo Direito Coletivo Finai

; = inais
Coletiva e A¢des
Coletivas

Mas Professor, esses temas caem em prova? Sim, claro.

Nosso curso é baseado em questdes, no que esta sendo cobrado pelas bancas examinadoras,
ndo se esquecendo, claro, da parte tedrica necessaria para a compreensao geral da matéria.

Verdo varias questdes resolvidas ao longo da explanacdo, bem como ao final desta aula.

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

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

2 — CONCEITO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL E PROCESSO

COLETIVO

2.1 - RaMos DO DIREITO

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

Em uma separacdo mais simples e direta, é comum dizer que o direito privado, composto
predominantemente Direito Civil e Direito Empresarial, tem como principais caracteristicas a livre
manifesta¢do de vontade, igualdade entre as partes, liberdade contratual e a disponibilidade dos
interesses. Ja 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, Tributario, Processo Penal e
Processo Civil, Processo Coletivo?.

Contudo, aprofundando o conhecimento, iremos citar trés critérios que costumam ser mais
utilizados para separar tais ramos:

4 12 critério - interesse®: Enquanto o direito publico diz respeito as coisas publicas do
Estado, o direito privado se refere a utilidade dos individuos. Sdo adeptos dessa corrente Hely
Lopes Meirelles, Oswaldo Bandeira de Mello e Pontes de Miranda.

i Critica: Pietro Perlingieri diz ser dificil individualizar um interesse privado que seja
completamente autébnomo em relagdo ao interesse publico. Ex: Direito de Familia é regido
pelo direito privado, mas possui indiscutivelmente um interesse publico.

L) ‘ 1
‘,\9) INDO MAIS
u FUNDO!

v’ 22 critério — sujeito: 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 relagdes entre sujeitos privados, incidira o direito privado. E a posicdo de
Pimenta Bueno e Agustin Gordillo.

1 Jurista Romano (150-223, d.C), citado por Justiniano no seu Corpus Juris Civilis. Algumas de suas cita¢des célebres: luris
praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere: “Os preceitos do direitos sdo estes:
viver honestamente, n3o lesar a outrem, dar a cada um o que é seu”; Jus est ars boni et aequi: "O direito é a arte do bem
e da justica"; Quod principi placuit legis habet vigorem: "O que agrada ao principe tem forca de lei"; Princeps legibus
solutus est: "O principe esta livre das leis"; Nuptias enim non concubitus, sed consensus facit: "A validade do casamento
nao é o fato de ser consumado [ou ndo], mas em seu consentimento matuo; Dura Lex, Sed Lex : "A lei é rigorosa, mas é
alei".

2 Veremos a discussdo mais a frente a divergéncia se o Processo Coletivo é um ramo auténomo, separado do Processo
Civil.

3 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.”
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% Critica: Ha relag®es juridicas em que a Administrac3o se submete ao direito privado, a
exemplo de um contrato de loca¢do entre um ente publico e um particular, sujeito ao regime
juridico de direito privado. Os senhores estudam em Administrativo que 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 locagdo); iii- atos politicos; iv — atos de mera execugao etc.

v’ 32 critério — subordinagdo: Nas relacdes de direito publico ha a presenca do poder publico de
autoridade, o jus imperii do Estado. Quando a relagado juridica for de paridade, de igualdade,
estd-se diante do direito privado.

& Critica: No Estado Democratico de Direito, ndo se reconhece uma superioridade do Estado
sobre seus “suditos”. No Direito Brasileiro, j& vemos uma relativizacdo do principio da
superioridade do interesse publico sobre o privado?, bem como criacdo de mitigacbes a
indisponibilidade do interesse publico®, duas pedras de toque do Direito Administrativo.

TOME NOTA!

haaed Percebe-se, portanto, que ndao ha consenso sobre qual critério seja o
melhor®. Desse modo, adverte-se que, mesmo com todas as criticas, se houver perguntas em provas’,
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 divisdo para fins didaticos.

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

Mas qual é o seu conceito?

4Vide 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.

5 Exemplos de mitigacBes: 1) no rito dos Juizados Especiais Federais, os representantes da Fazenda Publica sdo
autorizados a conciliar e transigir sobre os interesses discutidos na demanda (art. 10, paragrafo Unico, da Lei
11.029/2001); 2) passou a ser permitida a utilizacdo de mecanismos privados para resolugdo 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 Administragdo Publica de forma mais aberta; 4) A Lei n. 13.140/2015
(Mediagdo) passou a permitir a mediagao e conciliagdo na Administragdo em diversas hipdteses.

6 MONTORO, André Franco. Introdug&o a ciéncia do direito, p. 468

7 )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.
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2.2 - CONCEITO

De forma resumida, 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,
0 exercicio da acdo e o processo, com o fim de prestar a tutela devida em face de uma pretenséo
civil.

MPE-BA/MPE-BA — Promotor de Justica Substituto — Anulada/2018 - Ndo seria correto, sobre os principios constitucionais
do processo, fazermos a seguinte afirmacdo: a) A moderna processualistica tem como base o trinbmio acdo-jurisdicdo-
processo, cujos aspectos sdo gerais e incidentes sobre todas as formas de prestacdo jurisdicional, desde o processo de
conhecimento ao de execugao.

Comentarios: Alternativa correta. ATENCAO! Vejam que as questdes ainda cobram aquele trindmio classico (jurisdi¢do,
processo e agdo). No curso de Processo Civil, destaco o crescimento da concepgdo do Direito Processual Civil embasado
n3o s6 em jurisdicdo, processo e a¢do, mas também na tutela?.

Doutrina majoritaria — Gregdrio Assagra de Almeida®, Aluisio Mendes, Leonardo da Cunha,
Fredie Didier Jr., Aluisio Ruggeri etc.): Processo coletivo é um ramo autonomo, nao se confundindo
com o Processo Civil.

E dentro dessa corrente que acredita que o Direito Processual Coletivo é um ramo a parte, ha
subdivisdao de concepgdes quanto ao conceito de Processo Coletivo.

12 concepcao (Aluisio Mendes, Hermes Zaneti Jr., Fredie Didier e Antonio Gidi): Conceituam
o processo coletivo a partir de trés elementos fundamentais, que o diferem do processo individual:

i- Legitimidade, pois ela é, em regra, extraordindria, em que um terceiro (ex: MP, Defensoria,
Administracdo Publica etc.) pleiteia algo em nome préprio, mas para defender interesse alheio (art.
18, CPC)°,

ii- O objeto do processo coletivo, composto pelo direito coletivamente considerado;

iii- A coisa julgada, pois o provimento jurisdicional que atingird uma coletividade, um grupo
ou um determinado numero de pessoas (ha coisa julgada erga omnes e ultra partes).

Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr.1%, em conceitua¢do muito similar com a de Antdnio Gidi'?,
conceituam o processo coletivo, portanto, como aquele instaurado em face de um legitimado

8 Aduzem os adeptos de tal corrente que o ponto fulcral de estudo da nossa disciplina, atualmente, é a efetividade do
processo. Assim, o novo polo metodoldgico em volta do qual o processo passou a orbitar é a tutela jurisdicional,
principalmente pela influéncia alema e austriaca, uma vez que, tdo importante quanto declarar ou constituir um direito
é satisfazé-lo. Assim, esta corrente entende que os objetos principais de estudo da disciplina sdo jurisdigdo, acdo,
processo e tutela.

9 ALMEIDA, Gregério. Direito Processual Coletivo Brasileiro: Um novo ramo do direito processual. Editora Saraiva, S3o
Paulo, 2003, pp. 38-39.

10 Excepcionalmente, ha o caso de legitimidade ordinaria em ac3o coletiva promovida por comunidade indigena, em que
o Ministério Publico funcionard como assistente (art. 37 da lei 6.001/73).

11 Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo, 72 ed., Salvador: Juspodivm, 2012, p. 44.

12 Coisa Julgada e Litispendéncia em acdes coletivas. S3o Paulo: Saraiva, 1995, p. 16.
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autonomo, em que se postula um direito coletivo /ato sensu ou se afirma a existéncia de uma
situagdo juridica coletiva passiva (objeto do processo), com o fito de obter um provimento
jurisdicional que atingira uma coletividade, um grupo ou um determinado nimero de pessoas

(coisa julgada)®.

22 concepcdo (Daniel Assumpcdo#): Focando apenas no objeto do processo coletivo, diz-se
gue o Processo Coletivo é aquele voltado para a protecao de determinados direitos essencialmente
coletivos (difusos e coletivos estrito sensu) ou direitos que, embora sejam individuais, o legislador
tenha tratado coletivamente (a exemplo dos direitos individuais homogéneos).

2.3 — OUTROS CONCEITOS

Como decorréncia das discussdes acima elencadas, podemos extrair os demais conceitos
abaixo alinhavados.

2.3.1 — Direito Material Coletivo

Vimos que a concepcdo majoritaria de Processo Coletivo o conceitua a partir de trés
elementos fundamentais, que o diferem do processo individual:

i- Legitimidade, pois ela é, em regra, extraordindria, em que um terceiro (ex: MP, Defensoria,
Administracdo Publica etc.) pleiteia algo em nome prdprio, mas para defender interesse alheio (art.
18, CPC)*>.

ii- O objeto do processo coletivo, composto pelo direito coletivamente considerado;

iii- A coisa julgada, pois o provimento jurisdicional que atingird uma coletividade, um grupo
ou um determinado numero de pessoas (ha coisa julgada erga omnes e ultra partes).

O Direito Material coletivo é exatamente o objeto de um Processo Coletivo.

Segundo Cleber Masson, Adriano e Landolfo Andrade?®, os direitos materiais coletivos sdo:

(...) direitos transindividuais, isto é, titularizados por grupos, classes, categorias mais ou
menos extensas de pessoas, por vezes indetermindveis e, e alguns casos (especificamente,
nos interesses difusos e coletivos em sentido estrito), ndo serem passiveis de apropriagdo
e disposicdo individual, dada a sua indivisibilidade’.

E tais direitos transindividuais (ou direitos essencialmente coletivos) se desdobram em:

13 Rodolfo Mancuso e Sérgio Shimura, segundo José Roberto Melo Porto, elegem um critério finalistico, afastando a
legitimidade da definicdo, bastando que haja prote¢do de objeto coletivo e a peculiar coisa julgada.

14 NEVES, Daniel Assumpgdo. Manual de Processo Coletivo: Volume Unico. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 40.

15 Excepcionalmente, ha o caso de legitimidade ordinaria em a¢3o coletiva promovida por comunidade indigena, em que
o Ministério Publico funcionard como assistente (art. 37 da lei 6.001/73).

16 Interesses Difusos e Coletivos Esquematizado, 52 ed. S3o Paulo: Método, 2015.

17 MASSON, Cleber; ANDRADE; Adriano; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos esquematizado. 52 edic3o,
Sdo Paulo: Método, 2015, p. 18.
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i- direitos difusos que, segundo o art. 81, paragrafo Unico, |, CDC sao aqueles transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato.

CDC, Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Pardgrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

De modo ilustrativo, na tutela do meio ambiente, o Ministério Publico pode ajuizar agao em
face uma Unica pessoa e, mesmo assim, o processo sera de cunho coletivo, ja que, como o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito de todos (art. 225, CRFB), notoriamente
esta-se a cuidar de um direito essencialmente coletivo.

ii- direitos coletivos estrito sensu, que sdo aqueles transindividuais, de natureza indivisivel de
gue seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacdo juridica base.

CDC, Art. 81, paragrafo Unico, Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo
juridica base;

Ainda, os direitos individuais homogéneos (DIH) sdo direitos individuais, mas abordados na
tutela coletiva por opcao legislativa, isto é, para que haja uma soluc¢do coletiva, Unica, para uma dada
situacdo em que varios tem seus direitos individuais lesados.

CDC, Art. 81, paragrafo unico, lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

Por isso Barbosa Moreira chamava os DIH de acidentalmente coletivos, ja que é a soma dos
direitos individuais de origem comum.

Esse tratamento coletivo de direitos individuais € o mesmo que ocorre com, por exemplo, os
direitos individuais indisponiveis do ECA (arts. 11, 201, V, 208, VI e VII, Lei 8.069/90 e do Estatuto do
Idoso (arts. 15, 74 e 79, Lei 10.741/03).

&2

@ ESQUEMATIZANDO
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Direito

Material

Direito Direito
Material Material
Individual Coletivo

Trar?sigr?ic}glsidua |n3'i\r/?(lit3§is
is (tratados

coletivamente)

Coletivos

Difusos stricto sensu

Homogéneos Indisponiveis

ECA Idoso

PRESTE MAIS _

ATENCAO!!

Por fim, gostaria de chamar atencdo para uma CRISE que essa subdivisdo (difusos, coletivos
e individuais homogéneos) esta passando.

Falaremos mais dela na aula seguinte.

2.3.2 — Tutela Coletiva

Antes de conceituar Tutela Coletiva, vejamos duas premissas para o correto entendimento.

12 premissa
Sim.

A tutela jurisdicional é aquela concedida aquele (autor ou réu) que efetivamente seja titular
do direito subjetivo, isto é, conceder-se-a a tutela jurisdicional aquele que tem razao na demanda.
Trata-se do produto, do resultado que se obtém do processo, implicando essencialmente na
protecdo e satisfacdo do direito.
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A prestagdo jurisdicional, por sua vez, é o servico judiciario, instrumentalizado por meio de
um processo, conferido as partes que se valeram de seu direito de a¢cdo e buscaram o Poder
Judicidrio, independentemente da existéncia ou nao do direito postulado.

22 premissa

A diferenga entre Tutela Individual e Tutela Coletiva é apenas mais uma classificacdo dentre
as inumeras existentes acerca das tutelas jurisdicionais.

Ja vimos que, a depender da espécie de direito material, criam-se diferentes espécies de
tutelas jurisdicionais.

a) Tutela individual: é aquela que protege e satisfaz um direito individual.

7

Referida tutela é regulamentada, fundamentalmente, pelo Cddigo de Processo Civil, bem
como certas leis extravagantes, tais como lei de Locagdes, Juizados Especiais, Execucdo Fiscal etc.

b) Tutela coletiva: sobre o conceito de tutela coletiva, temos 2 concepgdes.

12 concepcao (Fabricio Bastos, Daniel Assumpcao): Tutela coletiva é relacionada ao direito
material protegido, sendo, portanto, a protecdo e satisfacdo de direitos essencialmente coletivos
(difusos e coletivos estrito sensu) ou direitos que, embora sejam individuais, o legislador tenha
tratado coletivamente.

22 concepcdo (José Roberto Mello Porto'8): entende a Tutela Coletiva como um género, um
conjunto de instrumentos para solucionar conflitos coletivos.

Existem, atualmente, no ordenamento brasileiro, trés meios de solucdo coletiva de conflitos,
como ensinam Aluisio Mendes e Larissa Pochmann:

1) Agoes coletivas (processos coletivos);

2) Instrumentos de resolu¢do de multiplas demandas em reduzida atividade jurisdicional,
que podem ser:

2.1 - Processos modelo, a exemplo do IRDR, cujo propdsito primordial é fixar a tese juridica
e nao resolver o caso concreto. Tanto é assim que se o recorrente desistir do recurso ndo impedira
a andlise da tese juridica.

IRDR, Art. 976, § 12 A desisténcia ou o abandono do processo nao impede o exame de
mérito do incidente.

Art. 998. O recorrente poderd, a qualquer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos
litisconsortes, desistir do recurso.

Paragrafo unico. A desisténcia do recurso nio impede a andlise de questdo cuja
repercussao geral ja tenha sido reconhecida e daquela objeto de julgamento de recursos
extraordindrios ou especiais repetitivos.

FCC/DPE-PR — Defensor Publico/2017 - A respeito dos procedimentos especiais, do sistema de precedentes e do
cumprimento de sentenca, é correto:

18 Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro, é doutorando pela UERJ e tem um grupo de Telegram onde posta dicas
sobre Direito Coletivo. Indico a todos. Entrem no IG dele e acionem o link ali constante.
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d) O incidente de resolucdo de demandas repetitivas — IRDR tem natureza juridica de incidente processual e foi inspirado
no sistema de common law norte-americano. Cuida-se de inovagdao no mecanismo de uniformizagao da jurisprudéncia
brasileira e visa firmar entendimento sobre matéria de direito material ou processual.

Comentdrios: A alternativa D esta incorreta. O IRDR ndo foi inspirado no sistema de precedentes
do commom law estadunidense, mas, na verdade, no procedimento-modelo (Musterverfahren) do direito alemao,
segundo a propria exposi¢cdo de motivos do NCPC.

2.2 - Processos piloto, a exemplo do IAC, no qual nao ha uma cisao do julgamento, mas sim
uma remessa da causa completa a corte responsavel pelo julgamento. Uma vez julgada a causa,
havera extensao da ratio decidendi (fundamentos da decisdo) para os demais casos similares.

3) Meios extrajudiciais de solugao de conflitos coletivos.

O presente curso focard nos itens 1 e 3, isto é, estudo do Processo Coletivo, instrumentalizado
por meio de acdes coletivas, bem como dos meios extrajudiciais de solucao de conflitos.

O tépico 2 (instrumentos de resolugao de multiplas demandas em reduzida atividade
jurisdicional) esta tratado em nosso curso de Direito Processual Civil.

2.3.3 - A¢do Coletiva

A palavra ag¢do, consoante pontua Didier!®, pode ter varias acep¢des (a¢do como direito de
acao; acepc¢do material e acepgao processual).

Pela acepcdo Processual, temos o que se chama de “demanda”. A demanda ndo é um
direito, mas sim um ato de provocar a atividade jurisdicional.

Explicamos o que é o direito de acdo, depois o direito afirmado e agora demanda como ato.

Demanda, assim, é o exercicio do direito de ir a juizo (a¢do na primeira acep¢do) pelo qual se
afirma algum direito (segunda acep¢do). E, em suma, o ato que une o processo ao direito material,
fundindo os dois direitos anteriores (direito de acao e a afirmacao de um direito material).

E exatamente essa “a¢do” (demanda) que é estudada de maneira mais intensa no Direito
Processual Civil (classificacdo, elementos da acdo, condi¢cdes da acdo — ou seja, da demanda). O
direito de agao, por sua vez, é mais estudado no Direito Constitucional e nos principios do direito
processual (principio da inafastabilidade e principio do devido processo legal).

Abeberando-nos dessa acepg¢do da agdo, podemos dizer que A¢ao Coletiva é a demanda, o
ato de provocar a atividade jurisdicional por meio do qual se instaura um Processo Coletivo.

Cleber Masson, Adriano e Landolfo Andrade salientam que agao coletiva é género, do qual
sdo espécies:

a) acdo civil publica (incluindo improbidade administrativa);
b) acdo popular;
c) mandado de seguranca coletivo.

d) Daniel Assumpcao ainda inclui mandado de injuncgdo coletivo.

19 DIDIER JR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, v. 1, 202 edi¢do, Salvador: Juspodivm, p. 333, 2018.
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v

TOME NOTA!

De todo o exposto, percebe-se que hda uma ligacdo intrinseca entre Direitos Materiais
Coletivos, Processo Coletivo, Acdao Coletiva e Tutela Coletiva.

Ora, sabe-se que, para cada direito material peculiar que surge, o Direito Processual corre
para criar instrumentos especificos para efetivar aquele direito, para tutelar aquele direito.

Assim, a medida que os Direitos Materiais Coletivos foram surgindo, o Direito Processual
Coletivo foi se formando para criar instrumentos capazes de proteger e efetivar aqueles direitos
materiais, meios idéneos a tutelar os referidos direitos (Tutela Coletiva).

Essa Tutela Coletiva (protecdo e efetivacdo dos direitos coletivos) pode se dar por meio de
acoes coletivas OU meios extrajudiciais de resolugao de litigios coletivos.

2 'k!) INDO MAIS

FUNDO!

3 — FUNDAMENTOS HISTORICOS DO DIREITO COLETIVO

A doutrina?®, de modo geral, aponta dois movimentos histdricos de suma importancia para o
surgimento dos Direitos Materiais Coletivos e, consequentemente, da criacdo do Processo Coletivo
(conjunto de instrumentos para a Tutela Coletiva — protecdo do direito material coletivo).

a) Evolugdo Historica dos Direitos Humanos;

b) Avangco das Fases Metodoldgicas do Processo Civil, com foco, sobretudo, na 32 fase
(instrumentalismo processual), cuja obra representativa é “Acesso a Justica” de Mauro Cappelletti e
Bryant Garth.

3.1 - EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

Os autores destacam as geracdes de direitos humanos, terminologia criada por Karel Vasak,
em 1979, como representativa da importancia crescente dos direitos coletivos /ato sensu.

Todavia, antes de entrarmos nessa conceituacdo, é preciso saber, rapidamente, como os
direitos humanos chegaram ao século XX.

Para tanto, valer-me-ei dos quadros sindticos de André de Carvalho Ramos, constantes no seu
excelente Curso de Direitos Humanos??.

20 GAJARDONI, Fernando. Direitos Difusos e Coletivos, v. |, S3o Paulo: Saraiva, 2012.

21 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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3.1.1 — Resumo Historico

Fase pré-Estado Constitucional

A antiguidade oriental e o esbo¢o da construcao
de direitos

Antiguidade (séculos Vlll e Il a.C): primeiro passo
rumo a afirmacdo dos direitos humanos, com a
emergéncia de varios fildsofos (Zaratrustra,
Buda, Confucio, Déutero-Isaias), cujo ponto em
comum foi a adocdo de cddigos de
comportamento baseados no amor e respeito
ao outro.

i- Antigo Egito: reconhecimento de direitos de
individuos na codificacao de Menes (3100-2850
a.C)

ii- Suméria antiga: edicdo do Cddigo de
Hammurabi, na Babilonia (1792-1750 a.C) —
primeiro cédigo de normas de condutas,
preceituando esbogos de direitos dos
individuos, consolidando os costumes e
estendendo a lei a todos os suditos do império.

iii- Suméria e Pérsia: edicao, por Ciro Il, no séc.
VI a.C, de uma declaragao de boa governanca.

iv- China: séc. VI e V a.C, Confucio langou as
bases para sua filosofia, com énfase na defesa
do amor aos individuos.

v- Budismo: introduziu um cédigo de conduta
pelo qual se prega o bem comum e uma
sociedade pacifica, sem prejuizo a qualquer ser
humano.

vi- Islamismo: prescricdo da fraternidade e
solidariedade aos vulneraveis.

Heranca Grega na consolidacdo dos direitos
humanos

i- Consolidacdo dos direitos politicos, com
participacdo dos cidaddos (com vdrias
exclusdes)

ii- Platdo, na Republica (400 a.C.) defende a
igualdade e no¢do de bem comum.

iii- Aristoteles, na Etica a Nicémaco, salientou a
importancia do agir com justica, para o bem de
todos da pdlis, mesmo em face de leis injustas.

iv- Reflexdo sobre superioridade normativa de
determinadas normas, mesmo em face da
vontade do poder.
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A Republica Romana i- Contribuicdo na sedimentagao do principio da
legalidade.

ii- Consagracdo de varios direitos, como
propriedade, liberdade, personalidade juridica,
entre outros.

iii- Reconhecimento da igualdade entre todos os
seres humanos, em especial pela aceitacdo do
jus gentium, o direito aplicado a todos, romanos
ou ndo.

iv- Marco Tulio Cicero retoma a defesa da razdo
reta (recta ratio), salientando, na Republica, a
verdadeira lei é a lei da razao, inviolavel mesmo
diante da vontade de poder.

O Antigo e o Novo Testamento e as influéncias | i- Cinco livros de Moisés (Torah): apregoam a
do Cristianismo na Idade Média solidariedade e a preocupacdao com o bem-estar
de todos (1800-1500 a.C)

ii- Antigo Testamento: faz mengdo a
necessidade de respeito a todos, em especial
aos vulneraveis.

iii- Cristianismo contribui para a disciplina,
havendo trechos do Novo Testamento que
pregam a igualdade e solidariedade com o
semelhante.

iv- Fildsofos catdlicos contribuiram muito para a
difusdo dos valores cristdao, a exemplo de Sdo
Tomas de Aquino e Santo Agostinho.

A crise da Idade Média, inicio da Idade Moderna e primeiros diplomas de Direitos Humanos

i- Idade Média: Poder dos governantes era ilimitado, pois fundado na vontade divina.

ii- Surgimento dos primeiros movimentos de reivindicagdo de liberdade, como Declaragao das
Cortes de Ledo, na Peninsula Ibérica (1188) e Magna Carta inglesa (1215)

iii- Renascimento e Reforma Protestante: crise da idade média deu lugar aos Estados Nacionais
absolutistas e sociedade estamental medieval foi substituida pela forte centralizacdo do poder na
figura do Rei.

iv- Com erosdo dos estamentos (igreja e senhores feudais), surge a ideia de igualdade de todos
submetido ao poder absoluto do Rei, o que ndo exclui opressdo e violéncia, como o exterminio
contra indigenas na América.

v- Século XVII: Estado Absolutista é questionado, em especial na Inglaterra. Busca-se a limitacdo
do poder com: a) Petition of Rights (1628); b) Habeas Corpus Act (1679)

y
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vi- 1689, apds a Revolugdo Gloriosa, edita-se a “Bill of Rights”, pelo qual o poder dos reis ingleses
é reduzido de forma definitiva.

vii- 1701: aprovacgao do Act of Settlement, que fixou linha de sucessao da coroa inglesa, reafirmou
o poder do Parlamento e da vontade da lei, resguardando-se os direitos dos suditos contra a volta
da tirania dos monarcas.

Debate de ideias: Hobbes, Grocio, Locke, Rousseau e os iluministas

Thomas Hobbes (Leviatd — 1651): é um dos primeiros textos que versa claramente sobre o direito
do ser humano, que é tratado ainda como sendo pleno no estado da natureza. Mas Hobbes conclui
que o ser humano abdica de sua liberdade inicial e se submete ao poder do Estado (Leviata), cuja
existéncia justifica-se pela necessidade de se dar seguranca ao individuo, diante das ameacas dos
semelhantes. Todavia, ndo teriam, até entdo, qualquer protecdo contra o poder do Estado.

Hugo Grdécio (Da guerra e da paz — 1625). defendeu a existéncia do direito natural, de cunho
racionalista, reconhecendo que suas normas derivam de “principios inerentes ao ser humano”.

John Locke (Tratado sobre o governo civil — 1689): defendeu o direito dos individuos mesmo contra
o Estado, um dos pilares do contemporaneo regime dos direitos humanos. O grande e principal
objetivo das sociedades politicas sob a tutela de um determinado governo é a preservagao dos
direitos a vida, a liberdade e a propriedade. Logo, o governo nao pode ser arbitrario e deve seu
poder ser limitado pela supremacia do bem publico.

Abbé Charles de Saint-Pierre (Projeto de paz perpétua — 1713): defendeu o fim das guerras
europeias e o estabelecimento de mecanismos pacificos para superar as controvérsias entre
Estados em uma precursora ideia de federagdo mundial.

Jean-Jacques Rousseau (Do contrato social — 1762): prega que a vida em sociedade é baseada em
um contrato (pacto social) entre homens livres e iguais (qualidades inerentes aos seres humanos),
gue estruturam o Estado para zelar pelo bem-estar da maioria. Um governo arbitrario e liberticida
ndo poderia sequer alegar que teria sido aceito pela populagao, pois a renuncia a liberdade seria o
mesmo que renunciar a natureza humana, sendo inadmissivel.

Cesare Beccaria (Dos delitos e das penas — 1766): sustentou a existéncia de limites para acao do
Estado na repressao penal, balizando os limites do jus puniendi que reverberam até hoje.

Kant (Fundamentacdo da metafisica dos costumes — 1785): defendeu a existéncia da dignidade
intrinseca a todo ser racional, que ndo tem preco ou equivalente. Justamente em virtude dessa
dignidade, ndo pode tratar o ser humano como um meio, mas sim como um fim em si mesmo.

A fase do constitucionalismo liberal e das declaragdes de direitos

As revolucoes liberais, inglesa, americana e francesa, e suas respectivas DeclaracGes de Direitos
marcaram a primeira afirmacdo histdrica dos direitos humanos.

i- Revolugdo Inglesa: teve como marcos a Petition of Rights, de 1628, que buscou garantir
determinadas liberdade individuais, e o Bill of Rights, de 1689, que consagrou a supremacia do
Parlamento e o império da lei.

ii- Revolucdo Americana: processo de independéncia das colonias britanicas na América do Norte,
culminando em 1776, e ainda a criagdo da Constituicdo norte-americana de 1787. Somente em

0,0
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1791 foram aprovadas 10 Emendas que, finalmente, introduziram um rol de direitos na
Constituicdo norte-americana.

iii- Revolugao Francesa: adogdo da Declaragao Frandesa dos Direitos do Homem e do Cidadao pela
Assembleia Nacional Constituinte Francesa, em 27/08/1789, que consagra a igualdade e liberdade,
que levou a abolicdo de privilégios, direitos feudais e imunidades de vdrias castas, em especial da
aristocracia de terras. Lema dos revolucionarios: liberdade, igualdade e fraternidade (liberte,
egalité et fraternité)

iv- Projeto de Declaracdo dos Direitos da Mulher e da Cidada, em 1791, proposta por Olympe de
Gouges, reivindicou a igualdade de direitos de género.

v- 1791: edicdo da 12 Constituicdo da Francga revoluciondria, que consagrou a perda dos direitos
absolutos do monarca francés, implantando-se uma monarquia constitucional, mas, ao mesmo
tempo, reconheceu o voto censitario.

vi- Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad3do consagrada como sendo a primeira
convocacao universal. Esse universalismo serad o grande alicerce da futura afirmacado dos direitos
humanos no século XX, com a edi¢cdo da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos.

A fase do constitucionalismo social

i- Antecedentes:

e Final do século XVIII: préprios jacobinos franceses defendiam a ampliagao do rol de direitos
da Declaracdo Francesa para abarcar os direitos sociais, como direito a educacdo e
assisténcia social.

e 1793: revolucionarios franceses editaram uma nova Declaracdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, redigida com forte apelo a igualdade, com reconhecimento de
direitos sociais como o direito a educacao.

ii- Europa do século XIX: movimentos socialistas ganham apoio popular nos seus ataques ao modo
de producdo capitalista. Expoentes: Proudhon, Karl Marx, Engels, August Bebel.

Revolucdo Russa (1917): estimulou novos avancos na defesa da igualdade e justica social.

iii- Introducdo dos chamados direitos sociais — que pretendiam assegurar condi¢des materiais
minimas de existéncia — em varis Constituices, tendo sido pioneiras a Constituicdo do Médico
(1917) e da Republica da Alemanha (chamada de Republica de Weimar, 1919) e, no Brasil, a
Constituicdo de 1934.

iv- Plano do Direito Internacional: consagrou-se, pela primeira vez, uma organizacdo internacional
voltada a melhoria das condi¢cbes dos trabalhadores — Organizacdo Internacional do Trabalho,
criada em 1919 pelo proéprio Tratado de Versailles, que pos fim a 12 Guerra Mundial.

A fase da Internacionalizagao dos Direitos Humanos

Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas e | Nova organizacdo da sociedade internacional no
Declaracao Universal dos Direitos Humanos pds-Segunda Guerra Mundial.

Os fatos anteriores levaram ao reconhecimento
da vinculacdo entre defesa da democracia e dos
direitos humanos com os interesses dos Estados

y
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em manter um relacionamento pacifico na
comunidade internacional.

Conferéncia de Sdo Francisco (abril a junho de
1945): Carta de S3do Francisco.

Declaracdao Universal de Direitos Humanos
(também chamada de “Declaracdo de Paris”),
aprovada sob a forma de Resolucdo da
Assembleia Geral da ONU, em 10/12/1948.

Terminologia dos Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais

Direito Natural

Opcdo pelo reconhecimento de que esses
direitos sdo inerentes a natureza do homem.
Conceito ultrapassado ante a constatacdo da
historicidade desses direitos.

Direitos do Homem

Retrata a mesma origem jusnaturalista da
protecdo de certos direitos do individuo, no
momento histérico de sua afirmacao perante o
Estado autocratico europeu no seio das
revolugdes liberais.

Direitos individuais

Terminologia tida como excludente, pois so
abarcaria o grupo de direitos denominados de
12 geracdo ou dimensdo, mas nao os varios
outros direitos que ndao se amoldam nesse
termo.

Liberdade publica

Terminologia tida como excludente, pois nao
englobaria os direitos econdmicos e sociais.

Direitos publicos subjetivos

Termo cunhado pela escola alemd de Direito
Publico do século XIX, sugere direitos contra o
Estado (conjunto de direitos que limita a acdo
estatal em beneficio do individuo).

Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

Terminologias mais utilizadas. S3o comumente
assim diferenciados:

a) direitos humanos: matriz internacional, sem
maior forca vinculante;

b) direitos fundamentais: matriz constitucional,
com forga vinculante gerada pelo acesso ao
Poder Judiciario.

A distincdo, porém, esta ultrapassada por dois
fatores:

y
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- maior penetra¢ao dos direitos humanos no
plano nacional, com a incorporagao doméstica
dos tratados, inclusive, no caso brasileiro, com a
possibilidade de serem equivalentes a emenda
constitucional (art. 52, §32, CRFB)

- forca vinculante dos direitos humanos, gracas
ao reconhecimento da jurisdicdo de 6rgaos com
a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Além desses quadros resumidos retirados do livro do André de Carvalho Ramos, acho
interessante trazer a lume o livro classico “Afirmag¢ao Histdrica dos Direitos Humanos”, de Fabio
Konder Comparato??, em que ele comenta os principais diplomas editados ao longo da histdria
humana que foram importantes para a consolidacdo dos Direitos Humanos.

Pela limitacdo do curso, apontarei apenas o indice do livro, que ja nos fornece uma luz sobre

o tema.

19 Capitulo Magna Carta— 1215

22 Capitulo Lei de Habeas Corpus — Inglaterra, 1679

32 Capitulo Declaragdo de Direitos (Bill of Rights) — Inglaterra, 1689

42 Capitulo A Declaracdo de Independéncia e a Constituicdo dos Estados
Unidos da América do Norte

592 Capitulo As Declaragbes de Direitos da Revolugdo Francesa

62 Capitulo A Constituicdo Francesa de 1848

72 Capitulo A Constituicao de Genebra de 1864

82 Capitulo A Constituicao Mexicana de 1917

92 Capitulo A Constituicao Alema de 1919

109 Capitulo A Convencgdo de Genebra sobre a Escravatura — 1926

119 Capitulo A Convencao Relativa ao Tratamento de Prisioneiros de Guerra —
Genebra, 1929

129 Capitulo A Carta das Nac¢des Unidas

139 Capitulo A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1949

22 COMPARATO, Fabio Konder, A Afirmac3o Histdrica dos Direitos Humanos, 122 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2019.
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142 Capitulo A Convengao para a Prevencdao e a Repressdao do Crime de
Genocidio, 1948

152 Capitulo As Convencgdes de Genebra de 1949, sobre a Protegao das Vitimas
de Conflitos Bélicos

162 Capitulo A Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, 1950

172 Capitulo Os Pactos Internacionais de Direitos Humanos de 1966

182 Capitulo A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, 1969

199 Capitulo A Convencdo Relativa a Protecdo do Patrimoénio Mundial, Cultural

e Natural, 1972

202 Capitulo A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Direitos dos Povos,
1981

212 Capitulo A Convencgao sobre Direito do Mar, 1982

222 Capitulo As Convenc0es sobre a Protecdao do Meio Ambiente, 1992

232 Capitulo O Estatuto do Tribunal Penal Internacional, 1998

Epilogo A Humanidade no Século XXI: A Grande Op¢do?3

Agora sim, temos, pelo menos, uma nog¢do histérica breve sobre como chegamos ao século
XX.

3.1.2 — Teoria das Geragdes ou Dimensdes dos Direitos Humanos

Apds a 22 Guerra Mundial, com a Internacionalizacao dos Direitos Humanos e a profusao de
tratados e estudos sobre o tema, a Conferéncia proferida por Karel Vasak (jurista francés, de origem
checa), no Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo (Franca), em 1979, também
entrou para a histéria.

23 Na parte final, o autor assevera que “precisamos construir urgentemente um mundo novo, uma civilizacdo que
assegura a todos os seres humanos, sem embargo das multiplas diferencas bioldgicas e culturais que os distinguem entre
si, o direito elementar a busca da felicidade. (...) no momento em que nos tornamos possuidores definitivos da natureza,
as condigdes de vida de trés quartos da humanidade representam a negagao de diversos direitos humanos.

Prossegue Comparato com uma afirmagado mais polémica: Uma civilizagdo que garanta a toda a humanidade o direito de
buscar uma vida mais feliz had de contrapor-se radicalmente ao capitalismo, tanto pelo seu espirito quanto pelo sistema
institucional ou a pratica de vida.

Sobre visdes acerca do século XXl e o futuro, indico a leitura de Yuval Noah Harari, sobretudo de seus livros “Homo Deus”
e “21 questdes para o século XXI”.
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Na ocasido, Vasak®* classificou os direitos humanos em trés geracbes, cada uma com
caracteristicas proprias, e as associou a cada uma das palavras do lema da Revolugdo Francesa
liberdade, igualdade e fraternidade (liberte, egalité et fraternité).

A 12 geragdo seria composta por direitos referentes a liberdade.

A 22 geragdo retrataria os direitos de igualdade.

A 32 geragdo se consubstanciaria nos direitos atinentes a solidariedade social (fraternidade).
3.1.2.1— 19 Geragdo dos Direitos Humanos

Engloba os direitos de liberdade, representados pelos direitos civis e politicos, que se
consubstanciam em “prestacdes negativas” ou “direitos de defesa”, nas quais o Estado deve proteger
a esfera de autonomia do individuo.

Os marcos histéricos foram as revolucdes liberais do século XVIII (Inglaterra, Franca e
Americana), que visavam restringir o poder absoluto do monarca, estabelecendo limites a acao
estatal.

Exemplos de direitos civis: liberdade de expressdo, de crenca, de locomocdo, intimidade,
privacidade, propriedade, seguranca, igualdade perante a lei (igualdade formal), presuncdo de
inocéncia etc®.

Exemplos de direitos politicos: direito de votar, ser votado, filiacdo partidaria, alistamento
eleitoral, participacdo em plebiscito, referendo, iniciativa popular, enfim, de participar da vida
politico-institucional do pais (arts. 14 a 17, CRFB).

Obs1: Muito embora o papel passivo do Estado seja o mais visivel (abstencdo de violar os
direitos humanos dos individuos), ha o papel ativo, de se exigir acdes do Estado para garantia da
seguranca publica, administracdo da justica, inviolabilidade das propriedades etc.

3.1.2.2 — 29 Geragdo dos Direitos Humanos

Sob a influéncia de doutrinas socialistas, movimentos sociais eclodiram no século XVIII e,
sobretudo no século XIX, exigindo um papel mais ativo do Estado a fim de assegurar uma condic¢ao
material minima de sobrevivéncia.

Pleiteando uma igualdade material (tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida de suas desigualdades)?®, os direitos sociais, econdmicos e culturais foram cada vez mais
reivindicados.

24 VASAK, Karel. “For the Third Generation of Human Rights: The Rights of Solidarity”, Inaugural lecture, Tenth Study
Session, International Institute of Human Rights, July 1979. In: VASAK, K. (ed). The international dimensiono f human
rights. Paris: Unesco, 1982, v. l e ll.

25 H3 varios no art. 52, CRFB, mas estdo espalhados ao longo de todo o texto constitucional. Ademais, o préprio art. 52,
§29 dispGe que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

%6 No direito constitucional, diz-se que a igualdade se expressa em trés dimensdes: a) a igualdade formal: igualdade
perante a lei e na lei — art. 52, caput, CRFB; b) a igualdade material: expressa de forma elucidativa por Boaventura de
Souza Santos “Temos o direito de ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito de ser diferentes
quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconhega as diferengas e de uma
diferenca que ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades”. Prevista na CRFB em seu art. 39, | e lll. Ex: aplicada
para justificar cotas em concursos publicos. c) a igualdade como reconhecimento: significa o respeito que se deve ter
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Os marcos historicos foram as Constituicoes Mexicana (1917) e Alema (1919) e, no Direito
Internacional, o Tratado de Versailles, que criou a Organizagdo Internacional do Trabalho,
reconhecendo os direitos dos trabalhadores.

Exemplos de direitos sociais: saldrio-minimo, férias, limite de jornada de trabalho, liberdade
de associagdao profissional e sindical, licenca-maternidade; licenca-paternidade; seguro contra
acidente de trabalho, moradia, lazer etc. (arts. 62 a 11, CRFB/88), direito a saude, educacdo,
previdéncia social (CRFB/88, arts. 196 a 214)

Exemplos de direitos econémicos: livre concorréncia, fun¢do social da propriedade, defesa do
consumidor, reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego, tratamento
favorecido da empresa de pequeno porte etc. (art. 170, CRFB/88).

Exemplos de direitos culturais: valorizacao, difusdo e protecdo das manifestacdes culturais,
protecdo as culturas populares, sobretudo das minorias (ex: indigenas, afro-brasileiras — cotas em
concursos publicos); protecdo ao patrimdénio cultural brasileiro (registro, tombamento,
desapropria¢do) etc. (arts. 215 e 216, CRFB/88).

3.1.2.3 — 39 Geragdo dos Direitos Humanos

Sdo aqueles titularizados pela comunidade, em manifestacdo da solidariedade social
(fraternidade).

Exemplos: direito ao desenvolvimento, a autodeterminacdo dos povos, ao meio ambiente
equilibrado, a paz etc.

@ TOME NOTA!

A aaaad

Quando se fala nos direitos que compde a 32 geracdo dos Direitos Humanos, sobretudo o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, CRFB), alguns dizem que estamos
numa fase de superacdao do modelo antropocéntrico.

3.1.2.4 — 49 Geragdo dos Direitos Humanos

No final do século XX, surgiram aqueles que defendem uma 42 geragao de direitos humanos,
como o constitucionalista Paulo Bonavides?’.

Resultando da globaliza¢ao dos direitos humanos, correspondem aos direitos de participacdo
democridtica (democracia direta), direito ao pluralismo, bioética e limites 8 manipulacdo genérica?®.

3.1.2.5 =59 Geragdo dos Direitos Humanos

Paulo Bonavides ainda sugere uma quinta geracao de direitos humanos composta pelo direito
a paz em toda a humanidade.

para com as minorias, sua identidade e suas diferencas, sejam raciais, religiosas, sexuais ou quaisquer outras, tendo por
objetivo construir um mundo aberto a diferenca (“a difference-friendly world”). Prevista na CRFB, em seu art. 39, IV.

27 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 252 ed. S50 Paulo: Malheiros, 2010.

28 Sobre o tema, interessante o livro de Michael Sandel, professor de Harvard: Contra a Perfeigdo: Etica na era da
engenharia genética. E o mesmo autor de “Justica: O que é fazer a coisa certa” e de “O que o dinheiro ndo compra: os
limites morais do mercado”.
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Obs1: Anteriormente, foi classificado por Karel Vazak como direito de 32 geracdo.

CESPE/DPE-MA — Defensor Publico/2011 - Acerca da tutela dos direitos difusos e coletivos, assinale a op¢do correta.

a) Mesmo que a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos ndo represente relevante interesse social, o MP
podera promové-la, em razdo de expressa disposicao legal.

b) A existéncia, na CF, de um capitulo préprio para os direitos coletivos evidencia uma categoria especial dos direitos
fundamentais.

c¢) Os direitos sociais, como a liberdade de associacdo profissional e sindical, sdo caracterizados como direitos coletivos.

d) O MP possui disponibilidade sobre o contelido material da acdo civil publica, bem como disponibilidade sobre a prépria
acao.

e) Os direitos individuais homogéneos decorrem de origens distintas, ou seja, derivam de relac¢des juridicas diversas, mas
podem ser tutelados por agdes coletivas.

Comentadrios: A alternativa correta é a letra C.

Ap0s a 22 Guerra Mundial, com a Internacionalizagdo dos Direitos Humanos e a profusdo de tratados e estudos sobre o
tema, a Conferéncia proferida por Karel Vasak (jurista francés, de origem checa), no Instituto Internacional de Direitos
Humanos de Estrasburgo (Franga), em 1979, também entrou para a histéria.

Na ocasidio, Vasak? classificou os direitos humanos em trés geracdes, cada uma com caracteristicas préprias, e as
associou a cada uma das palavras do lema da Revolugdo Francesa liberdade, igualdade e fraternidade (liberte, egalité et
fraternité).

A 12 geracdo seria composta por direitos referentes a liberdade.
A 22 geracgdo retrataria os direitos de igualdade.
A 32 geracgdo se consubstanciaria nos direitos atinentes a solidariedade social (fraternidade).

No caso da 22 geragdo, pleiteando uma igualdade material (tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de suas desigualdades)®, os direitos sociais, econémicos e culturais foram cada vez mais reivindicados.

Exemplos de direitos sociais: salario-minimo, férias, limite de jornada de trabalho, liberdade de associagao profissional
e sindical, licenga-maternidade; licenga-paternidade; seguro contra acidente de trabalho, moradia, lazer etc. (arts. 62 a
11, CRFB/88), direito a saude, educagdo, previdéncia social (CRFB/88, arts. 196 a 214)

Exemplos de direitos econémicos: livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa do consumidor, reducdo das
desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego, tratamento favorecido da empresa de pequeno porte etc.
(art. 170, CRFB/88).

Exemplos de direitos culturais: valorizagdo, difusdo e protegdo das manifestagGes culturais, prote¢do as culturas
populares, sobretudo das minorias (ex: indigenas, afro-brasileiras); prote¢do ao patrimoénio cultural brasileiro (registro,
tombamento, desapropriacdo) etc. (arts. 215 e 216, CRFB/88).

A alternativa A esta incorreta.

29 VASAK, Karel. “For the Third Generation of Human Rights: The Rights of Solidarity”, Inaugural lecture, Tenth Study
Session, International Institute of Human Rights, July 1979. In: VASAK, K. (ed). The international dimensiono f human
rights. Paris: Unesco, 1982, v. l e Il.

30 No direito constitucional, diz-se que a igualdade se expressa em trés dimensdes: a) a igualdade formal: igualdade
perante a lei e na lei — art. 52, caput, CRFB; b) a igualdade material: expressa de forma elucidativa por Boaventura de
Souza Santos “Temos o direito de ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito de ser diferentes
quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconhega as diferengas e de uma
diferenca que ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades”. Prevista na CRFB em seu art. 39, | e lll. Ex: aplicada
para justificar cotas em concursos publicos. c) a igualdade como reconhecimento: significa o respeito que se deve ter
para com as minorias, sua identidade e suas diferencas, sejam raciais, religiosas, sexuais ou quaisquer outras, tendo por
objetivo construir um mundo aberto a diferenca (“a difference-friendly world”). Prevista na CRFB, em seu art. 32, IV.
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Suimula 601, STJ: O Ministério Publico tem legitimidade ativa para atuar na defesa de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos dos consumidores, ainda que decorrentes da prestacdo de servico publico. Corte Especial,
aprovada em 7/2/2018, DJe 14/2/2018.

A sumula foi uma concretizagdo do pensamento ja assente nos Tribunais no sentido de que o Ministério Publico tem
legitimidade ativa para intentar agdo civil publica para defesa de:

a) qualquer direito difuso:

b) qualquer direito coletivo stricto sensu;

c) direitos individuais homogéneos desde que:
i- sejam direitos indisponiveis OU

ii- sejam direitos disponiveis de interesse social (aqui incluida a parte final da sumula “DIH dos consumidores, ainda que
decorrentes da prestagdo de servigo publico”, como é o caso de acdo que discute a legalidade da tarifa de transporte
publico — STJ, 12 Turma, REsp n2 929.792/SP, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, d.j. 18/02/2016)

e A
Qualquer direito difuso
e A
Ministério Publico Qualquer direito coletivo ( R
(legitimidade) stricto sensu
L J seja direito indisponivel
e A
Direito individual - J
homogéneo, desde que s ~
- J seja direito disponivel,
mas de interesse social,
englobando aqui a parte
final da sumula 601.

g J

A alternativa B esta incorreta. Ndo ha na Constituicdo Federal um capitulo somente para direitos coletivos. Estes estdo
inseridos no Capitulo | do Titulo Il que trata Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos.

A alternativa D esta incorreta. Como o MP estd em legitimacdo extraordindria —nome préprio, mas defendendo interesse
alheio, ndo pode dispor do direito material. Portanto, ndo pode transacionar sobre o conteiido material da demanda.

Ademais, quanto a disponibilidade ou ndo da agdo, veremos em aulas futuras o principio da indisponibilidade mitigada.

O processo coletivo, dada a relevancia social dos direitos defendidos, ndo podera ser abandonado e dele nao podera
desistir sem justo motivo.

O abandono ou a desisténcia da demanda, em regra, ndo gera extincdo sem resolucdo do mérito. Gera, em sua grande
maioria, sucessao processual.

Ex1: art. 59, §32, LACP.

Art. 59, § 32 Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agao por associagdo legitimada, o Ministério Publico ou
outro legitimado assumira a titularidade ativa. (Redagdo dada pela Lei n2 8.078, de 1990)

O MP vai retomar a agdo abandonada e vai analisar se houve “abandono infundado” ou nao;
Ex2: Art. 99, Lei da Agdo Popular.

Art. 99 Se o autor desistir da a¢gdo ou der motiva a absolvigdo da instancia, serdo publicados editais nos prazos e condigdes
previstos no art. 79, inciso Il, ficando assegurado a qualquer cidaddo, bem como ao representante do Ministério Publico,
dentro do prazo de 90 (noventa) dias da ultima publicacdo feita, promover o prosseguimento da agao.
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Se o cidaddo abandonar, sera publicado edital para que venha novo cidad3do para dar sequéncia a demanda. Se ndo vier
novo cidaddo, o MP dara seguimento a agao.

A alternativa E esta incorreta.

CDC, Art. 81, paragrafo unico, Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de

origem comum.

3.1.2.6 — Criticas
André de Carvalho Ramos assevera que a teoria geracional é criticada por 4 defeitos.
12 critica

Transmite, de forma errGnea, o carater de substituicdo de uma geracao por outra. Na
verdade, uma geragao nao sucede a outra, mas com ela interage, estando em constante relagao.

Ex: o direito de propriedade (12 geracdo) interage com os direitos sociais (22 geracao),
revelando a sua fungao social. Ademais, com o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(32 geracdo), a propriedade deve também sofrer algumas limitacdes.

22 critica

As geracoes podem trazer a ideia de antiguidade ou posteridade de um rol de direitos em
relacdo a outros: os direitos de 12 geracao teriam sido reconhecidos antes dos de 22 geracdo e assim
sucessivamente.

Mas isso ndo ocorreu.

No direito internacional, argumenta o autor, os direitos sociais (22 geracdo) foram
consagrados em convencdes internacionais do trabalho (surgimento da OIT em 1919) antes que os
direitos de 12 geracdo fossem colocados em tratados (pds 22 Guerra Mundial, com Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948).

32 critica

A divisdao em geragOes apresenta os direitos humanos de forma fragmentada e ofensiva a
indivisibilidade, caracteristica fundamental.

Conforme André Ramos, em alguns paises combate-se com rigor as ofensas aos direitos de 12
geracao (liberdade de expressao, crenca, locomocao, propriedade etc.), mas sdo aceitas as imensas
desigualdades no ambito dos direitos sociais.

42 critica

Por fim, a divisdo é criticdvel em face das novas interpretagdes sobre o conteldo dos direitos.

A exemplo, como devemos classificar o direito a vida?

Na classificagdo classica, estaria alocado na 12 geragao, mas hd precedentes diversos de
Cortes Internacionais (Ex: Corte Interamericana de Direitos Humanos3!) que exigem prestacdes
positivas do Estado para assegurar vida digna, como, por exemplo, moradia, saude, educacao etc., o
gue alocaria o direito a vida na 22 geracao.

31 Caio Paiva e Thimotie Aragon Heemann tém um livro excelente sobre “Jurisprudéncia Internacional de Direitos
Humanos”. Li o livro em minha preparacdo, sobretudo para as provas da DPE-MG e DPU. Atualmente, isso pode cair em
certames de qualquer carreira.
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@ ATENGAO
* DECORE!

b

Para evitar essas criticas, @ aqueles que preferem o uso do termo “dimensdes” em vez de
“geracoes”.

3.2 HisTORIA (FAsSEs) METODOLOGICAS DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

Para compreender como surgiu a tutela coletiva, devemos discorrer, antes, sobre as 4 fases
do Direito Processual Civil. Verdo o gudo relevante e interessante ela é e onde gue os Direitos Difusos
e Coletivos se encaixam aqui. Vamos juntos?!

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

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

Vigorou desde o Direito Romano3? 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 entrelacada, 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 extingdo 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 relagao juridica triangular, formada pelas
partes e pelo Estado-Juiz. Direito material e processual desuniram-se, passando este a ser estudado
como ciéncia autbnoma — aquela que possui método e objeto préprios.

Critica: Embora tenha havido grandes avangos na matéria decorrentes dessa separagao, 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 ndo 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).

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

33 No Alem3o: Die Lehre von den Processereden und die Processvoraussetzungen.
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Nesta fase, foram criados o CPC/1939 e CPC/1973.

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

MPE-MS/MPE-MS — Promotor de Justica Substituto/2018 - Analise as proposi¢des a seguir sobre a natureza juridica do
processo. |. A obra de Oskar Von Biilow foi um marco definitivo para o processo, pois estabeleceu o rompimento do
direito material com o direito processual e a consequente independéncia das relagGes juridicas que se estabelecem
nessas duas dimensdGes, passando o processo a ser visto como uma relagdo juridica de natureza publica que estabelece
entre as partes e o juiz, dando origem a uma reciprocidade de direitos e obrigagdes processuais.

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 diddtico-cientifica (ainda visto como relagao juridica triangular),
foi concebido como um instrumento para a realizacdo do Direito Material. A relagdo entre esses dois
polos é circular e complementar34.

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 pela ado¢ao de 3 ondas
renovatdrias, quais sejam: i) luta pela assisténcia judiciaria (justica aos pobres);ii) representagio
dos interesses difusos (coletivizacdo do processo); iii) novo enfoque de acesso a justica (efetividade
do processo). Vejamos uma a uma.

Aqui, 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 econOGmica,
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 pobres3®.

34 pergunta de concurso: “Explique a relacéo circular entre Direito Material e Processo”. Resposta: Apds explicar as fases
do Direito Processual Civil, seria interessante dizer que nao ha processo oco. O processo serve ao direito material ao
mesmo tempo em que é servido por ele. Ndo ha, portanto, relagdo de subordinagdo, 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.

35 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.

36 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 proviséria 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 dmbito particular, por advogados e, no ambito publico, exclusivamente pela Defensoria (art. Art. 134 c/c
art. 49, LC 80/94); c) assisténcia judiciaria (art. 26, Il): se refere apenas aos meios necessarios a defesa dos direitos do
assistido em juizo, dentro de uma relacdo juridica processual.
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estabelecia normas para gratuidade de justica aos necessitados, bem como o reforco
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).
c s v PRESTE MAIS
ATENCAO!!

econdmico promoveu o acesso de grande parte da popula¢do aos bens de consumo, mas também
fez com que riscos sociais, politicos, econdmicos e industriais tomassem propor¢cdes cada vez
maiores. Os problemas se tornam cada vez mais massificados, abrangentes.

Essa coletivizacdo, segundo Jodo Paulo Lordelo, justifica-se justifica por trés motivos:

i) existéncia de bens de titularidade indeterminada

Segundo Masson, Landolfo e Adriano Andrade3?, a massificacdo dos conflitos sociais fez surgir
direitos subjetivos de 22 geracdo (culturais, econémicos, sociais, trabalhistas) e de 32 geragdo (meio
ambiente, paz, desenvolvimento etc.), situando-se no meio caminho entre interesse publico (ndo
pertencem ao estado — interesse publico secunddrio, tampouco coincidem necessariamente com o
bem comum*°) e o privado (ndo pertencem exclusivamente a nenhum individuo).

ii) bens ou direitos individuais cuja tutela individual ndo seja economicamente aconselhavel;

Ex1: Banco X desconta 50 centavos de todos os seus correntistas. Visualisando o caso
individualmente, ndo vale a pena um individuo demandar o Banco. Todavia, coletivamente, faz todo
o sentido.

Ex2: Consumidor percebe 100 ml a menos no suco X. Mesma ratio do exemplo acima.

iii) economia processual

Ex1: Demanda sobre expurgos inflaciondrios. Pode ser que a tutela individual seja até possivel
e viavel economicamente, mas é melhor tratar milhares de casos em um Unico processo que ter
decisbes diversas para a mesma situacao.

FCC/DPE-PR — Defensor Publico/2017 - Considere: Ill. Atualmente, com o recrudescimento das rela¢gdes de massa,
multiplicando-se as lesGes sofridas pelas pessoas, as acdes coletivas cumprem o papel de propiciar que a totalidade, ou,
pelo menos, uma quantidade significativa da populacdo, alcance seus direitos.

O item Ill esta correto.

37 Veremos que a Lei n. 1.060/50 foi quase que integralmente revogada pelo NCPC, havendo um aperfeicoamento de
alguns de seus institutos e correcdo de terminologias.

38 Conceito desenvolvido pelo socidlogo alem3o Ulrick Beck.
3 0p. Cit.,

40 Como afirmam os autores, por vezes, podem coincidir com o bem comum, como no caso do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.
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Diante desses problemas, percebeu-se*! que alguns conceitos ja estavam ultrapassados,
incompativeis com os conflitos de massa e com a tutela dos direitos de titularidade indeterminada,
porquanto voltados apenas para o processo de partes individualizadas.

Os problemas principais estavam na:

a) legitimidade do processo civil cldssico (pensada na legitimidade da parte do direito material
que pleiteia, em nome proprio, direito préprio — art. 62, CPC/73),

b) regras da coisa julgada (que se restringia as partes, ndao podendo prejudicar, tampouco
beneficiar terceiros — art. 472, CPC/73).

Tornou-se imperiosa a mudanga, portanto, das demandas-atomo (lides fragmentadas nas
acles individuais) para as demandas-molécula (acdes coletivas que tratam varias situacles
individuais de uma vez so).

Para sanar tais entraves, doutrina e jurisprudéncia trabalharam em cima do desenvolvimento
dos conceitos de legitimidade extraordindria, bem como de regras diferenciadas de coisa julgada (ex:
coisa julgada erga omnes, ultra partes etc. — art. 103, CDC).

Percebam que sdo esses os pontos exatos que diferenciam o Processo Coletivo do Processo Individual.

i-_Legitimidade, pois ela é, em regra, extraordindria, em que um terceiro (ex: MP, Defensoria,
Administracdo Publica etc.) pleiteia algo em nome préprio, mas para defender interesse alheio (art. 18,
CPC)*.

ii- O objeto do processo coletivo, composto pelo direito coletivamente considerado;

iii- A coisa julgada, pois o provimento jurisdicional que atingird uma coletividade, um grupo ou um
determinado nimero de pessoas (ha coisa julgada erga omnes e ultra partes).

Como salientam Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr.*3, em conceitua¢do muito similar com a de Anténio
Gidi**, o processo coletivo é aquele instaurado em face de um legitimado auténomo, em que se
postula um direito coletivo lato sensu ou se afirma a existéncia de uma situagdo juridica coletiva
passiva (objeto do processo), com o fito de obter um provimento jurisdicional que atingira uma
coletividade, um grupo ou um determinado niimero de pessoas (coisa julgada)®.

no Direito Brasileiro, poderiamos citar todo o microssistema da tutela coletiva, formada, em
seu nucleo duro, pela Lei de Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e pelo Cddigo 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 mobilidrios; Lei 7853/89 — pessoas portadoras de
deficiéncia; Lei 8069/90 — ECA; Lei 8492/92 — improbidade administrativa; Lei 10471/03 —

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

42 Excepcionalmente, ha o caso de legitimidade ordinaria em acdo coletiva promovida por comunidade indigena, em que
o Ministério Publico funcionard como assistente (art. 37 da lei 6.001/73).

4 Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo, 72 ed., Salvador: Juspodivm, 2012, p. 44.
44 Coisa Julgada e Litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 16.

4 Rodolfo Mancuso e Sérgio Shimura, segundo José Roberto Melo Porto, elegem um critério finalistico, afastando a
legitimidade da definicdo, bastando que haja protecdo de objeto coletivo e a peculiar coisa julgada.
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estatuto do idoso; Lei 10671/03 — estatuto do torcedor (equiparado a consumidor); Lei 12016
— MS, Lei 12846/13 — anticorrupcao; Lei 13.300/16 - mandado de injuncgao.

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

justica”, os autores dizem que os novos direitos exigem mecanismos procedimentais que os tornem
exequiveis.

(Ex: Juizados Especiais). Ex2: tentativa de evitar litigio ou facilitar sua solu¢do utilizando-se de
mecanismos privados ou informais (mediagao, conciliagdo, 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 administragdo da justica.

De acordo com Kim, “a esséncia do problema ndo estd mais limitada ao acesso dos cidaddos
a justica, mas inclui também o acesso dos proprios advogados a justica”. 1sso 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 concepgao do professor inglés, pois a
construcdo tedrica de Kim retira o foco do acesso e passa a focar na justica, realizando a analise critica
das carreiras juridicas e da estruturagao 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 Sdo Francisco (1945), Declaracao Universal
de Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e o Pacto de
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966).

Como exemplo desse reforgo, 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).

46 Principios Institucionais da Defensoria Publica, 22 edi¢3o, Ed. Gen: S3o Paulo, 2017.

47 Alguns autores vém indicando que a 42 onda de acesso a justica é a virada tecnoldgica do direito, transitando do
analdgico para o digital, com criagdo, por exemplo, de ODR’s (online dispute resolution), inteligéncia artificial e
precedentes, audiéncias virtuais, computagdo quantica, smart contracts etc.

8 Teoria do Duplo Controle muito bem elaborada e descrita por André de Carvalho Ramos, em seu Curso de Direitos
Humanos, Ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2017. Outro livro também indicado para este tema. Além dele, para uma leitura sucinta
e breve, existe uma boa sinopse da Juspodivm de Rafael Barretto.
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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 renovatérias, é hora de passar a quarta e ultima
fase.

v’ 42 Fase: Neoprocessualismo

Tem por objetivo manter a noc¢do alcancada pela fase anterior, isto é, concepcao de que o
processo é um instrumento para se alcancar, 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.

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

e
L) 'k!j INDO MAIS

FUNDO!

4 - NEOCONSTITUCIONALISMO E PROCESSO CiIVIL E

COLETIVO

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

Para tanto, necessario saber:

4.1 - O QUE E 0 NEOCONSTITUCIONALISMO?

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

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

Entdo, como forma de tornar didatica a nog¢do, focaremos no Min. Luis Roberto Barroso, que
divide o fendmeno do neoconstitucionalismo em trés marcos fundamentais®°:

1) Marco histérico: Tem inicio com a redemocratiza¢cdo 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 Constituicdo de 1988.

4 SARMENTO, Daniel. “O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”. In: Filosofia e Teoria Constitucional
contemporanea, 2009, p. 114-115.

50 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.
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2) Marco filoséfico: pds-positivismo que, segundo Bernardo Gongalves, é caracterizado,
sobretudo, pela reaproximacdo entre direito e moral®?, ultrapassando a concepcdo 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”, segundo a qual o que pode ser considerado direito na sociedade é uma questao social
ou convencional.

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 ligacdo 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.

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

Daniel Sarmento®? conclui afirmando que, embora o péds-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, permedvel a Moral, que
ndo se esgota na ldgica formal.

3) Marco tedrico - No plano tedrico, trés grandes transformacgdes modificaram o
conhecimento convencional relativamente a aplicacdo do direito constitucional: a) o reconhecimento
de forca normativa a Constituicdo®3; b) a expansdo da jurisdicdo constitucional®®; c¢) o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretag¢ao constitucional.

51 GONCALVES, Bernardo. Curso de Direito Constitucional. 102 Ed. Juspodiuvm: Salvador, 2017, p. 177-181.

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

53 Interessante citar a obra “A For¢a Normativa da Constituicdo”, do alem3o Konrad Hesse, traduzida pelo Min. Gilmar
Mendes.

54 Interessante citar a criacdo e expans3o dos Tribunais Constitucionais nos paises ocidentais, criacio esta derivada da
formulagdo tedrica de Hans Kelsen na elaboracdo da Constituicdo Austriaca de 1920.
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Falaremos um pouco mais de cada um desses trés subtopicos do marco tedrico mais a frente.

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 Constitucionalizagao do Direito,
podendo ser bipartido em dois vetores®>:

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 inflagdo 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. 59, LV
Duracdo razodvel do processo Art. 52, LXXVIII
Inafastabilidade da jurisdicao Art. 52, XXXV
Motivagao das decisdes Art. 93, IX
Publicidade Art. 59, LX
Isonomia Art. 52, caput
Proibicdo de producdo 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.

J4 os artigos importantes para o Processo Coletivo sdo incontdveis. Podemos elencar alguns:

Titulo Il — Dos Direitos e Garantias | Art. 52
Fundamentais

Capitulo | — Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos*

A CRFB/67 falava apenas em “lesdo a direito | Art. 52, XXXV
individual. A atual Carta promove o siléncio

55 0 jurista francés Louis Favoreau elenca trés vertentes do fendmeno: constitucionalizacdo elevacdo (= inclusdo);
constitucionalizacdo transformacdo (=releitura); constitucionalizacdo juridicizacdo (forga normativa da Constitui¢do).

56 Op. Cit., p. 64.

"n..“ Direito Material e Processual p/ Defensoria Pablica Estadual - 2021 - Pré-Edital (Curso Regular)
’ www.estrategiaconcursos.com.br



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Equipe Rodrigo Vaslin, R
Aula 00

eloquente, abarcando a inafastabilidade nao
apenas dos direitos individuais, mas também a
tutela coletiva;

Acdo popular, com a CRFB ampliando seu objeto | Art. 52, LXXIII
para assegurar além da defesa do patriménio
publico, a moralidade administrativa, o
patrimonio histdrico e cultural e a protecdo ao
meio ambiente

Criagdao do Mandado de Seguranca Coletivo Art. 59, LXX

Protecdo a Defesa do Consumidor Art. 50, XXXII c/c art. 48, ADCT

Acordos Coletivos Art. 79, incisos VI, XIII, XIV, XXVI e art. 114, §§1¢
e 22

Legitimidade do sindicato para direitos coletivos | Art. 82
stricto sensu e individuais da categoria

Legitimidade do MP para Tutela Coletiva Art. 129, llI

Legitimidade da Defensoria Publica para | Art. 134, caput
promocgao dos direitos coletivos

Promocdo da Saude, Educacdo, Seguridade | Arts. 196 a 216-A
Social e Cultura

Direito ao meio ambiente ecologicamente | Art. 225, caput.
equilibrado

Protecdo as Criancgas, Adolescentes e Idosos Arts. 227 e seguintes

interpretacdao adequada, passar pela filtragem constitucional. Na feliz expressdao de Paulo
Bonavides, “Ontem, os Cddigos; hoje, a Constitui¢cdo”.

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)

Ex3: releitura do contraditério, que passou de sua concepc¢ao formal para uma substancial.
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i- Dimensdo formal: é a concepcdo classica do contraditério, que o bipartia no binGmio
ciéncia e reacdo. Cumpria-se o contraditdrio se as partes tivessem ciéncia da decisdo
prolatada, bem como se lhe fosse oportunizada a possibilidade de reacdo®’.

ii- Dimensao substancial: concepcdao moderna do contraditério consubstancia-se num
trindbmio: ciéncia, reacdo e poder de influéncia. Este Ultimo tem a inten¢do de tornar a
decisdo judicial mais democratica, mais coparticipativa. Nesse ponto, o contraditério tem
intrinseca ligacdo com o modelo cooperativo de processo (art. 62, CPC), dentro do qual o
juiz possui deveres de esclarecimento (ex. art. 357, § 32), prevengdo (art. 321), adequag¢do
(ex. arts. 139, VI e 373, § 12), consulta (arts. 92 e 10), sempre oportunizando as partes a
possibilidade de apresentarem suas razdes para efetivamente influenciar a decisdo do
magistrado.

MPE-SC/MPE-SC — Promotor de Justica Substituto/2019 - O Cddigo de Processo Civil dispde que o juiz
ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, salvo se tratar de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio.

Comentarios: O art. 10, CPC diz exatamente o contrdrio, isto é, deve ouvir as partes previamente
inclusive se se tratar de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

CESPE/TER-PE/2017 - Acerca das normas processuais civis, assinale a opc¢do correta. e) O contraditério
substancial tem por escopo propiciar as partes a ciéncia dos atos processuais, bem como possibilitar
que elas influenciem na formacdo da convicg¢ao do julgador.

Comentdrios: A alternativa E estd correta. E o conceito de contraditdrio substancial (ciéncia + reacdo
+ poder de influenciar o juiz).

ACORDE!!

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

Enquanto os neoconstitucionalistas defendem uma interpretacdo que reforce o papel do
Judicidrio no Estado Contempordneo, escudando um papel de garantidor e concretizador dos
principios e garantias fundamentais constitucionais, os pés-positivstas, a seu turno, seriam apenas
aqueles que acreditam que ha uma conexdo necessdria entre o Direito e a Moral.

PQ Desse modo, na linha proposta por Daniel Sarmento, nem todo pds-positivista
wevgio . oo . . -
> > DECORE| é neoconstitucionalista, e vice-versa.

57 Uma hipédtese de violagdo a reacdo é o caso de indisponibilidade do sistema de peticionamento eletrénico por motivos
técnicos no ultimo dia do prazo, o que prorrogara o prazo para o dia util subsequente (art. 10, § 29, Lei 11.419/2006).
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4.2- NOVE REPERCUSSOES DO NEOCONSTITUCIONALISMO NO
PROCESSO CIVIL E PROCESSO COLETIVO

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.

4.2.1 - Transformag8es na teoria das fontes do direito

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

E qual a diferenca entre ambos?
Ora, saber essa diferenga é fundamental para aplicar os principios do Processo Coletivo
(atipicidade da Tutela Coletiva; Adequada Representacdo; Economia Processual; Indisponibilidade

Mitigada; Mdaxima Efetividade; Maximo Beneficio da Tutela Coletiva; Obrigatoriedade da Execucao;
Ampla Divulga¢do da Demanda; Primazia do Julgamento de Mérito etc.)

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

59 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. Porém, a concepgao que tem maior influéncia na doutrina nacional é de Robert Alexy, que
defende a visdo da diferenga qualitativa entre os conceitos, j4 que ambos, como exposto
anteriormente, sao espécies de normas juridicas.

Como afirma o autor, os principios sdo mandamentos de otimizacdo, que devem ser
cumpridos na maior medida possivel, de acordo com as condi¢des faticas e juridicas subjacentes.
Dessa forma, os principios nunca asseguram ou imp&em deveres definitivos, sendo, por isso,
denominados de normas prima facie.

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

7

No que tange as antinomias, o conflito entre regras é solucionado pela operacdo de
subsuncdo, baseada nas técnicas tradicionais de solucdao de antinomias (especialidade, hierarquia e
cronoldgico).

Por sua vez, o conflito entre principios é solucionado através da técnica da ponderacdo, que
estabelece uma relacdo de precedéncia condicionada de um dos principios em conflito, desde que
obedecidos os parametros estabelecidos para a solu¢do do caso concreto. E importante ressaltar que
a preponderancia de um principio em relacdo a outro depende do caso em analise, pois em situacao
concreta diversa, a relacao de precedéncia podera 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.

Lembre-se, também, que a regra da proporcionalidade® formulada por Alexy é o mais famoso
método para solucionar conflito aparente de principios, inclusive adotado, segundo alguns, pelo art.
489, § 29, CPC, sendo tal regra subdividida em:

i- Adequacao: verificagcdo se o ato questionado é adequado, idéneo 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).

ii- Necessidade: verificacdo se ndao ha outra medida menos gravosa a se tomar. Ex:
invalidade da demissao ao servidor que pratica infracao leve.

iii- Proporcionalidade em sentido estrito: verificacdo do custo-beneficio da medida.
Quanto maior a restricdo ao direito fundamental, muito maior tem de ser a

60 60 Tecnicamente, certo é dizer que, na concepcdo de Alexy, a proporcionalidade é regra e ndo principio. Vejamos
trecho extraido de artigo de Lénio Streck: J4 de inicio, podemos referir que a prépria 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 opcdes
“regra” ou “principio”, seria mais adequado enquadrar a “maxima 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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consagracdo do principio que |he é contraposto. Ex: STF considerou inconstitucional a
necessidade de pesagem do botijao de gds no momento da venda para o consumidor.
A prote¢dao ao consumidor ndo autoriza a aniquilagdao do principio da livre iniciativa.

Obs1 - Principio é uma espécie de norma que se encontra em qualquer nivel do ordenamento, p. ex.
encontra-se principio tanto constitucional quanto infraconstitucional.

Obs2 — Nem toda norma constitucional é um principio. A Constituicdo é um conjunto de normas:
principios e regras.

Obs3 — Nem sempre quando a norma é muito importante é um principio. Ex: toda decisdo judicial tem
de ser motivada (Didier diz que a motivacdo das decisdes é uma regra —impde conduta certa, clara).

Obs4 - 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, prevalece a
regra, ja que ela explicita opcdo de solugdo clara para aquele determinado problema, isto €&, ja houve
uma ponderacdo prévia pelo legislador.

Obs5: Derrotabilidade das regras (defeasibility): Surgida, segundo alguns, 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 perseguido pela norma exige aquela superacdo da regra. E uma conceituacdo com pouca
aplicabilidade, ainda, pelos Tribunais Superiores.

CESPE/Procurador do Municipio - BH /2017 (adaptada). Acerca das Constitui¢des, assinale a opcdo
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 razao 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
interpretac¢do do texto, diante do caso concreto.

Era comum dizer que os tribunais ndo produziam direito, apenas o declaravam. Contudo, isso
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 Novo CPC, podemos ver um enorme reforco 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 sdo feitos de maneira aberta, indeterminada, flexibilizando o sistema.
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Dentre os enunciados abertos, temos as clausulas gerais e os conceitos juridicos
indeterminados. Qual a diferenc¢a®'?

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

Ex: o devido processo legal € uma cldusula geral, ja que, da leitura do dispositivo, ndo se sabe
o que 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 indeterminac¢do do consequente.

Ex2: no direito privado, temos as cldusulas gerais da boa-fé, funcio social da propriedade®?,
funcdo social do contrato etc.

Ex3: Didier considera como clausulas gerais do NCPC os seguintes artigos: art. 297 (poder
geral de cautela), antigo art. 798, CPC/73; art. 497 (poder geral de efetivacdo), antigo 461, §5¢,
CPC/73; art. 723 (poder geral de adequacdo na jurisdi¢do voluntaria), antigo 1.109, CPC/73.

Ex4: No Processo Coletivo, temos clausulas gerais como meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225, CRFB); patriménio publico e social (art. 19, VIII, Lei n. 7.347/85); bens e direitos
de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (art. 12, lll, Lei n. 7.347/85).

@qTOME 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 ha mil anos. 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.

Ex1: repercussao geral no recurso extraordindrio, em que o legislador diz que se tiver
repercussao geral, o recurso sera conhecido (art. 102, § 32, CRFB).

4.2.2 - TransformacgGes na hermenéutica juridica

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

» Ex: classico exemplo de Gustav Radbruch de que em uma estacdo ferroviaria havia uma placa
qgue diz “proibida a entrada de cdo”. Esse é um texto normativo.

61 “0 Cédigo Civil Como Sistema em Construcdo” de Judith Martins Costa e “Clausulas Gerais Processuais” de Fredie Didier
Jr. abordam essa diferenciagdo.

52 Mesmo havendo regras que concretizem a cldusula geral, a exemplo da perda da propriedade se ndo cumprir a func¢do
social da propriedade, é preciso dizer que tal consequéncia ndo limita, ndo exaure a cldusula geral. Havera casos que ndo
se encaixem naquelas situacGes, pode-se aplicar também a funcdo social da propriedade.
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» Ex1:se um sujeito tenta entrar com cdo, sera barrado.

» Ex2: homem tenta entrar com um urso. Pela léogica formal, em tese, poderia entrar, ja que o
texto normativo diz apenas cdo. Pela ldgica do razoavel®3, ao contrério, ndo poderia entrar, ja
gue a norma extraida daquele texto é no sentido de que haja proibi¢do 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.

» Ex3:se um homem cego tenta entrar com seu cdo guia, o que deve ocorrer? Mesmo que o
texto normativo ndo abra qualquer excegdo, a interpretacdo que se deve fazer é que o cao
guia é o olho do cego. Portanto, ndo deverd haver proibicdo.

Percebam, com esse exemplo, que o texto normativo ndao é a mesma coisa que a norma que
se possa extrair dele.

Podemos dizer que o intérprete “recria”, ja que ele cria a partir de algo. Os juizes, diante do
caso concreto, irdo interpretar o texto normativo e recria-lo. Essa ideia repercute muito no processo,
pois, para que o processo alcance sua finalidade, é necessdario que o juiz dé sentido aos enunciados
normativos.

As maximas da proporcionalidade e da razoabilidade redefiniram como se deve fazer a
interpretacdo. Interpretacdes puramente légicas, formais, ndo sdo aceitas mais. Ex: do ponto de vista
formal, o cdo guia é cdo, e teria sua entrada na sala proibida. No entanto, essa interpretagdo seria
absolutamente irrazodvel.

Segundo aponta a doutrina®, razoabilidade teria nascido no sistema da common law, mais
especificamente no direito norte-americano por meio da evolugao jurisprudencial da cldusula do
devido processo legal (Emendas 52 e 142 da Constituicdo dos Estados Unidos), que seria caracterizado
nao soé pelo cardter procedimental (procedural due process of law): contraditério, ampla defesa etc.,
mas também pela vertente substantiva de tal clausula (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 para demonstrar conhecimento nas
provas), tem prevalecido a tese da fungibilidade dos conceitos, ambos relacionados aos ideais de
igualdade, justica material, instrumentos de contenc¢ao dos excessos cometidos pelo Poder Publico.

Obs1: A doutrina identifica duas dimensdes do devido processo legal.

83 Questdo de prova oral do TISP (2016): O que é a légica do razodvel? Resposta: Buscando superar a ldgica formal e o
modelo subsuntivo de aplicacdo 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 ldgica 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.

64 OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Administrativo. 52 Ed. Método: S3o Paulo, 2017, p. 44.
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a) Dimensdo formal ou processual: O devido processo legal é a fonte de uma série de direitos
e garantias que dizem respeito a validade do processo. E essa dimensdo que nos garante o
contraditério, o juiz natural, a publicidade, a motivagao, etc., ou seja, é o conjunto de garantias
processuais por todos conhecidas.

b) Dimensdao material (substancial): A jurisprudéncia do STF e muitos autores brasileiros
passaram a entender que o devido processo legal em uma dimensdo substancial é a fonte dos
deveres de proporcionalidade e razoabilidade, ou seja, o devido processo legal impde que o juiz,
administrador e legislador tomem atitudes observando esses dois principios®®.

Essa concepcdo substancial pode ser corroborada pelo art. 82 do NCPC que preceitua:

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Obs2: No Processo Coletivo, ndo raro esses principios sdo utilizados, mormente quando se
esta a realizar um controle de politicas publicas®®.

Classicamente, dizia-se que o Poder Judicidrio poderia controlar apenas a legalidade dos atos
administrativos.

Modernamente, diz-se que o Poder Judicidrio faz ndo apenas controle de legalidade dos atos
administrativos, mas sim um controle de juridicidade, em que avalia se a conduta do agente publica
é compativel ndo sé com as leis, mas também com os principios.

E, dentre os principios analisados, utiliza-se frequentemente a proporcionalidade e
razoabilidade.

Obs3: Vejam uma questdo discursiva interessante sobre controle de politicas publicas.

3) TRF 32 Regido/Juiz Federal Substituto/2016
Principio da reserva do possivel:
1) O que significa?

2) Quando o Poder Judiciario é provocado pelo Ministério Publico Federal ou qualquer interessado para resolver sobre a
implementacdo de direitos sociais (moradia, saude, educacdo etc.), como deve ser a atuacdo dele?

Comentdrios: Resposta minha na prova (pontuacdo - 1,0 em 1,0).

Aintervencdo do Poder Judiciario no ambito das politicas publicas, mormente com o desiderato de implementar direitos
sociais (ex: moradia, saude, educagdo — arts. 62, 72, CRFB) suscita intensas controvérsias. Tais embates se remetem a
existéncia ou ndo de legitimidade conferida pela Constituicdo ao Poder Judicidrio para agir de forma ativista e a prdpria
delimitagdo do papel do Judicidrio no cenario da separagdo de poderes, cldusula pétrea prevista no art. 60, § 42, CRFB. E
nesse contexto, pois, que surgem os conceitos de reserva do possivel fatica e juridica; geracdo de direitos,
neoconstitucionalismo; ativismo judicial; teorias substancialista e procedimentalista etc.

De inicio, respeitada a miriade de concepg¢des tedricas, pode-se dizer que quando o MPF ou outro interessado pleiteia
no Judiciario a implementacdo de direitos sociais, surgem duas possibilidades de conduta. Primeiro, poder-se-a tomar
uma atitude mais contida, mencionando que a tarefa de efetivar politicas publicas é do Poder Executivo (art. 76 e

65 Carissimos alunos, acerca da histdria e da conceituacdo de razoabilidade e proporcionalidade, voltem no item 3.2.2
deste pdf.

56 Como exemplo, temos a implantacdo de direitos sobretudo de 22 geracdo — salide, educacdo, moradia, previdéncia
etc.
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seguintes). Segundo, ha possibilidade de, fundado na CRFB, e em sua protecdo dos direitos sociais (22 geragado), adotar
postura ativa, mormente quando o Executivo é ineficiente e desidioso.

A primeira posi¢do é subsidiada numa visdo mais estanque da separagdo de poderes (art. 22, CRFB), cunhada por
Aristoteles e desenvolvida por Montesquieu, bem como na ideia de que os juizes ndo teriam legitimidade para agir
ativamente em politicas publicas. Isso porque o Legislativo e o Executivo, como representantes do povo, sdo os que
detém legitimidade para tanto, ja que, consoante art. 12, paragrafo unico, CRFB, todo o poder emana do povo. Referida
linha de pensamento é bem desenvolvida por pensadores procedimentalistas, tais como Alexander Bickel, Jeremy
Waldrow, Richard Posner; Jurger Habermans que, com todas as suas diferengas, entendem que a politica (incluindo
politicas publicas) devem ser abordadas no ambito do discurso publico no Parlamento e no Executivo, ndo permitindo a
intromissdo dos juizes.

A segunda posi¢do, por sua vez, embasa-se na teoria substancialista, j4 que aduz que a prépria Constituicdo ja fez
determinadas escolhas ao promover os direitos de 12, 22, 32, 42 e 52 geragdo como direitos fundamentais e merecedores
de tutela juridica. Ademais, alegam os seus partiddrios que uma das fungdes precipuas do Judiciario é atuar no sentido
contramajoritario, a fim de garantir direitos fundamentais e proteger minorias, como aduzem Ronald Dworkin, Robert
Alexy, Luis Roberto Barroso, dentre outros. Assim, os juizes teriam sim legitimidade para, dentro dos contornos
constitucionais e legais, implementar direitos sociais. A propdsito, é a posicdo adotada recorrentemente pelo STF em
diversos casos, tais como a APF em que abordou o estado de coisas inconstitucional, a determinagdo para que o sistema
de saude fornega medicamentos imprescindiveis para a vida digna de certas pessoas, desde que respeitados alguns
parametros (suspensdo de tutela 175); reforma de presidios etc.

Contudo, mesmo que acolhida tal posi¢do, ha casos em que se depara com argumentos fortes em sentido contrario.
Dentre eles, o mais relevante é o da reserva do possivel, que pode ser dividida em fatica, juridica e socioeconémica.

A reserva do possivel fatica ocorre quando efetivamente ndo ha recursos publicos para a implementacdo daquele direito
social.

A reserva do possivel juridica represente a impossibilidade de destinar verbas publicas para finalidades que ndo estdo
contidas, em principio, no plano plurianual, lei de diretrizes orcamentdrias e lei orgamentdria (art. 165, CRFB).

A reserva do possivel socioeconémica, por fim, consubstancia na inexisténcia de razao social e econ6mica para a
implementag¢do daquele direito pleiteado.

Diante da permanente controvérsia no ambito doutrindrio e jurisprudencial a respeito do referido argumento, o STF
abordou de forma lapidar na ADPF n. 45, pacificando alguns pontos.

Na oportunidade, o relator Celso de Mello asseverou que o instituto, origindrio da Alemanha, ao ser alegado pelo Estado,
deve ser cabalmente provado, ndo tendo qualquer relevancia juridica a mera alegagdo. Outrossim, pontuou que, mesmo
provada, ela ndo deve se sobrepor ao minimo existencial. Assim sendo, quando esta em jogo o minimo existencial,
manifestacdo da prépria dignidade da pessoa humana (art. 19, I, CRFB), deve-se adotar postura mais ativa e resguardar
0s mais basicos direitos fundamentais.

Decerto, é tema deveras importante e, quicd, um dos mais centrais e essenciais no cenario brasileiro, bem como em todo
o mundo. O debate merece continuar e impulsionar diversas concepcoes tedricas. Entretanto, por enfrentarmos no Brasil
um desenvolvimento social tardio, ha de se encampar doutrinas estrangeiras com parcimonia.

Obs4: Ainda, frisa-se que, em 2018, a LINDB foi alterada para exigir a proporcionalidade da
decisdo judicial ao se intervir de modo mais incisivo nas funcdes tipicas de outros poderes, sobretudo
a administrativa.

LINDB, Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar
a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de
modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. (Incluido pela Lein°® 13.655,
de 2018)

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o caso,
indicar as condi¢cGes para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e equanime e
sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou
perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.
(Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)
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Art. 23. A decisdao administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacao
ou orientacdo nova sobre norma de conteldo indeterminado, impondo novo dever ou
novo condicionamento de direito, devera prever regime de transicao quando indispensavel
para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situa¢cdo contenciosa na
aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade
administrativa podera, apds oitiva do érgdo juridico e, quando for o caso, apds realizacao
de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar compromisso
com os interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual sé produzira efeitos a partir
de sua publicac3o oficial. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018) (Regulamento)

1° O compromisso referido no caput deste artigo: (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

| - buscara solucdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os
interesses gerais; (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

4.2.3 - Relagdo entre processo e direito constitucional

Podemos destacar trés grandes transformagdes havidas no direito constitucional:

A forca normativa da Constituicdo significa o reconhecimento de que a Constituicdo nao é
apenas uma folha de papel®’, descritiva das rela¢cdes de poder, mas sim deontoldgica, 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 intermediacdao do legislador regulamentando o que estava
previsto na Constituicdao. Atualmente, normas constitucionais sdo aplicaveis direta e imediatamente
no limite da sua densidade juridica.

Isso que hoje parece ser uma obviedade ndo era no mundo todo antes de 1945 e, no Brasil,
antes da CRFB/1988.

Dentro da tematica dos direitos fundamentais, varios aspectos sdo imprescindiveis no estudo.
Dentre eles, 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, 32, 42 e 52); fontes (tratados internacionais, constitui¢cdes); limites (teoria interna, externa, limite
dos limites).

Contudo, deixaremos o estudo mais aprofundado desse tema ao Direito Constitucional e, na
medida em que se tornar necessario, pontuaremos ao longo do curso.

Objetivamente em relacdo ao nosso assunto, o que mudou com o Neoconstitucionalismo?

57 Concepgdo de Ferdinand Lassale, em que a Constituic3o era vista como mera folha de papel, nada mais expressando
sendo as relagdes de poder faticas existentes.
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Como efeito da ja dita forca normativa da constituicao, os direitos fundamentais passaram a
ter carga normativa, e passaram a ser encarados como uma pauta minima ética sobre a qual se
constrdi 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 clausulas
pétreas (art. 60, § 49, IV) e ser declarada inconstitucional.

Assim, o Executivo ndo pode tudo, tem de respeitar e garantir os direitos fundamentais, sob
pena de que tal garantia seja promovida pelo Poder Judiciario, em uma de suas principais fungdes
gue é agir de forma contramajoritaria para proteger direitos fundamentais.

N3o bastasse, os particulares também tém de respeitar os direitos fundamentais, por conta
da eficacia horizontal dos referidos direitos.

No estudo dos direitos fundamentais, fala-se em eficacia vertical dos direitos fundamentais,
gue se da na regulagao da relagdao entre Estado e cidaddao, bem como em eficacia horizontal dos
Direitos Fundamentais, que se consubstancia na aplicagdo dos Direitos Fundamentais entre
particulares.

7

Obsl1: A doutrina é uniforme em dizer que a teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais se originou a partir do caso Lith, julgado pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao
em 1958°%8,

Obs2: Dentro da teoria da eficacia horizontal, alguns autores subdividem em?®°:

relacdes dos particulares com o poder publico (state action theory) ou, pelo menos, com um
particular que desenvolva atividade nitidamente publica (public function theory).

particulares, mas apenas de forma mediata, indireta, necessitando que eles sejam aplicados por meio
das cldusulas gerais do direito privado (boa-fé, funcdo social, ordem publica etc.). Essa foi a teoria
aplicada pelo Tribunal Alemao no famoso caso Lith, de 1958.

particulares, sem necessitar de qualquer intermediacdo por meio de lei, de cldusula geral, nada disso.
E a adotada no Brasil pela doutrina majoritaria e pelo STF.

Ex1: RE 161.243 de 1997 — imposicao a Air France tratamento igualitario entre funcionarios
franceses e brasileiros;

Ex2: RE 158.215-4/RS de 1996 - obrigatoriedade do respeito a ampla defesa para a exclusdo
de associado em associacdo privada;

58 Erich Liith era critico de cinema e conclamou os alem3es a boicotarem um filme, dirigido por Veit Harlam, conhecido
diretor da época do nazismo. Harlam e a distribuidora do filme ingressaram com ag¢do cominatdria contra Liith, alegando
qgue o boicote atentava contra a ordem publica, o que era vedado pelo Cddigo Civil alemao. Liith foi condenado nas
instancias ordindrias, mas recorreu a Corte Constitucional. Ao fim, a queixa constitucional foi julgada procedente, pois o
Tribunal entendeu que o direito fundamental a liberdade de expressdo deveria prevalecer sobre a regra geral do Cédigo
Civil que protegia a ordem publica. Esse foi o primeiro caso em que se decidiu pela aplicagdo dos direitos fundamentais
também nas relagdes entre os particulares (drittwirkung, eficacia horizontal).

9 Verdo o tema, de forma mais aprofundada, nas aulas de Direito Constitucional.
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Ex3: RE 201.819/RJ de 2006 — exclusdo de sdcio da Unido Brasileira de Compositores sem
ampla defesa e contraditério.

Além disso tudo, 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 hd 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 relacdo ao Processo Coletivo, poderiamos dizer, por exemplo, que o réu em demanda
coletiva tem direito ao contraditério; que a coletividade tem direito a uma adequada
representacdo. 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 (dimensdo 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 Constituigdo, no controle de
constitucionalidade e, portanto, na supremacia judicial, porque o controle de
constitucionalidade é feito por um dérgao 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 excegdes
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 Constituicao é dada pelo Poder Judiciario foi o que prevaleceu.

®https://www.conjur.com.br/2009-mar-07/luis-roberto-barroso-traca-historico-direito-constitucional-tv?pagina=3
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No Brasil, desde a primeira Constituicdao republicana vigorava o modelo norte-americano
de controle incidental de constitucionalidade por todos os érgaos 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 objetivos notadamente pela ampliacao
dos legitimados ativos previstos no artigo 103. Sob a Constituicdo de 1988 houve
um boom de controle de constitucionalidade que torna o modelo brasileiro muito peculiar,
porque algumas das grandes questdes controvertidas postas ao debate publico no Brasil
chegam direta e rapidamente ao Supremo Tribunal Federal por meio de a¢des diretas.

Professor, agora consegui entender quais foram os marcos do Neoconstitucionalismo e a
influéncia para o Processo Civil e Processo Coletivo.

Mas quais foram as consequéncias desse fenomeno como um todo?

Muito bem! Uma vez internalizados os marcos do Neoconstitucionalismo, é imprescindivel
apontar quais foram suas consequéncias.

>5 Com a rejeicdo da necessidade do formalismo juridico positivista, com a

' KEIEEI':!A&AO!! concepgao de forca normativa da Constituicdo, maxima efetividade dos

direitos e garantias fundamentais etc., questdes de interesse predominante

do Poder Executivo - como a implementacdo de politicas publicas e de direitos sociais - passaram a

fazer parte da esfera de atuacdo do Poder Judicidrio, reforcando, sobremaneira, o seu papel

constitucional. Nessa quadra, é importante perceber uma excessiva judicializagdo, bem como um
maior ativismo judicial’®.

Ademais, técnicas como a ponderacdo, mais especificamente a utilizacdo da regra da
proporcionalidade’? formulada por Robert Alexy (subdividida em adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), consagrada no art. 489, § 22, CPC, irdo surgir na abertura
desse espaco de transicao do mundo das regras para o mundo dos principios. O juiz ndo é apenas a

1 Barroso diferencia ativismo judicial de judicializacdo. Ele explica que a judicializacio representa em grande parte a
transferéncia de poder politico para o Judicidrio, principalmente, para o Supremo Tribunal Federal. “A judicializagdo é
fato”. O constitucionalista aponta trés causas: a redemocratizagdo do pais, que levou as pessoas a procurarem mais o
Judicidrio; a constitucionalizagdo, que fez com que a Constituicdo de 1988 tratasse de iniUmeros assuntos; e o sistema de
controle de constitucionalidade. Ja o ativismo, ao contrario da judicializacdo, ndo é fato, diz Barroso, mas atitude.
Acontece quando ha um déficit de outros Poderes e o Judiciario aplica principios a situagdes ndo previstas em leis. Ele
cita como exemplo a fidelidade partidaria, quando o Tribunal Superior Eleitoral estabeleceu, e o Supremo confirmou,
norma nao prevista na Constituicdo em nome do principio democratico. A demanda para acabar com o troca-troca de
partido, diz, ndo foi atendida pelas instancias politicas competentes.

72 Tecnicamente, certo é dizer que, na concepcdo de Alexy, a proporcionalidade é regra e ndo principio. Vejamos trecho
extraido de artigo de Lénio Streck: Ja de inicio, podemos referir que a prépria 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 opgoes
“regra” ou “principio”, seria mais adequado enquadrar a “maxima 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 sio mandamentos de otimizagdo 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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“boca da lei”, como afirmavam os positivistas exegéticos franceses, devendo exercer um papel
importante nessa nova hermenéutica juridica.

Portanto, podemos citar como consequéncias principais:
a) aumento da Judicializa¢do dos conflitos;

b) maior intervengdo do Poder Judicidrio em politicas publicas, garantia de direitos sociais
etc,;

c) utilizagdo recorrente da técnica da ponderagao.

Ocorre que essas consequéncias foram tdo intensas que ja se levantam vozes fortes contrdrias
a esse exagero do Poder Judicidrio. Qual critica é feita hoje ao Neoconstitucionalismo?

Essa fase levou ao cometimento de uma série de abusos, do uso exagerado dos principios, da
criatividade judicial, da flexibilizacdo exacerbada da lei. Os juizes, sob o escudo de principios, muitas
vezes de duvidosa aplicacdo, passaram a decidir de forma discricionaria’3.

Daniel Sarmento sintetiza o fenémeno ao afirmar que:

Os abusos e incompreensées revelam-se basicamente em uma postura de supervaloriza¢Go
dessas “novidades”: a) supervalorizam-se as normas-principio em detrimento das normas-
regras, como se aquelas sempre devessem preponderar em relagdo a essas e como se o
sistema devesse ter mais normas-principio do que normas-regra, ignorando o
importantissimo papel que as regras exercem no sistema juridico: reduzir a complexidade
do sistema e garantir sequranca juridica; b) supervaloriza-se o Poder Judicidrio em
detrimento do Poder Legislativo, em grave prejuizo a democracia e a separa¢do de poderes;
¢) supervaloriza-se a ponderacdo em detrimento da subsuncéo, olvidando que a subsun¢éo
é método bem adequado a aplicagcdo das normas-regras, de resto as espécies normativas
mais abundantes no sistema.

Ufa...acabou essa parte. Conseguiram acompanhar? Lembre-se de que, qualquer coisa que
precisarem, estou disponivel no instagram, preferencialmente e, para duvidas mais substanciosas,
no e-mail constante no inicio e final da aula.

Tenham em mente que, se bem compreendido o fendbmeno do Neoconstitucionalismo, varias
guestdes de Processo Civil, Processo Coletivo e também do Direito Constitucional serdao mais
facilmente resolvidas.

Cientes desse influxo do Neoconstitucionalismo no Processo Civil e no Processo Coletivo,
poderemos adentrar no estudo mais objetivo dos Direitos Coletivos. Vamos 1a!?

73 Por todos, cita-se os textos “Teoria da Katchanga” de George Malmstein, “Neo-constitucionalismo: entre o direito da
ciéncia e a ciéncia do direito” de Humberto Avila, “Neo-constitucionalismo: riscos e possibilidades” de Daniel Sarmento
e texto “Eis porque abandonei o “neoconstitucionalismo” do Lénio Streck na Revista Conjur (13/03/2014).
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5 — SURGIMENTO E EVOLUCAO DO DIREITO COLETIVO

5.1 - INTRODUCAO

Agora que ja vimos os fundamentos histdricos importantes para o surgimento do Direito
Coletivo, resta-nos perscrutar quando, efetivamente, o Direito Coletivo surgiu, bem como de que
maneira ele evoluiu ao longo do tempo.

5.2 — DIREITO COLETIVO NO MUNDO

5.2.1 - Histéria

Na familia romano-germanica (civil law), o antecedente mais remoto das agdes coletivas era
a agdo popular romana.

Segundo Rodolfo Camargo Mancuso’®, a regra da actio romana era tutelar um direito
individual e pessoal. As acdes populares eram excecdo a essa regra.

Como ndo estava definido o conceito de Estado, a época, os romanos tinham uma concepcao
de que a res publica era de todos, sendo coproprietdrios dos bens publicos, de modo que a agdo
popular romana visava a protecdo de tais bens. Um individuo poderia entrar com a acdo popular,
mas a decisdo vinculava a todos.

Inicialmente, a acdo popular romana se voltava a pretensdes de cardter penal, com pedidos
de cominagdo de multas, penas pecunidrias ou medidas de cardter inibidor do transgressor.

Com seu desenvolvimento, passou a tutelar cada vez mais direitos transindividuais, ainda que
fortemente relacionada a defesa das coisas publicas e de carater sacro. Consoante Assump¢do’>,
desenvolveram-se, pois, as acdes pro libertate, para a defesa da liberdade; pro tutela, na defesa de
interesses do pupilo; e ex lege Hostilia, para a protecdao dos bens de ausente vitima de furto.

Fundamentavam-se, todas, no interesse geral de cumprimento da lei, o que demonstrava a
natureza transindividual dos interesses tutelados.

Com a queda do Império Romano’®, as acdes populares romanas n3o resistiram ao direito
barbaro.

Segundo Gregodrio Assagra, as a¢des coletivas, no civil law, voltaram a surgir, com a Lei
Comunal, de 30/03/1836, na Bélgica, e a Lei Comunal de 18/07/1837, na Francga, que teriam servido
de base para a acdo popular eleitoral italiana, de 1859.

74 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Ac3o Popular, 42 ed. S3o Paulo: RT, 2001.
75 Op. Cit, p. 36.

76 A periodizacdo eurocéntrica da Histéria se da da seguinte forma: a) Pré-histéria (surgimento do Homem na Terra até
4.000 a.C, com o surgimento da escrita); b) Idade Antiga (4.000 a.C até 476 d.C, com a gueda do Império Romano do
Ocidente); c) Idade Média (476 d.C até 1453 d.C, com a gqueda do Império Romano do Oriente — tomada de
Constantinopla); d) Idade Moderna (1453 até 1789, ano da Revolugdo Francesa); e) Idade Contemporanea (1789 até os
dias atuais).
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Em outro espectro, no direito anglo-saxao (common law) h3 casos de demandas coletivas ja
no século XlI.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes’’ destaca que o primeiro caso ocorreu em 1199, quando
foi ajuizada demanda por um paroco de Barkway, perante a Corte Eclesiastica de Canterbury, para
tratar do direito a certas oferendas e servicos didrios, em face de um certo grupo (paroquianos de
Nuthamstead, uma povoacao de Hertfordshire), sendo chamados em juizo apenas algumas pessoas
para responderem por todos.

O autor relata ainda que ocorreram novos casos, um no século Xlll, e outro nos tempos de
Edward Il (1307-26), tornando-se frequentes nos séculos XIV e XV, nas pardquias e povoados, a
defesa de determinadas células sociais por seus lideres (a familia, as vilas, a Igreja).

Malgrado essas demandas esparsas, nao havia nesse momento uma preocupac¢do com a
teorizagdo, ou a justificacdo sobre a legitimacdo de representantes para defender os direitos de
coletividades, bem como outras questdes processuais envolvendo a tutela coletiva, tendo em vista
gue ndo se distinguia o individuo da comunidade, e ndo se priorizava a discussdo sobre as partes do
processo, voltando-se os olhos apenas ao mérito do litigio.

Tais questionamentos comecam a aparecer no fim do século XVII, apds o surgimento do
instrumento denominado Bill of Peace.

Teori Zavascki’® assevera que o Bill of Peace era um modelo de demanda, admitida nos
tribunais de equidade (Courts of Equity ou Courts of Chancery), que rompia com o principio segundo
o qual todos os sujeitos interessados deveriam, obrigatoriamente, participar do processo, permitindo
gue fossem representados por individuos que, por nome préprio, demandariam por interesses
comuns dos representados, ou seriam demandados por conta de tais interesses, ficando os
representados vinculados pela coisa julgada (compulsory joinder rule ou necessary parties rule).

Nos autos da acdo individual, fazia-se o requerimento para que aquela demanda fosse
processada coletivamente, evitando multiplicacdo de processos, bem como para afastar a exigéncia
de presenca de todos os interessados na relagdo processual para que fossem atingidos pela coisa
julgada.

Passaram a permitir, portanto, as acdes representativas (representative actions), origem
remota da class action norte-americana.

Nos Estados Unidos, o instrumento precursor foi a Rule 23 das Federal Rules of Civil
Procedure, que Aluisio Gongalves ressalta ter sido o primeiro Cédigo de Processo Civil estadunidense
em ambito federal, norma responsavel pela criacdao, em 1938, e posteriormente reformada em 1966,
das Class Actions.

77 CASTRO MENDES, Aluisio Goncalves de. A¢bes Coletivas no Direito Comparado e Nacional — 22 Ed. Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 2010, pp. 38-41

78 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, pp. 15-16.
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Marcio Flavio Magra Leal’”® assevera que a Rule 23 foi o instrumento processual que mais
influenciou os estudiosos da acdo coletiva, sendo fonte de inspiracao de vdrios sistemas de tutela
coletiva, inclusive o brasileiro.

5.2.2 — Cenario Atual

Hermes Zaneti e Didier, com espeque em Michele Taruffo®’, salientam que ha dois modelos
de tutelas jurisdicionais dos direitos coletivos.

5.2.2.1 — Modelo da Verbansklage (tradicional da Europa-Continental)

Embora a Italia, em 1970, ja contasse com o art. 28 do Estatuto do Trabalho, que previa uma
legitimacgdo para o sindicato, bem como a Franca ja previsse a tutela coletiva na Loi Royer, dizem os
autores que foi o modelo alemao que melhor descreveu as peculiaridades desse sistema.

Na Alemanha, foram criadas as chamadas “acBes associativas”, previstas na Lei para o
Regulamento das Clausulas Gerais dos Negdcios (diploma que primeiro tratou da tutela de interesses
coletivos dos consumidores — 1976).

As caracteristicas desse modelo das Verbansklage alema podem ser resumidas nos seguintes
pontos:

a) especial legitimacgdo ativa das associa¢des, com escolha de um “sujeito supraindividual”,
para tutelar, em nome proprio, o direito que passa a ser considerado como direito préprio (tutela
dos consumidores por associacao de consumidores, tutela dos meio ambiente por associa¢des
ambientais etc.);

b) distanciamento da tutela de direitos individuais. A exemplo, Taruffo diz que a lei italiana
sobre meio ambiente n3ao prevé nenhuma hipdtese de tutela individual, voltando-se a
responsabilidade pelo dano para a reparac¢do ao Estado;

c¢) duas formas de tutela sdo previstas para a associacao

i- por meio da delegacdo da tarefa de representar o individuo, que necessita da autorizacao
do titular da relacdo juridica individual;

ii- hipdteses em que a associagao faz valer um direito supraindividual, mas sao bem mais
restritas.

d) tutela predominantemente permitida em juizo é somente aquele em que o pedido contém
uma tutela inibitdria ou injuncional, voltadas para as obrigacdes de fazer e ndo fazer.

Por isso esse modelo é deficitario.
Ademais, outras criticas lancadas a esse modelo sdo:

i- extremamente fragmentario, sem um microssistema formado;

79 LEAL, Mdrcio Fladvio Magra. Ac¢bes Coletivas: histdria, teoria e pratica. In: ASSAGRA DE ALMEIDA, Gregério. Op. Cit., p.
119.

8 TARUFFO, Michele. “Modelli di tutela giurisdizionale degli interessi collettivi”. In LANFRANCHI, Lucio. La tutela
giurisdizionale degli interessi collettivi e diffusi. Torino: Giappichelli, 2003, p. 53-66.
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ii- ndo ha uma filosofia comum que oriente uma mudanca de perspectiva individual do litigio
para a perspectiva coletiva, ao contrario das class actions, onde essa filosofia estd bem presente.

5.2.2.2 — Modelo das Class Actions (modelo norte-americano)
Ja falamos que, nos Estados Unidos, o instrumento precursor foi a Rule 23 das Federal Rules

of Civil Procedure, norma responsavel pela criacao das Class Actions, em 1938, e posteriormente
reformada em 1966.

No modelo das Class Actions, destacam-se:

a) legitimidade do individuo ou grupo de individuos, particularmente caracterizada a partir de
1966 pela presenca do forte controle judicial da “adequada representac¢ao”;

b) vinculatividade da coisa julgada para toda a classe, quer beneficiando-a, quer prejudicando-
a, no caso de improcedéncia da a¢do®!;

c) adequada notificagdo para aderir a iniciativa, modificacdo presente nas reformas de 1983.
Esse direito é reconhecido como right to opt out ou direito de colocar-se fora, a salvo da coisa julgada.

d) atribuicdo de amplos poderes ao juiz (defining function), diferenciando o modelo
tradicional de litigio (vinculado a atividade das partes e neutralidade do juiz) do modelo de Processo
Coletivo vinculado a tutela do interesse publico.

Segundo grande parte da doutrina, € o modelo das Class Actions que é uma tendéncia
mundial, sendo, inclusive, o mais bem-sucedido.

Essa tendéncia pode ser notada, também, nos Projetos de Cddigo de Processo Coletivo
surgidos no Brasil, sobretudo aquele capitaneado pelo brasileiro Antonio Gidi, professor em
Universidade Norte-Americana.

5.3 — DIReEITO COLETIVO NO BRASIL E SUAS FONTES

5.3.1 — Conceito de Fontes

Gregdrio Assagra de Almeida®? destaca que as tutelas juridicas no Brasil podem ser divididas
em trés fases.

5.3.3-12fase

Abrange o periodo colonial, o Império e parte da Republica, no qual é possivel observar uma
absoluta prevaléncia da esfera individual na tutela de direitos.

81 Essa é uma das grandes diferencas entre o modelo das Class Actions e a Tutela Coletiva no Brasil. Aqui, ha coisa julgada
erga omnes ou ultra partes apenas se beneficiar os titulares dos direitos individuais (secundum eventum litis).

82 ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito material coletivo: superacio da summa divisio direito publico e direito privado
por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
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Afirma Assumpc¢do que a primeira a¢do coletiva reconhecida no Brasil, por influéncia do
Direito Portugués, foi a acao popular, tendo vigorado durante as Ordenag¢des do Reino, periodo
imperial e inicio da Republica.

Com o advento do CC/16, sobretudo por conta do art. 76, a doutrina majoritdria passou a
entender que ndo mais se admitia a a¢ao popular.

CC/16, Art. 76. Para propor, ou contestar uma acdo, é necessario ter legitimo interesse
econdmico, ou moral.

Pardgrafo Unico. O interesse moral so autoriza a acao quando toque diretamente ao autor,
ou a sua familia.

Depois, a agdo popular veio a ser prevista na CRFB/1934.

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes:

38) Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou
anulacdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.

5.3.4 - 22 fase

Esta fase, inaugurada com a Constituicao de 1934, foi marcada pela protecdo taxativa dos
direitos massificados e contou com avancos no plano dos direitos coletivos.

Ex1: a Carta de 1934 foi a primeira que incorporou direitos de 22 geracao (sociais, econdmicos
e culturais).

Ex2: a acdo popular veio a ser prevista na CRFB/1934.

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual
e a propriedade, nos termos seguintes:

38) Qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou
anulacdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.

A acdo popular, posteriormente, foi suprimida pela Constituicdo outorgada em 1937, que
implantou a ditadura do Estado Novo, sendo reinserida no ordenamento em 1946. Em 1965, foi
editada a Lei n° 4.717, para regular o instituto da acdo popular, que se manteve em todas as
ConstituicOes, até os dias atuais.

Ex3: Lei da Ag¢do Popular (Lei 4717/65).

S30 elementos inaugurados por esse diploma®3:

a) Previsao do objeto: originariamente, a tutela do patrimdnio publico, assim entendido como os bens e direitos
de valor econdémico, artistico, estético ou histérico (art. 1°). Posteriormente, a lei 6.513/77 agregou os bens
publicos de valor turistico a esse conceito legal.

Com a Constituicdo Federal de 1988, a agdo popular passou a ter como objetos também a moralidade
administrativa, o meio ambiente e o patrimdnio histérico e cultural (art. 5°, LXXIII, da CF).

83 Apontamentos de José Roberto Mello Porto, no grupo de Telegram.
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b) Legitimidade ativa extraordinaria do cidaddo (art. 1° e § 3°);

c) Legitimidade bifronte da pessoa juridica de direito publico (art. 6°, § 3°);

d) Coisa julgada material secundum eventum probationis (art. 18);

e) Execucdo obrigatéria da sentenca condenatdria (art. 16);

f) Reexame necessario da sentenca terminativa ou de improcedéncia (art.19);

g) Prazo prescricional (art. 21).

Ex3: Lei Nacional da Politica do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81);
Ex4: Lei da Agdo Civil Publica (lei 7347/85).

Sado elementos inaugurados por esse diploma:

a) Rol de direitos tutelaveis (art. 1°): originalmente, de natureza taxativa, vez que vetada a mencdoa “qualquer
interesse difuso” ;

b) Rol de legitimados ativos (art. 5°);
c) Previs3o do inquérito civil (arts. 8° e 9°);
d) Ministério Publico como fiscal da lei (art. 5°, § 1°);

e) Assunc3o da ac3o pelo Ministério Publico, em caso de abandono (art. 5°, § 3°).

Obs1: Jodo Paulo Lordelo®* afirma que a Lei n. 7.347/85 apenas resolveu o problema dos bens
ou direitos de titularidade indeterminada, mas n3o o problema dos bens e direitos cuja tutela é

invidvel e os bens e direitos cuja tutela coletiva é recomendavel.

Esses dois Ultimos problemas teriam sido resolvidos pelo CDC, que veio em 1990, ao prever
ndo so direitos essencialmente coletivos (difusos e coletivos), mas também os individuais

homogéneos.

Outros dois exemplos trazido por Aluisio Gongalves de Castro Mendes sao:
i- Lei n° 1.134 de 1950, que estabelecia que:

Art. 12 As associagdes de classes existentes na data da publica¢do desta Lei, sem nenhum
carater politico, fundadas nos térmos do Cddigo Civil e enquadradas nos dispositivos
constitucionais, que congreguem funciondrios ou empregados de emprésas industriais da
Unido, administradas ou ndo por ela, dos Estados, dos Municipios e de entidades
autdrquicas, de modo geral, é facultada a representacao coletiva ou individual de seus

associados, perante as autoridades administrativas e a justica ordindria.

Art. 22 A essas associagles, que passam a ter as prerrogativas de drgaos de colaboragdo
com o Estado, no estudo e na solucdo dos problemas que se relacionem com a classe que
representam, é permitido, mediante consignacdo em félha de pagamento de seus

associados, o desconto de mensalidades sociais.

ii- Lei n® 4.215 de 1963, que dispunha sobre o antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil, prevendo que caberia a OAB representar, em juizo e fora dele, os interesses gerais da classe

dos advogados e os individuais, relacionados com o exercicio da profissao.

84 Manual Pratico de Processo Coletivo.
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Sérgio Shimura®, por sua vez, aduz que, antes de 1985, tinhamos normas pontuais e
setorizadas, assegurando algumas a¢des com o objetivo de tutelar direitos difusos, coletivos stricto
sensu, bem como individuais homogéneos, a exemplo da Consolidacdo das Leis do Trabalho (DL
5.452/1943), Lei 4717/1965 (agdo popular), Lei 6.024/1974 (intervencdo e liquidagdo extrajudicial de
instituicdo financeira), ou a liguidacdo judicial de sociedades (art. 209 da Lei 6.404/1976; art. 18 do
D. 3.708/1919) e a Lei 6.938/1981 (meio ambiente).

@- ESCLARECENDO

O CPC/73 n3o trouxe nenhum instrumento especifico para a tutela coletiva de direitos
individuais, tampouco de tutela coletiva para direitos essencialmente coletivos (difusos e coletivos
stricto sensu).

5.3.5-32fase

Somente a partir da CRFB/88 que foi inaugurada a terceira e atual fase, marcada pela tutela
juridica irrestrita, integral e ampla de direitos, com a finalidade precipua de conferir efetividade aos
direitos fundamentais.

Exemplos de disposicdes do texto constitucional que sdo importantes para o Processo
Coletivo.

Titulo Il — Dos Direitos e Garantias | Art. 52
Fundamentais

Capitulo | — Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos*

A CRFB/67 falava apenas em “lesdo a direito | Art. 52, XXXV
individual. A atual Carta promove o siléncio
eloquente, abarcando a inafastabilidade nao
apenas dos direitos individuais, mas também a
tutela coletiva;

Acao popular, com a CRFB ampliando seu objeto | Art. 52, LXXIII
para assegurar além da defesa do patrimoénio
publico, a moralidade administrativa, o
patrimonio histdrico e cultural e a protecdo ao
meio ambiente

Criagdo do Mandado de Seguranca Coletivo Art. 59, LXX

Protecdo a Defesa do Consumidor Art. 50, XXXII c/c art. 48, ADCT

85 SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. Editora Método, S30 Paulo, 2006, p. 20.
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Acordos Coletivos Art. 79, incisos VI, XIII, XIV, XXVI e art. 114, §§1°2
e 29

Legitimidade do sindicato para direitos coletivos | Art. 82
stricto sensu e individuais da categoria

Legitimidade do MP para Tutela Coletiva Art. 129, lll

Legitimidade da Defensoria Publica para | Art. 134, caput
promocdo dos direitos coletivos

Promocdo da Saude, Educacdo, Seguridade | Arts. 196 a 216-A
Social e Cultura

Direito ao meio ambiente ecologicamente | Art. 225, caput.
equilibrado

Protecdo as Criancas, Adolescentes e ldosos Arts. 227 e seguintes

* Por conta dessa previsdo, Gregério Assagra de Almeida para o qual o Direito Material
Coletivo brasileiro “possui natureza juridica de direito constitucional fundamental, constituindo
clausula pétrea, pois esta inserido no sistema juridico brasileiro, ao lado do Direito Individual, dentro
da teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais (Titulo Il, Capitulo Il, da CF/88)".

Assim, sua analise ndo abrange nenhuma interpretagao restritiva, pelo contrdrio, exige do
intérprete uma leitura extensiva, aberta e flexivel, de forma a se assegurar os direitos fundamentais
da coletividade e atingir a finalidade constitucional de transformacao social.

Depois da CRFB/88, destacam-se os seguintes diplomas:

i- Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90),

Sao elementos importantes trazidos por esse diploma:

a) Conceituacgdo dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos (art. 81, paragrafo Unico);
b) Versou sobre legitimidade ativa (art. 82);

c) Disp0s a respeito das regras de competéncia (art. 93);

d) Previu a execugdo coletiva de sentencga genérica (art. 97)

e) Previu a extensdo subjetiva da coisa julgada (art. 103);

f) Disciplinou as regras de relagdo entre agGes coletivas e individuais (art. 104);

ii- Lei 7853/89 — pessoas portadoras de deficiéncia;

iii- Lei n. 7.913/89 — Lei de Defesa dos Investidores do Mercado de Valores Mobiliarios;
iv- Lei 8069/90 — ECA,;

v- Lei 8492/92 — improbidade administrativa;

vi- Lei 10471/03 — estatuto do idoso;

vii- Lei 10671/03 — estatuto do torcedor;

viii- Lei 12016/09 — Lei do Mandado de Seguranca;
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ix- Lei n. 12.529/2011 - Lei de Defesa da Ordem Econdmica;
x- Lei 12846/13 — anticorrupgao;
xi- Lei 13.300/16 - mandado de injuncgdo.

LEITURA

OBRIGATORIA

Essa evolugdao ndo se deu de forma linear, tampouco foi encadeamento de pontos positivos
sempre.

Houve alguns retrocessos®®.
12 retrocesso
O primeiro deles, ocorreu quando da edicdo da prépria Lei da Acdo Civil Publica, em 1985.

O Presidente vetou a norma de extensdo que permitia a defesa de outros interesses difusos
e coletivos (art. 19, IV, Lei n. 7.347/85).

22 retrocesso
Antes da EC n. 32/2001, as as medidas provisdrias podiam versar sobre processo.

Nesse periodo, foram editadas inimeras MP’s com o intuito de conter os “poderes” da acao
coletiva.

Dentre elas, destaca-se a Medida Proviséria n® 1.570/97 (posteriormente convertida em Lei)
gue tentou restringir a coisa julgada da acdo civil publica aos limites territoriais do érgao prolator da
sentenca (artigo 16).

Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do drgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hipdtese em que qualquer legitimado poderad intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova. (Redacdo dada pela Lei n29.494, de 10.9.1997)

Todavia, o STJ, contrapondo-se a redacdo literal do dispositivo, afirmou recentemente que “a
eficicia das decisdes proferidas em ag¢des civis publicas coletivas NAO deve ficar limitada ao
territério da competéncia do érgao jurisdicional que prolatou a decisdo (STJ. Corte Especial. EREsp
1134957/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 24/10/2016).

IBFC/TRF2 — Juiz Federal Substituto/2018 - Nos termos do entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica, sobre o alcance territorial da sentenca coletiva transitada em julgado, diante da limitacdo
determinada pelo art. 16 da Lei n. 7.347/85:

a) a sentenca pode ser executada nacionalmente independentemente do que foi fixado no titulo.

b) a sentenca fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgdo prolator, ainda que o titulo
tenha estabelecido de modo mais amplo.

c) o Supremo Tribunal Federal entendeu que o tema possuia repercussdo geral, estabelecendo que a coisa julgada deve

prevalecer, em razao da protecao constitucional.

86 MARINS, Mariela. https://jus.com.br/artigos/49822/o-processo-coletivo-a-luz-do-novo-codigo-de-processo-civil
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d) o Supremo Tribunal Federal entendeu que o tema possuia repercussdao geral, estabelecendo que limitacdo
determinada pela lei ndo ofende a coisa julgada.

e) a sentenga pode ser executada fora dos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator, por forga da coisa julgada,
ainda que em contrariedade a limitagdo legal, se fixado no titulo.

Comentadrios: A alternativa A estd incorreta. No que se prende a abrangéncia da sentenga prolatada em agao civil publica
relativa a direitos individuais homogéneos, a Corte Especial decidiu, em sede de recurso repetitivo, que "os efeitos e a
eficacia da sentenga nao estao circunscritos a lindes geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi
decidido, levando-se em conta, para tanto, sempre a extensao do dano e a qualidade dos interesses metaindividuais
postos em juizo (arts. 468,472 e 474, CPC e 93 e 103, CDC) (REsp 1243887/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Salom3o, Corte
Especial, julgado sob a sistematica prevista no art. 543-C do CPC, DJ 12/12/2011)

Apenas em relagdo as demandas propostas por associagdo ha uma peculiaridade.

A eficacia subjetiva da coisa julgada formada a partir de a¢ao coletiva, de rito ordinario, ajuizada por associagdo civil na
defesa de interesses dos associados, somente alcanca os filiados, residentes no ambito da jurisdi¢ao do 6rgao julgador,
que o fossem em momento anterior ou até a data da propositura da demanda, constantes da relagdo juridica juntada
a inicial do processo de conhecimento. STF. Plenério. RE 612043/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 10/5/2017
(repercussao geral) (Info 864).

Lei n. 9.494/97, Art. 22-A, Paragrafo Unico. Nas acdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal,
os Municipios e suas autarquias e fundagdes, a peticdo inicial devera obrigatoriamente estar instruida com a ata da
assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nominal dos seus associados e indicagdo
dos respectivos enderecos.

A alternativa B estd incorreta. A sentencga ndo ficard limitada ao territério de competéncia do érgdo jurisdicional.

A eficacia das decisdes proferidas em agdes civis publicas coletivas nao deve ficar limitada ao territério da competéncia
do érgdo jurisdicional que prolatou a decisdo (STJ. Corte Especial. EREsp 1134957/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em
24/10/2016).

Apenas em relagdo as demandas propostas por associagdo ha uma peculiaridade, como dito acima.

A alternativa C estd incorreta. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. LIMITES TERRITORIAIS DA COISA JULGADA.
ALEGACAO DE VIOLACAO AOS ARTIGOS 18 E 125 DA CONSTITUICAO FEDERAL. INTERPRETACAO DE NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL REJEITADA."A controvérsia em exame discute
questdo atinente a limitagao territorial da eficacia da decisao proferida em agao coletiva, questao que se restringe ao
ambito infraconstitucional (Lei de Agdo Civil Publica e Codigo de Processo Civil)". [ARE 796473, j. 04.4.14, publ. 21.10.14]

A alternativa D estd incorreta. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. LIMITES TERRITORIAIS DA COISA JULGADA.
ALEGACAO DE VIOLACAO AOS ARTIGOS 18 E 125 DA CONSTITUICAO FEDERAL. INTERPRETACAO DE NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL REJEITADA. "A controvérsia em exame discute
questdo atinente a limitagdo territorial da eficacia da decisao proferida em acgao coletiva, questao que se restringe ao
ambito infraconstitucional (Lei de Agdo Civil Publica e Codigo de Processo Civil)". [ARE 796473, j. 04.4.14, publ. 21.10.14]

A alternativa E esta correta. A eficacia das decisoes proferidas em agdes civis publicas coletivas nao deve ficar limitada
ao territdério da competéncia do 6rgio jurisdicional que prolatou a decisdo (STJ. Corte Especial. EREsp 1134957/SP, Rel.
Min. Laurita Vaz, julgado em 24/10/2016).

32 retrocesso

Outras sucessivas medidas provisérias foram editadas, todas visando limitar o objeto da acdo
civil publica, vedando a discussdo de fundo de garantia por tempo de servico, questdes
previdenciarias e tributarias, etc.

Art. 12, Paragrafo Unico. N&o sera cabivel agdo civil publica para veicular pretensdes que
envolvam tributos, contribuicdes previdencidrias, o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficidrios podem ser
individualmente determinados. (Incluido pela Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001)
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Nesse caso, atentem-se para julgado recente do STF, que admitiu a legitimidade do MP para
demandas envolvendo o FGTS.

O Ministério Publico tem legitimidade para a propositura de ac¢ao civil publica em defesa
de direitos sociais relacionados ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS). STF.
Plenario. RE 643978/SE, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 9/10/2019
(repercussao geral - Tema 850) (Info 955).

Segundo Mdrcio Cavalcante®’:

E necessério que seja feita uma interpretagdo conforme a Constituicio Federal do
paragrafo unico do art. 12 da Lei 7.347/85, ou seja, € necessario que esse dispositivo seja
lido em conformidade com o texto constitucional.

O objetivo desta previsao foi apenas o de evitar a vulgarizacao da acdo coletiva, evitando
gue fossem propostas acdes civis publicas para fins de simples movimentacao do FGTS ou
para discutir as hipdteses de saque de contas fundiarias.

Assim, esse art. 12, pardgrafo Unico ndo constitui obstaculo para que o Ministério Publico
proponha acdo civil publica discutindo FGTS em um contexto mais amplo, envolvendo
interesses sociais qualificados, ainda _que sua natureza seja de direitos individuais
homogéneos. Se o Ministério Publico esta propondo uma agdo civil publica tratando sobre
direitos individuais homogéneos com relevante interesse social, a legitimidade do Parquet,
nesta hipotese, decorre diretamente do art. 127 da CF/88.

42 retrocesso

Houve tentativas frustradas de elaborar um Cdédigo de Processo Coletivo, que partiu de 4
projetos:

a) Cddigo de Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito Escrito — Projeto Anténio Gidi
(CM-GIDI)®, Professor da Syracuse University College of Law (USA)®°

b) Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América (CM-1IDP)%;
c) Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual (CBPC-IBDP)°?;

d) Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos (CBPC — UERJ/UNESA), coordenado
pelo Prof. Aluisio Gongalves de Castro Mendes®?.

87 https://www.dizerodireito.com.br/2019/11/ministerio-publico-possui-legitimidade.html

8 GIDI, Anténio. Cédigo de Processo Civil Coletivo. Um modelo para paises de direito escrito. Revista de Processo, S3o
Paulo: RT, 2003, n2. 111, 2002.

8 Confira o curriculo desse estudioso profundo do tema: http://www.gidi.com.br/wp-

content/uploads/2019/12/Curriculum-Vitae.pdf

% Foi inicialmente elaborado por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Anténio Gidi e, posteriormente, revisado
por comissdo composta por: Aluisio Gongalves de Castro Mendes, Anibal Quiroga Leon, Enrique M. Falcon, José Luiz
Vazques Soteldo, Ramiro Bejarano Guzman, Roberto Berizonce e Sergio Artavia.

91 Elaborado sob a coordenacdo da Professora Ada Pellegrini Grinover, junto ao Programa de Pés-Graduacdo da Faculdade
de Direito da Universidade de S3o Paulo (USP). Depois de ser discutido no Instituto Brasileiro de Dirieto Processual, foi
enviado ao Ministério da Justica.

92 Elaborado em conjunto nos Programas de Pés-Graduacdo Stricto Sensu da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ) e da Universidade Estacio de Sa (UNESA) nas disciplinas pioneiras de Direito Processual Coletivo (UERJ) e Tutela
dos Interesses Coletivos (UNESA) sob a coordenacdo do Professor e Juiz Federal Aluisio Gongalves de Castro Mendes,
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Em 2008, o Ministério da Justica nomeou uma comiss3o de juristas® para elaborac3o de uma
nova Lei de Ac¢do Civil Pdblica. OPL n. 5139/09, apesar de ter tido parecer favoravel pela Comissdo de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, ndo foi aprovado pelo plenario.

52 retrocesso

Como quinto exemplo, temos o préprio Codigo de Processo Civil de 2015, que nao disciplinou
o processo coletivo, mas apenas previu normas esparsas com algumas referéncias a tutela coletiva
(arts. 139, X e 333 — vetado).

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Coddigo, incumbindo-lhe:

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério
Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem
o art. 52 da Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei n2 8.078, de 11 de
setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da acao coletiva respectiva.

Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formacado do
litisconsércio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, ouvido
o autor, podera converter em coletiva a acao individual que veicule pedido que:

| - tenha alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou coletivo, assim
entendidos aqueles definidos pelo art. 81, paradgrafo Unico, incisos | e Il, da Lei no 8.078, de
11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), e cuja ofensa afete, a um sé
tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

Il - tenha por objetivo a solucdo de conflito de interesse relativo a uma mesma relacdo
juridica plurilateral, cuja solucdo, por sua natureza ou por disposicdo de lei, deva ser
necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento ison6mico para todos os membros
do grupo.

Contudo, o dispositivo foi vetado, pelas seguintes razdes:

Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversdo de ac¢do individual em
acdo coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em detrimento do interesse das
partes. O tema exige disciplina prépria para garantir a plena eficicia do instituto. Além
disso, o novo Cddigo ja contempla mecanismos para tratar demandas repetitivas. No
sentido do veto manifestouse também a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB.

Em razao disso, Hugo Nigro Mazzilli afirma que ndo CPC de 2015 ndo é um cédigo atual, pois
negligenciou deliberadamente o regramento do microssistema coletivo.

responsavel como docente nas disciplinas referidas. Os autores salientam que o anteprojeto em questao foi elaborado a
partir de debates sobre o pano de fundo do primeiro texto elaborado pela profa. Ada Pellegrini Grinover.

9 Foram nomeados para compor a Comiss3o os seguintes juristas: “Art. 22 A Comissdo serd composta pelos seguintes
membros: | - Rogerio Favreto, Secretario de Reforma do Judicidrio, do Ministério da Justica, que a presidira; Il - Luiz
Manoel Gomes Junior, como relator; Ill - Ada Pellegrini Grinover; IV - Alexandre Lipp Jodo; V - Aluisio Gongalves de Castro
Mendes; VI - André da Silva Ordacgy; VIl - Anizio Pires Gavido Filho; VIII - Antonio Augusto de Aras; IX - Antonio Carlos
Oliveira Gidi; X - Athos Gusmao Carneiro; X| - Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida; XIl - Elton Venturi; XIll - Fernando
da Fonseca Gajardoni; XIV - Gregério Assagra de Almeida; XV - Haman Tabosa de Moraes e Cérdova; XVI - Jodo Ricardo
dos Santos Costa; XVII - José Adonis Callou de Araujo S3; XVIII - José Augusto Garcia de Souza; XIX - Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho; XX - Luiz Rodrigues Wambier; XXI - Petronio Calmon Filho; XXII - Ricardo de Barros Leonel; XXIIl - Ricardo
Pippi Schmidt; XXIV - Sergio Cruz Arenhart”
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De toda forma, Didier e Zaneti, por exemplo, defendem que, diante de uma situacdo de
pedido individual com alcance coletivo, o magistrado podera:

a) oficiar os legitimados coletivos para promover a respectiva a¢do coletiva;

b) mantido o processo individual, qualificar o contraditério, sobretudo na fase instrutdria,
para que a decisdo seja a melhor possivel (determinando a intervengcdao do MP, amici curiae,
audiéncias publicas etc.)

c) estando o processo em tribunal, provocar a instauragdo de incidente de assunc¢do de
competéncia (art. 947, CPC) ou mesmo incidente de resolucdo de demandas repetitivas, caso haja
muitas ag¢des individuais semelhantes;

d) valer-se da cooperacdo judicidria regulada no art. 69, CPC.

e) incentivar a conversdo do processo em coletivo, a partir da celebragao de negocios
juridicos processuais;

Nessa letra "e", percebam que os doutrinadores relativizam a proibicdo da conversao (pelo
veto do art. 333, CPC), permitindo-a por meio de NJ processual (art. 190, CPC - cldusula geral de
autorregramento da vontade).

Na oportunidade, citam um caso concreto em que isso ocorreu: Tratou-se de acao individual
na qual se requereu a colocacdo do autor em leito de UTI, na qual a Justica Federal do Ceard
homologou negécio juridico processual entre o autor, representado pela Defensoria, MPF, DPU, DPE-
CE, Estado do Ceard, Municipio de Fortaleza, Unido e EBSH, cujas clausulas determinavam: a)
suspensao do prazo recursal da UFCE; b) inclusdo da DPU como litisconsorte ativo na demanda; c)
acréscimo de dois novos pedidos que resultavam na conversao da acdo individual em coletiva: c.1 -
abertura e habilitacdo de 40 novos leitos de UTI; c.2 - abertura e habilitacdo de 48 novos leitos de
internagao geral.

No caso, ampliou-se um pedido individual para tutela coletiva da salde publica.

6 — MICROSSISTEMA COLETIVO

6.1 — INTRODUCAO

No tocante ao Direito Coletivo, como nado existe um cddigo préprio, mas apenas leis esparsas,
a doutrina logo criou um Microssistema Coletivo, formado pelas seguintes leis (tanto de Direito
Material quanto Processual):

i- Lein. 4.717/65 — Lei da Acdo Popular;
ii- Lei n. 6.938/81 — Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente;
iii- Lei n. 7.347/85 — Lei da Acdo Civil Publica;

iv- Constituicdo da Republica de 1988;

v- Lei 7853/89 — Lei das Pessoas Portadoras de Deficiéncia;

vi- Lei n. 7.913/89 — Lei de Defesa dos Investidores do Mercado de Valores Mobiliarios;
vii- Lei 8069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente;

viii- Lei n. 8.078/90 - Cédigo de Defesa do Consumidor;
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ix- Lei 8492/92 — Lei de Improbidade Administrativa;

X- Lei 10471/03 — Estatuto do ldoso;

Xi- Lei 10671/03 — Estatuto do Torcedor;

Xii- Lei 12016/09 — Lei do Mandado de Seguranca;

Xiii- Lei n. 12.529/2011 - Lei de Defesa da Ordem Econdmica;
xiv- Lei 12846/13 — Lei Anticorrupgao;

xv- Lei 13.300/16 — Lei do Mandado de Injuncao.

Embora haja inUmeras leis, a doutrina elenca as quatro mais importantes:
Lei n. 4.717/65 — Lei da Ag¢do Popular;

Lei n. 7.347/85 — Lei da Agao Civil Publica;

Constituicao da Republica de 1988;

Lei n. 8.078/90 - Cédigo de Defesa do Consumidor.

6.2 — PROJETOS PARA UM CODIGO DE PROCESSO COLETIVO

Como dito anteriormente, ha projetos substanciosos de um Cédigo de Processo Coletivo.

a) Cdédigo de Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito Escrito — Projeto Antonio Gidi
(CM-GIDI)%

b) Anteprojeto de Cédigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América (CM-1IDP)%;
c) Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual (CBPC-IBDP)®¢;

d) Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos (CBPC — UERJ/UNESA), coordenado
pelo Prof. Aluisio Gongalves de Castro Mendes®’.

Zaneti e Didier salientam que nao.

9 GIDI, Anténio. Cédigo de Processo Civil Coletivo. Um modelo para paises de direito escrito. Revista de Processo, Sdo
Paulo: RT, 2003, n2. 111, 2002.

% Foi inicialmente elaborado por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Anténio Gidi e, posteriormente, revisado
por comissdo composta por: Aluisio Gongalves de Castro Mendes, Anibal Quiroga Leon, Enrique M. Falcon, José Luiz
Vazques Soteldo, Ramiro Bejarano Guzman, Roberto Berizonce e Sergio Artavia.

% Elaborado sob a coordenacdo da Professora Ada Pellegrini Grinover, junto ao Programa de Pés-Graduagdo da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP). Depois de ser discutido no Instituto Brasileiro de Dirieto Processual, foi
enviado ao Ministério da Justica.

97 Elaborado em conjunto nos Programas de Pés-Graduacg3o Stricto Sensu da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ) e da Universidade Estacio de Sa (UNESA) nas disciplinas pioneiras de Direito Processual Coletivo (UERJ) e Tutela
dos Interesses Coletivos (UNESA) sob a coordenagdo do Professor e Juiz Federal Aluisio Gongalves de Castro Mendes,
responsavel como docente nas disciplinas referidas. Os autores salientam que o anteprojeto em questdo foi elaborado a
partir de debates sobre o pano de fundo do primeiro texto elaborado pela profa. Ada Pellegrini Grinover.
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Afirmam que os Cdodigos oitocentistas eram autocentrados e pretendiam esgotar toda a
matéria em uma estrita regulagdo formal.

O movimento atual de recodificacdo é diferente, pois o valor dos Cédigos atuais é enunciar
principios, clausulas gerais e regras para harmonizar a legislacao infraconstitucional com os objetivos
da Carta Magna e dos direitos fundamentais nela estatuidos.

A importancia dessa normatizacdo é justamente a flexibilidade, permitindo a rapida
adaptacdo do direito as multiplas realidades sociais.

E exatamente isso que os Anteprojetos de Cédigo de Processo Coletivo almejam.
No art. 30 do Anteprojeto formulado por Antonio Gidi, consta o seguinte:

Artigo 30. Interpretacdo flexivel. Este Cédigo serd interpretado de forma criativa, aberta e
flexivel, evitando-se aplicacGes extremamente técnicas, incompativeis com a tutela
coletiva dos direitos transindividuais e individuais.

No Cddigo coordenado por Ada Pellegrini, o art. 50 diz:

Este Codigo sera interpretado de forma aberta e flexivel, compativel com a tutela coletiva
dos direitos e interesses de que trata.

6.3 — CoMO UTILIZAR AS NORMAS DO MICROSSISTEMA

Enquanto o Cédigo nao vem, devemos saber manejar o citado microssistema.

E, no tocante a norma que deve ser aplicada no caso concreto, é possivel pensar, segundo
Assumpc3o®®, em 3 interessantes pontos:

i) definir dentro do nucleo duro qual norma deve ser aplicada;

ii) fora do nticleo duro, como normas de outras leis que compéem o microssistema devem
ser aplicadas;

iii) fora do microssistema, como devem ser aplicadas as regras do Codigo de Processo Civil.
Pois bem.
A doutrina aponta um nicleo duro do microssistema coletivo, formado pela LACP e CDC.

Por conta disso, por exemplo, quando ndo ha uma previsdo na LACP, mas gue exista no CDC,
aplica-se esse diploma as acdes civis publicas.

LACP, Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Ill da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do
Consumidor. (Incluido Lei n2 8.078, de 1990)

CDC, Art. 90. Aplicam-se as ag¢Oes previstas neste titulo as normas do Cddigo de
Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita
ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposicoes.

Essa combinacdo mutua entre a LACP e o CDC é chamada por alguns de principio da
integracao.

% Op. Cit., p. 45.

"u..“ Direito Material e Processual p/ Defensoria Pablica Estadual - 2021 - Pré-Edital (Curso Regular)
’ www.estrategiaconcursos.com.br



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Equipe Rodrigo Vaslin, R
Aula 00

12 problema

Se houver divergéncia entre LACP e o CDC, ha duas correntes:

12 corrente: prevalece o CDC, especialmente quando a matéria for de direito consumerista,
inclusive porque tal diploma remete a LACP no seu artigo 90, “quando nao contrariar suas
disposicdes”.

22 corrente (Fredie Didier, Hermes Zaneti, José dos Santos Carvalho Filho - majoritaria):
prevalece a LACP, que, em seu artigo 21, remete ao CDC, “no que for cabivel”;

LACP, Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos do Titulo |1l da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do
Consumidor. (Incluido Lei n2 8.078, de 1990)

Isso porque a doutrina é assente em dizer que o Titulo Il do CDC é claro exemplo de norma
heterotdpica, norma no lugar errado. Esses capitulos do CDC teriam que estar na LACP, deixando o
CDC para defesa individual do consumidor. A LACP seria a norma principal desse nucleo duro.

32 corrente (Daniel Assumpgao): Nao hd ordem preestabelecida. Deve prevalecer a norma
gue potencializa a efetividade da tutela coletiva e a protecdo dos direitos em juizo.

O autor salienta que é rarissimo o conflito entre os diplomas.
O que ocorre, na verdade, é uma especificacdo de um em relacdo ao outro.

Ex1: A competéncia abordada no art. 22, LACP é especificada, complementada pelo art. 93,
CDG;

Ex2: Os direitos difusos e coletivos stricto sensu da LACP sdo complementados com a previsdo
dos direitos individuais e homogéneos no art. 81, paragrafo unico, Ill, CDC.

22 problema

De acordo com o STJ, deve-se aplicar, primeiro, as leis especificas. Apenas na hipdtese de
omissdo da lei especifica que se busca subsidio no nucleo duro (LACP e CDC).

@ ATENGAO
DECORE!

—t

Atencgado: O STJ prefere aplicar, primeiro, a lei e, depois, a norma do nucleo duro, porquanto lei especial prevalece
sobre o regramento geral do nucleo duro. Portanto, filia-se a 22 corrente.

Exemplol: na lei do MS, o artigo 22, caput, aparentemente, contraria o artigo 103, par. 12 do CDC (coisa julgada).

O artigo 103, par. 12 cria a coisa julgada material secundum eventum litis in utilibus. Isso significa que a coisa
julgada servira aos demais somente se for benéfica. Se a coisa julgada material for prejudicial, ela ndo Ihe atinge.
Enfim, a coisa julgada sé vincularia quando for util.

Art. 103, § 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo interesses e direitos individuais
dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.
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Doutro lado, o art. 22 da LMS diz que a coisa julgada se estenderd a todos que compdem aquele grupo (coisa
julgada pro et contra), sem ressalvar as hipdteses em que a coisa julgada Ihe for prejudicial. Vincula para o bem
e para o mal.

Art. 22. No mandado de seguranca coletivo, a sentenca fara coisa julgada limitadamente aos membros do grupo
ou categoria substituidos pelo impetrante.

Ex: sindicato entra com agdo para tutelar DIH. O tribunal julga improcedente. O individuo ndo pode entrar com
acdo para discutir seu proprio direito.

O STl interpreta o artigo 22, par. 12 do MS como regra especial, diferente e que deve ser preservada. Descarta-se
o nucleo duro, consagra-se a norma especifica.

(...)Observou mostrar-se essa incompatibilidade ainda mais evidente quando se considera que o mandado de
seguranga coletivo, tal como instituido pelos arts. 21 e 22 da Lei n. 12.016/2009, criou um sistema de vinculagdo
tacita e automatica dos substituidos processuais (no caso, os associados da impetrante) ao processo coletivo,
viabilizando os efeitos de coisa julgada material, inclusive em caso de denegacdo da ordem. (ST RMS 34.270-
MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 25/10/2011).

Exemplo2: se o individuo ja estiver demandando em juizo, ele devera optar qual demanda se vinculara: a sua
individual ou ao MS coletivo.

Se optar pelo MS coletivo, tera de desistir de sua a¢do individual, diferentemente da regra do art. 104, CDC, em
gue ele podera suspender sua agdo individual.

Art. 22, § 12 O mandado de seguranga coletivo ndo induz litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos
da coisa julgada ndo beneficiardo o impetrante a titulo individual se ndo requerer a desisténcia de seu mandado
de seguranca no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetracdo da seguranca coletiva.

Nesses casos, entende-se que a lei especifica prevalece sobre a geral (CDC), devendo o impetrante desistir do seu
MS.

Exemplo3: o artigo 14 da LACP ndo prevé o efeito suspensivo automatico (ope legis) da apelagdo. Apenas o juiz
pode conceder esse efeito (ope judicis), a depender do caso concreto.

Art. 14. O juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel a parte.

O STJ diz que no microssistema coletivo, a apelacdo ndo tem efeito suspensivo, salvo na acdo popular (22 turma,
Resp. 1.188.564/SP). Isso porque apenas a LAP (art. 19), lei especial, ha efeito suspensivo ope legis.

Art. 19. A sentencga que concluir pela caréncia ou pela improcedéncia da a¢do estd sujeita ao duplo grau de
jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal; da que julgar a a¢do procedente
cabera apelacgdo, com efeito suspensivo. (Redacdo dada pela Lei n? 6.014, de 1973)

Exemplo4: artigo 15 da LACP com artigo 16 da LAP.
Quem é legitimado para executar a sentenca coletiva é o autor da acdo. Ex: sindicato, associacdo, MP, Defensoria.
Contudo, se o autor da agdo coletiva ndo executa, o réu ndo pode sair ileso.

Na tutela coletiva, vigora o principio da obrigatoriedade da execugdo, porquanto o autor ndo é titular Unico do
direito discutido em juizo. Ele atua na condi¢do de legitimado extraordinario (em nome préprio tutelando direito
alheio). E essa coletividade (terceiros titulares daquele direito) ndo pode ser prejudicada pela desidia do autor.

Desse modo, se o autor ndo executar, o MP vai ter o dever institucional de executar.

Ha divergéncia entre a LACP e a LAP. Desse modo, se estamos a tratar de acdo popular, vou, primeiro, aplicar a lei
especifica.

LAP, Art. 16. Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicacdo da sentenca condenatdria de segunda instancia,
sem que o autor ou terceiro promova a respectiva execugao. o representante do Ministério Publico a promovera
nos 30 (trinta) dias seguintes, sob pena de falta grave.

Apenas se a lei especifica ndo disser nada, ai sim aplico a LACP.
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LACP, Art. 15. Decorridos sessenta dias do transito em julgado da sentenca condenatdria, sem que a associagao
autora lhe promova a execuc¢do, devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada igual iniciativa aos demais
legitimados. (Redagdo dada pela Lei n2 8.078, de 1990)

Exemplo5: O juizo de delibagdo para recebimento da peticdo inicial precedido de notificagdo do demandado
somente é aplicavel nas a¢des de improbidade administrativa (art. 17, §§72, 82 e 92, Lei n. 8.429/92), ndo tendo
aplicagdo em outras espécies de agBes coletivas — agdo civil publica, agdo popular etc. (STJ, 12 Se¢do, REsp.
1.163.643/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 24/03/2010 - recurso repetitivo, tema 344).

32 corrente (Daniel Assumpcdo): Ndo ha ordem preestabelecida. Deve prevalecer a norma
gue potencializa a efetividade da tutela coletiva e a protecdo dos direitos em juizo.

32 problema

Se estamos aplicando a LACP e o CDC ao caso concreto, mas, ao analisar um instituto (ex:
prescricdo, reexame necessario etc.), verificamos que as normas do nucleo duro nada dizem a
respeito.

Pela prépria nogao de microssistema, vamos buscar do preceito nas outras leis que compbem
0 microssistema da tutela coletiva.

Ex1: A LACP e o CDC também ndo dizem nada a respeito do reexame necessdrio. Entretanto,
o art. 19 da LAP o prevé (reexame necessario da sentenga terminativa OU de improcedéncia).

Da mesma forma que no Ex1, aplica-se por analogia o art. 19 (reexame necessario) as a¢oes
civis publicas. O STJ pacificou em 2017 esse entendimento.

A sentenga que concluir pela caréncia ou pela improcedéncia de acdao de improbidade
administrativa esta sujeita ao reexame necessario, com base na aplicagdo subsididria do
CPC e por aplicagdo analégica da primeira parte do art. 19 da Lei n2 4.717/65. STJ. 12
Secdo. EREsp 1.220.667-MG, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 24/5/2017 (Info 607).

Normalmente, associamos reexame necessario ao beneficio da fazenda publica. Aqui é diferente, porque o
reexame tem por finalidade beneficiar a coletividade e nao a fazenda.

Entdo, se a sentenca for de improcedéncia ou terminativa, o direito da coletividade ndo foi tutelado e a reanalise
pelo tribunal se torna condicdo de eficacia da decisdo (decisdo desfavoravel a coletividade e favoravel a Fazenda).

Obs1: A simula 45 do STJ ndo se aplica aqui nesse reexame invertido da LAP.
Sumula 45, STJ: No reexame necessario, é defeso, ao tribunal, agravar a condenagao imposta a fazenda publica.

Esse enunciado s6 é aplicado para reexame necessario do CPC, lei do MS, etc. e ndo para a tutela coletiva. Na
tutela coletiva, o Tribunal pode sim agravar a condenacdo imposta a fazenda publica.

Ex2: ndo existe na LACP e no CDC qualquer previsdo sobre prazo prescricional da acdo
coletiva. Contudo, temos a regra no artigo 21 na lei da acdo popular (05 anos).

Art. 21. A acdo prevista nesta lei prescreve em 5 (cinco) anos.

Sim. O STJ ja pacificou esse entendimento.
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O prazo para o ajuizamento da agdo civil publica é de 5 anos, aplicando-se, por analogia,
o prazo da acdo popular, considerando que as duas acdes fazem parte do mesmo
microssistema de tutela dos direitos difusos.

E também de 5 anos o prazo prescricional para ajuizamento da execugéo individual em
pedido de cumprimento de sentenca proferida em ACP. STJ. 22 Secdo. REsp 1273643-PR,
Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em 27/2/2013 (recurso repetitivo) (Info 515).

ACORDE!!

No informativo 648, a 32 Turma do STJ decidiu o seguinte:

O prazo de 5 (cinco) anos para o ajuizamento da acdo popular ndo se aplica as acoes
coletivas de consumo. STJ. 3% Turma. REsp 1.736.091-PE, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado
em 14/05/2019 (Info 648).

A aplicacdo analdgica do prazo de cinco anos do art. 21 da Lei de A¢do Popular para a acdo
coletiva de consumo, reconhecida pela jurisprudéncia desta Corte, tem como pressuposto
o fato de ndo existir na Lei de Acdo Civil Publica expresso prazo para o exercicio dessa
modalidade de direito subjetivo publico, tampouco a previsdo expressa de perda da
possibilidade de uso desse especifico rito processual pela mera passagem do tempo.
Todavia, conforme consigna a doutrina especializada e ao contrario do entendimento
prevalente, esse "siléncio do ordenamento é eloquente, ao nao estabelecer direta e
claramente prazos para o exercicio dos interesses metaindividuais e para o ajuizamento
das respectivas acoes, permitindo o reconhecimento da ndao ocorréncia da prescri¢do”. O
siléncio do ordenamento deve ser considerado intencional, pois o prazo de 5 anos para o
ajuizamento da acdo popular, contido no art. 21 da Lei n. 4.717/1965, foi previsto com
vistas a3 concretizacdo de uma Unica e especifica prestacdo jurisdicional, qual seja a
anulacdo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimonio publico em sentido
amplo. As agoes coletivas de consumo, por sua vez, atendem a um espectro de prestagoes
de direito material muito mais amplo, podendo nao sé anular ou declarar a nulidade de
atos, como também quaisquer outras providéncias ou a¢des capazes de propiciar a
adequada e efetiva tutela dos consumidores, nos termos do art. 83 do CDC. E, assim,
necessaria a superacao (overruling) da atual orientacdo jurisprudencial desta Corte, pois
ndao ha razao para se limitar o uso da acdo coletiva ou desse especial procedimento
coletivo de enfrentamento de interesses individuais homogéneos, coletivos em sentido
estrito e difusos, sobretudo porque o escopo desse instrumento processual é o
tratamento isondmico e concentrado de lides de massa relacionadas a questdes de
direito material que afetem uma coletividade de consumidores, tendo como resultado
imediato beneficiar a economia processual. De fato, submeter a acdo coletiva de
consumo a prazo determinado tem como Unica consequéncia impor aos consumidores
os pesados 6nus do ajuizamento de acoes individuais, em prejuizo da razoavel duracdo
do processo e da primazia do julgamento de mérito, principios expressamente previstos
no atual CPC em seus arts. 4° e 6°, respectivamente, além de prejudicar a isonomia, ante
a possibilidade de julgamentos discrepantes.

Por enquanto, é um entendimento apenas da 32 Turma, mas relevantissimo.

Vamos aguardar para ver se o STJ ird realizar ou ndo o overrruling (superacdo da sua tese).

Sobre o assunto, existiam, até entdo, duas hipdteses em que a pretensdo veiculada na agdo civil publica é
considerada imprescritivel:
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a) Acdo civil publica pedindo a reparagdo de danos ambientais (REsp 1559396/MG, Rel. Min. Herman Benjamin,
julgado em 22/11/2016)

b) Acdo civil publica pedindo o ressarcimento ao erario pelos danos causados por ato de improbidade praticado
dolosamente (STF, RE 852475/SP, Rel. orig. Min. Alexandre de Moraes, Rel. para acérddo Min. Edson Fachin,
julgado em 08/08/2018 - repercussdo geral - Info 910).

42 problema

Se ndo houver previsao alguma dentro do Microssistema, podemos aplicar o CPC, mas desde
gue sua aplicacdo nao contrarie os principios do processo coletivo.

6.4 — FONTES DO DIREITO COLETIVO

6.4.1 - Introdugao

Fonte é o lugar de onde sdo oriundos os preceitos juridicos, bem como os meios e as formas
de revelacdo do Direito.

Como afirma Alexandre Cadmara®®, o estudo das fontes é extremamente importante para a
delimitagao do que pode ser considerado Direito. Assim é que o Direito Processual sé o é enquanto
provém de uma das fontes do Direito Processual.

6.4.2 - Classificagdo

As fontes podem ser divididas em:

a) Formais: sdo aquelas que emanam do Estado, criadas por meio de processos formais
estabelecidos pela ordem juridica (ex: Constituicdo, Leis), podendo ainda ser subdividida em:
i- Imediata ou Direta: aquelas normas juridicas aplicaveis diretamente ao caso;
ii- Mediata ou Indireta: aquelas fontes que o intérprete busca nos casos de auséncia de
norma juridica para reger o caso.
b) Materiais (ou ndao formais): o conjunto de fatores politicos, histéricos, sociais, culturais e
econdmicos que influenciaram a criacdo da norma juridica.

ESCLARECENDO

Percebe-se, pois, que as fontes materiais ndo possuem carater vinculativo e funcionam como
substrato tedrico para a edicdo posterior de fontes formais pelo Poder Legislativo (ex: Leis) e pelo
Poder Judiciadrio no exercicio da fungdo normativa (ex: regimento interno).

A seu turno, verifica-se que as fontes formais constituem o produto da fonte material. As
fontes formais sdo, portanto, as normas juridicas.

99 CAMARA, Alexandre. Licdes de Direito Processual Civil. 202 Ed. Lumenijuris: Rio de Janeiro, 2010.
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Entre os principais exemplos de fontes formais do Direito Coletivo destacam-se:
i- Lei da Agdo Popular (Lei 4717/65);

ii- Lei da Agdo Civil Publica (lei 7347/85);

iii- Constituicao da Republica de 1988;

iv- Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90);

v- Lei 7853/89 — pessoas portadoras de deficiéncia;

vi- Lei n. 7.913/89 — Lei de Defesa dos Investidores do Mercado de Valores Mobiliarios;
vii- Lei 8069/90 — ECA;

viii- Lei 8492/92 — improbidade administrativa;

ix- Lei 10471/03 — estatuto do idoso;

x- Lei 10671/03 — estatuto do torcedor;

xi- Lei 12016/09 — Lei do Mandado de Seguranca;

Xii- Lei n. 12.529/2011 - Lei de Defesa da Ordem Econdmica;

xiii- Lei 12846/13 — anticorrupgao;

xiv- Lei 13.300/16 - mandado de injuncgéo.

Obs: Como dizem Ada Pellegrini, Anténio Cintra e CAndido Dinamarco®:

A norma juridica qualifica-se por seu objeto e ndo pela sua localizacdo neste ou naquele
corpo de leis. O objeto das normas processuais é a disciplina do modo processual de
resolver os conflitos e controvérsias mediante a atribuicdo ao juiz dos poderes necessarios
para resolvé-los e, as partes, de faculdades e poderes destinados a eficiente defesa de seus
direitos, além da correlativa sujeicdo a autoridade exercida pelo juiz.

Portanto, em cada uma dos diplomas acima citados, hd normas de Direito Processual coletivo
e também normas de Direito Material Coletivo.

Feita a diferenciagdo entre fonte material e formal, é preciso ir além.

A fonte formal, por sua vez, é subdividida em fonte formal imediata e mediata, conforme
guadro abaixo.

Doutrina classica Doutrina moderna

e Fonte formal imediata: lei lato sensu,
principios, Jurisprudéncia (mais
especificamente 0s precedentes
vinculantes).

e Fonte formal mediata: analogia,
costumes

e Fonte formal imediata: Lei lato sensu.

e Fonte formal mediata: analogia,
costumes e principios gerais do direito
(art. 49, LINDB).

100 CINTRA, Antdnio; GRINOVER, Ada; DINAMARCO, Candido. Teoria Geral do Processo, 292 ed. Malheiros: S3o Paulo,
2013, p. 99.
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- . e Fonte n3do formal: doutrina
e Fonte ndo formal: doutrina e

jurisprudéncia

Explicaremos melhor o quadro acima...

Segundo a doutrina cldssica, pela tradicdo romano-germanica (civil law) do direito patrio, o
direito processual civil era e ainda é ancorado, essencialmente, na Lei /ato sensu (Constituicao, Lei
federal, Lei estadual, tratados internacionais, regimentos internos dos Tribunais). Portanto, esta era
e continua sendo a fonte primdria e imediata do processo coletivo. O préprio artigo 52, 1l, CRFB
demonstra a existéncia de sistema substancialmente legalista, ao aduzir que “ninguém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer algo senGo em virtude de lei”.

Considerando, porém, que o legislador nao é capaz de prever solugdes para todas as situagdes
de possiveis contendas, aliado ao fato de que a sociedade estda em permanente transformacao,
utilizava-se a doutrina da designacao fonte formal mediata para indicar as fontes manejadas em caso
de omissdo legislativa, quais sejam, analogia, costumes e principios gerais do direito. O art. 49, da
antiga Lei de Introducdo ao Cddigo Civil (atual Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro) e
art. 126, CPC/73 assim preceituavam:

Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito.

Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndao as havendo,
recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito. (Redacdo dada pela
Lei n2 5.925, de 12.10.1973)

Dizia-se, ainda, que nesses artigos havia uma ordem a se seguir. Primeiro, deveria buscar a
analogia. Apds, buscar-se-ia os costumes e, ao fim, os principios gerais do direito. Vejamos os
conceitos.

A analogia consiste na aplicacdo de uma norma legal reguladora de um caso para uma outra
situacdo similar, em decorréncia da auséncia de norma para este caso concreto sob andlise.
Diferencia-se ainda analogia legis (criacdo de uma norma ao caso concreto com base em outra
norma) e analogia iuris (criagdo da norma ao caso concreto com base em todo o ordenamento
juridico).

Os costumes, por sua vez, caracterizam-se pelo bindmio: a) elemento objetivo - pratica
reiterada; b) elemento subjetivo (opinio iuris) — conviccdo de que aquela pratica é obrigatdria.

Os principios gerais do Direito eram considerados como aquelas normas que, embora nao se
encontrem escritas, encontram-se presentes em todo o sistema, informando-o. Sdo exemplos os
seguintes: “o direito ndo socorre aos que dormem”; “ninguém pode ser beneficiado pela prdpria

”, u

torpeza”; “o alegado e ndo provado é como ndo alegado”.

Por fim, alguns ainda elencavam a equidade como fonte formal indireta. Consoante afirma o
art. 140, paragrafo Unico, CPC (antigo art. 127, CPC/73), a equidade pode ser utilizada no direito
apenas quando houver expressa autorizacdo legal. Abaixo listo algumas hipdteses em que ela é
permitida:

a) relagdes de consumo (art. 72, CDC)

b) juizados especiais (art. 62, Lei 9.099/95)

c) arbitragem (art. 29, Lei n. 9.307/96), salvo quando a Administra¢do Publica for parte
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d) jurisdigdo voluntaria (art. 723, paragrafo Unico, CPC)
e) justica do trabalho (art. 82, CLT)
f) direito tributario (art. 108, IV, CTN)

g) direito civil (art. 413, 479, 738, p.u., 928, p.u., 944, p.u, 953, p.u, todos do CC)

Como fonte nao formal ou materiais (sem forca vinculante), elencavam-se a doutrina e a
jurisprudéncia.

A doutrina é formada pelo conjunto de ligdes dos jurisconsultos acerca do Direito Processual

Civil.
A jurisprudéncia, a seu turno, segundo Miguel Reale'®?, deve ser entendida como a forma de

revelacdo do direito que se processa através do exercicio da jurisdicdo, em virtude de uma sucessao
harmonica de decisdes dos tribunais.

Ocorre que esse posicionamento, tendo em vista os influxos do Neoconstitucionalismo, que
rechacou, por exemplo, essa utilizacdo dos principios gerais do direito como fonte mediata (utilizavel
apenas na omissdo legislativa), bem como o novo enfoque dado a Jurisprudéncia, mais
especificamente aos precedentes vinculantes, é possivel falar, atualmente, na teoria moderna das

fontes do Direito Processual Civil e, consequentemente, do Processo Coletivo.

Segundo a doutrina moderna, poderiamos fazer a seguinte subdivisao:

a) Formais: podendo ainda ser subdividida em:
i- Imediata ou Direta: lei lato sensu (Constituicdo, lei federal ordindria, lei estadual,
tratados internacionais, regimentos internos dos Tribunais), principios, Jurisprudéncia
(mais especificamente os precedentes vinculantes).
ji- Mediata ou Indireta: analogia, costumes, equidade.

b) Materiais (ou ndo formais): doutrina.

Da divisdo proposta acima, pode-se perceber duas mudancas:

12 mudanca: principios gerais do Direito

Com o Constitucionalismo Contemporaneo (oriundo do 22 pds guerra), e a mudanca ja vista
na teoria das fontes, é possivel conceber o género normas composto de duas espécies, regras e

principios.

Os principios, nessa quadra, sdao mandamentos de otimiza¢do, que devem ser cumpridos na
maior medida possivel, considerando as condi¢bes faticas e juridicas subjacentes. Tais principios,
dada a sua condicdo deontoldgica (dever-ser), devem ser tidos como fontes formais diretas e ndo
aplicados apenas em casos de omissao legislativa.

Ademais, hd uma outra critica mais profunda, proveniente de Lénio Streck02:

“no Constitucionalismo Contemporaneo, marcadamente pds-positivista, ndo _ha mais
espaco para os principios gerais do direito, que ndo passam de axiomas com finalidades

101 | jcBes Preliminares de Direito, 272 Ed. S30 Paulo: Saraiva, 2009.

102 102 passagem do livro Hermenéutica Juridica em Crise: uma explora¢do hermenéutica da constru¢do do Direito;
Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2012, p. 133, 139.
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proprias do positivismo do século XIX. Eles foram introduzidos no Direito como um ‘critério
positivista de fechamento do sistema’, visando a preservar, assim, a ‘pureza e a
integridade’ do mundo das regras”.

Ele menciona que os principios gerais do direito consistiam em uma autorizacdo para o juiz
decidir de forma discriciondria. Permitia-lhe sair do sistema codificado para solucionar o caso que lhe
era apresentado. Ao revés, os principios constitucionais apresentam-se, contemporaneamente,
como um contraponto a essa discricionariedade, uma vez que exigem responsabilidade do juiz em
aplicar o direito com integridade e coeréncia (na linha de Dworkin), sem se valer de convicgdes morais
pessoais e voluntarismos.

22 mudanca: mudanca da jurisprudéncia como fonte nao formal para fonte formal imediata

Como salienta Elpidio Donizetti'®, “com o advento do NCPC, superada estd a controvérsia
sobre a admissao da jurisprudéncia como fonte do Direito”.

Passou-se a adotar um sistema de precedentes judiciais vinculantes, consoante se observa do
art. 927, CPC. Vejamos:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdao de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plendrio ou do érgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Sobre o assunto, surgiram duas correntes a respeito da constitucionalidade ou n3o dessa
criacao pelo NCPC:

12 corrente: Ha quem diga que a criacao de precedentes vinculantes ndo previstos na CRFB
(ex: simula vinculante e decisdo em controle concentrado de constitucionalidade — art. 102, § 22 e
103-A, CRFB) seria inconstitucional. Somente a CRFB poderia atribuir eficacia vinculante. E a posic3o
de Marcus Vinicius Gongalves!®*,

22 corrente: A doutrina é majoritdria no sentido de que nao ha qualquer inconstitucionalidade
na criagao de precedentes vinculantes pelo NCPC.

A respeito do supracitado art. 927, a doutrinal®® vem construindo escalonamentos de
vinculacdo dos precedentes. Assim, haveria em nosso sistema diversas formas de eficacia no que diz
respeito a for¢a dos precedentes:

103 Curso Didatico de Direito Processual Civil, 202 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2017, p. 6.
104 Op. Cit. p. 57.

105 por todos, vejam artigo de Eduardo Talamini: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1236392,31047-
O+que+sao+os+precedentes+vinculantes+no+CPC15
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v Precedentes Vinculantes (binding precedent) — Precedente tipico do common law. No
Brasil, os vinculantes sdo apenas aqueles que se desrespeitados geram direito de ajuizamento de
Reclamacgdo Constitucional (art. 988), quais sejam: decisées do STF tomadas em controle de
constitucionalidade, simulas vinculantes, IRDR, IAC e Recursos Especiais e Extraordinarios
Repetitivos!?®.

v Precedentes Obrigatorios — sdo os demais precedentes do préprio tribunal, como
sumulas ndo vinculantes e jurisprudéncia dominante que deve ser convertida em sumula. Eles
promovem a aceleragdo do julgamento, como decisdes monocraticas e julgamento liminar de
improcedéncia (sumula de tribunal local).

v Precedentes Persuasivos (persuasive precedent) — sdao todos os demais precedentes,
de 6rgdos fraciondrios do préprio tribunal ou de outros tribunais. Ex: TJAM — julgamento pode ser
persuasivo para o juiz do TJDFT.

Mas acho que estamos indo longe demais!!! Esse detalhamento é feito em nosso curso de
Processo Civil.

O que importa saber, por ora, é que a Jurisprudéncia é fonte inegavel do Direito. Ficou claro
o enfoque do novo CPC a seguranca juridica e ao respeito as decisdes dos tribunais superiores'07108,

E toda essa sistematica se aplica sim ao Direito Coletivo como um todo.

Como fontes formais mediatas ou indiretas (analogia, costume e equidade) e fonte nao
formal (doutrina), remete-se o aluno para os conceitos ja destringados no tépico anterior.

Nesse ponto, torna-se imperioso um alerta.

ESCLARECENDO

Falamos que a utilizacdo das fontes formais mediatas ou indiretas (analogia, costume,
equidade) se da diante da omissdo legal.

No caso do Direito Coletivo, atentem-se para o fato de que o intérprete e aplicador deve
buscar subsidios no Microssistema do Direito Coletivo®.

106 Ccuidado com decisdo recente do STJ (contra legem) de que n3o é cabivel reclamac3o constitucional para o controle
da aplicagdo de precedentes formados em recursos especiais repetitivos (RCL 36.476/SP, Corte Especial, d.j. 05/02/2019).

107 A titulo de curiosidade, a Min. Ellen Gracie conta uma passagem curiosa de sua vida. Nos EUA, chegando ao hotel,
pediu que Ihe fosse entregue um papel contendo as tarifas que deveria pagar quando de sua saida, para se precaver. No
dia seguinte, ao fechar a conta, a recepcionista ndo cobrou uma daquelas tarifas. Ao indagar do porqué, a funcionaria
afirmou que no dia anterior a Suprema Corte tinha declarado inconstitucional aquela tarifa. Vejam o respeito imediato
gue as pessoas, empresas e 6rgdos tém as decisdes da Suprema Corte.

108 Qutra curiosidade: em palestra de um professor alem3o em na UFMG, foi-lhe perguntado o que ocorre na Alemanha
se um juiz de primeiro grau desrespeita uma decisdo do Tribunal Constitucional, isto €, se existia algo similar a reclamacgdo
do direito brasileiro. O Professor ficou sem entender a pergunta, pois 1a é inconcebivel o desrespeito a decisdo de Tribunal

Superior.

109 segundo alguns, isso seria ja uma forma de analogia.
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Diante de uma omissao legal, procede-se conforme explicado no item 6.3, buscando normas
dentro daquele Microssistema para que, apenas no caso de auséncia completa de norma, busque-se
o Cdodigo de Processo Civil.

E, apenas em face de omissdao no CPC, ai sim, poder-se-ia proceder com base nessas fontes
formais mediatas ou indiretas.

6.5 - COMPETENCIA PARA CRIACAO DO DIREITO COLETIVO

Em se tratando do Direito Material Coletivo, como abarca os mais diversos setores (meio
ambiente, consumidor, crianca e adolescente, idoso, improbidade etc.), teremos de analisar caso a
caso.

De modo geral, a competéncia para criacdo é comum entre os entes federativos.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

| - direito tributario, financeiro, penitencidrio, econémico e urbanistico; (Vide Lei n2 13.874,
de 2019)

Il - orgamento;

Il - juntas comerciais;

IV - custas dos servicos forenses;
V - produgdo e consumo;

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, prote¢ao do meio ambiente e controle da polui¢ao;

VIl - proteg¢ao ao patrimonio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico;

IX - educagdo, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento
e inovacao; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n2 85, de 2015)

X - criagdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas;

Xl - procedimentos em matéria processual;

XIl - previdéncia social, protegao e defesa da saude;

XIll - assisténcia juridica e Defensoria publica;

XIV - protegdo e integracao social das pessoas portadoras de deficiéncia;
XV - protegdo a infancia e a juventude;

XVI - organizacao, garantias, direitos e deveres das policias civis.

§ 12 No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a
estabelecer normas gerais. (Vide Lei n© 13.874, de 2019)

§ 22 A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados. (Vide Lei n2 13.874, de 2019)

§ 32 Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. (Vide Lei n2 13.874, de 2019)
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§ 42 A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual,
no que lhe for contrario. (Vide Lei n2 13.874, de 2019)

Doutro lado, em se tratando de Direito Processual Coletivo, aplica-se a légica do Direito
Processual Civil, em que apenas a Unido esta autorizada a produzir/criar normas (art. 22, I, CR).

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico,
espacial e do trabalho.

ATENCAO: A Lei Complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre matéria especifica
de interesse local (art. 22, paragrafo unico, CRFB/88).

Art. 22, Paragrafo Unico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre
questoes especificas das matérias relacionadas neste artigo.

Ademais, lembrem-se que o art. 24, incisos IV, X e XI, CRFB dispdem que:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

IV - custas dos servicos forenses;
X - criagdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas;
XI - procedimentos em matéria processual*;

No tocante ao inciso Xl, a dificuldade é saber quais seriam normas de processo e de
procedimento.
Veremos mais a frente do curso as diversas concepcdes de processo. Dentre elas, temos a

concepcao de processo como contrato; quase contrato; relacdo juridica, situacdo juridica;
procedimento em contraditério, entidade complexa etc.

A depender da corrente que se adote, a interpretacdo desse artigo ficard ainda mais
complicada.

Mas a doutrina majoritaria entende que nao ha essa abertura aos Estados para legislarem
sobre processo.

Vicente Greco aduz que por “procedimentos em matéria processual devem-se entender os
procedimentos administrativos de apoio ao processo, e ndo o procedimento judicial, ja que este é
indissocidvel do processo”. A exemplo, o Estado poderia regular o procedimento administrativo para
arquivamento, desarquivamento dos autos; procedimento administrativo para remessa a imprensa
oficial etc.

Sobre o tema, ha que se aguardar manifestacao enfatica do STF, até entdo inexistente.

No que tange ao inciso X, Alexandre Camara diz que ndo ha como negar o carater de fonte do
Direito Processual as leis estaduais. Poderiam os Estados legislar sobre processo nos juizados,
instituindo, por exemplo, regras quanto a assisténcia judiciaria pela Defensoria Publica, ou a forma

110 Importante salientar que, em 2018, o Estado de Pernambuco foi o 12 a criar esse cédigo de procedimentos em
matéria processual (Lei n. 16.397/18).

https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2018/07/codigo-de-procedimento-pe.pdf
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de se realizar a execucdo perante aqueles 6rgdos, desde que tais normas ndo sejam contrarias as
gerais editadas pela Unido.

Além dessa competéncia concorrente, a CRFB atribui aos Estados a incumbéncia de organizar
sua propria justica, editando leis de organizacdo judicidria (art. 125, § 12), bem como dispor sobre
competéncia dos tribunais e sobre o processo declaracao de inconstitucionalidade de leis estaduais
e municipais (art. 125, § 29).

Art. 125. Os Estados organizarao sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituicao.

§ 12 A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de
organizagdo judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.

§ 22 Cabe aos Estados a instituicao de representagao de inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a
atribuicdo da legitimagdo para agir a um Unico érgao.

Saliente-se, ainda, que os regimentos internos dos tribunais estaduais influenciam
diretamente no direito processual ao estabelecer ritos para determinados recursos, como o agravo
regimental, por exemplo.

6.6 — MEDIDA PROVISORIA NO DIREITO COLETIVO

Ha vedacdo no Texto Constitucional para a edicdo de tal espécie normativa para disciplinar o
Direito Processual Civil, nos termos do art. 62. §19, |, da CRFB.

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poderd adotar
medidas provisdrias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional.

§12 E vedada a edigdo de medidas provisérias sobre matéria: | — relativa a: b) direito penal,
processual penal e processual civil; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 32, de 2001)

Essa vedacdo, contudo, sé passou a existir a partir da EC32/2001, de modo que, antes, era
possivel legislar sobre processo civil.

A titulo de curiosidade, o art. 16 da LACP, tdo debatido e agora sob andlise do STF (Tema
1.075), foi alterado por uma medida proviséria, convertida em lei, posteriormente, em 1997.

Atualmente, ja ndo é mais possivel.

c 3 v PRESTE MAIS
ATENCAO!!

E VEDADO A MEDIDA PROVISORIA DISPOR SOBRE DIREITO
PPROCESSUAL CIVIL.

Portanto...

Doutro lado, é possivel que, havendo relevancia e urgéncia, edite-se medida provisdria

sobre Direitos Materiais Coletivos.

y
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Agora sim, pessoal. Por hoje é so.

Como ndo poderia deixar de ser, vamos fazer algumas questdes objetivas e discursivas para
fixar o conhecimento?

7 — QUESTOES

7.1 — LisTA DE QUESTOES SEM COMENTARIOS

Q1. FUNDEP/DPE-MG - Defensor Publico/2019
Analise as seguintes afirmativas referentes aos principios aplicaveis ao Direito Processual Civil.

I. N3do se considera “decisdo surpresa” ou “decisdo de terceira via~ aquela que, a luz do
ordenamento juridico nacional, as partes tinham obrigacdo de prever, concernente as condi¢des da
acdo, aos pressupostos de admissibilidade de recurso e aos pressupostos processuais.

II. No modelo cooperativo de processo, a gestdo do procedimento de elaboracdo da decisdo judicial
é difusa, ja que o provimento é o resultado da manifestacdo de varios nucleos de participacdo, ao
mesmo tempo em que todos os sujeitos processuais cooperam com a condugao do processo.

lll. Por meio do contraditdrio, as partes tém o conddo de delimitar a atividade deciséria aos limites
do pedido (principio da congruéncia ou da adstricao), coibindo o julgamento ndo apenas fora e além
do pedido, mas, inclusive, em desconformidade com a causa de pedir.

IV. A defesa técnica no processo civil é prescindivel para assegurar as partes, ao longo de todas as
etapas do procedimento, a chamada “competéncia de atuacdo” , diretamente relacionada ao
exercicio pleno dos principios da ampla defesa, da isonomia e do contraditdrio.

Nesse contexto, pode-se afirmar:
a) Todas as afirmativas estdo corretas.
b) Todas as afirmativas estdo incorretas.

c) Estdo corretas as afirmativas | e IV apenas.
d) Estdo incorretas as afirmativas | e IV apenas.
Q2. FCC/DPE-PR - Defensor Publico/2017

Considere:

I. Em termos de direitos individuais homogéneos, representa maior abrangéncia da tutela o sistema
de exclusdo (opt-out), em que os interessados sdo automaticamente atrelados a decisdo coletiva, se
ndo houver manifestacao.

II. No Brasil, com a redemocratizacdo e o fortalecimento dos 6rgaos judicidrios, o legislador adotou
medidas de cunho restritivo do direito de acdo e previsdo de mecanismos de autocomposicao.
Contudo, nao se verificou a edicdo de nenhuma lei a tratar do processo coletivo, por se entender o
processo individual mais célere.

lll. Atualmente, com o recrudescimento das relagdes de massa, multiplicando-se as lesdes sofridas
pelas pessoas, as agdes coletivas cumprem o papel de propiciar que a totalidade, ou, pelo menos,
uma quantidade significativa da populacdo, alcance seus direitos.
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IV. Ainda hoje, no ordenamento juridico brasileiro, as acGes coletivas permanecem sendo tratadas
apenas por leis extravagantes desprovidas de unidade organica.

Acerca da tutela coletiva, estd correto o que se afirma APENAS em
a)lllelV.
b) Il e lll.
c)lell
d)lelVv.
e)l, lllelV.
Q3. CESPE/DPE-MA — Defensor Publico/2011
Acerca da tutela dos direitos difusos e coletivos, assinale a op¢ao correta.

a) Mesmo que a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos ndo represente relevante
interesse social, o MP podera promové-la, em razdo de expressa disposicao legal.

b) A existéncia, na CF, de um capitulo préprio para os direitos coletivos evidencia uma categoria
especial dos direitos fundamentais.

c¢) Os direitos sociais, como a liberdade de associacdo profissional e sindical, sdo caracterizados como
direitos coletivos.

d) O MP possui disponibilidade sobre o conteddo material da acdo civil publica, bem como
disponibilidade sobre a propria acao.

e) Os direitos individuais homogéneos decorrem de origens distintas, ou seja, derivam de relacées
juridicas diversas, mas podem ser tutelados por acdes coletivas.

Q4. CESPE/DPE-SP - Defensor Publico/2009

Em relagdo as politicas de agdo afirmativa de carater racial no ambito do acesso ao ensino superior,
dentre os argumentos expostos a seguir, favoraveis e desfavoraveis, NAO é correto do ponto de vista
do direito constitucional positivo afirmar que

a) contrariam o principio da igualdade porque o critério de raca nao pode ser considerado distincao,
ja que biologicamente sé existe o ser humano. E tanto isto é verdade que as formas de identificacao
racial dos programas de acao afirmativa pecam pela falta de razoabilidade (v.g: auto-identificacdo)

b) concretizam o principio da igualdade porque, independentemente da lei ndo poder estabelecer a
igualdade, ja que, em verdade, esta é um fato politico, é dever do Estado proporcionar os meios
através dos quais os negros poderdo, agindo, ascender a esfera politica, e um destes meios é o do
acesso diferenciado ao ensino superior.

c) concretizam o direito social fundamental a assisténcia aos desamparados, face a forte relacdo da
histéria do povo negro com a pobreza, devendo, portanto, ser entendida tal politica como
permanente, na medida em que se reconheca a inviabilidade de se resgatar a dignidade humana do
negro, definitivamente prejudicada por conta das representac¢des culturais desfavoraveis formuladas
a partir da escravidao.

d) concretizam o principio do devido processo legal em sentido material cumulado com diretrizes
constitucionais do direito a educacdo, eis que o critério constitucional de acesso aos niveis mais
elevados do ensino, que é o da capacidade de cada um, deve ser articulado e temperado com o
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reconhecimento de que, face a forte relagdo da histéria do povo negro com a pobreza, para o que
contribuem politicas publicas de educagdao basica deficientes, a capacidade nao pode ser aferida
apenas por critérios técnicos, mas também por critérios sociais.

e) contrariam o principio do devido processo legal em sentido material, eis que violam o objetivo
republica no de dever da promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, sexo, raga, cor,
idade ou quaisquer outras formas de discrimina¢do. Decerto, a Unica forma de discriminagdo positiva
possivel que daria fundamento a uma agao afirmativa particularizada é aquela destinada ao combate
a pobreza, exatamente porque definida como objetivo republicano com viés de discriminagao
positiva.

Q5. CESPE/TJSC — Juiz de Direito Substituto/2019

De acordo com os principios constitucionais e infraconstitucionais do processo civil, assinale a opcao
correta.

a) Segundo o principio da igualdade processual, os litigantes devem receber do juiz tratamento
idéntico, razao pela qual a doutrina, majoritariamente, posiciona-se pela inconstitucionalidade das
regras do CPC, que estabelecem prazos diferenciados para o Ministério Publico, a Advocacia Publica
e a Defensoria Publica se manifestarem nos autos.

b) O conteudo do principio do juiz natural é unidimensional, manifestando-se na garantia do cidadao
a se submeter a um julgamento por juiz competente e pré-constituido na forma da lei.

¢) O novo CPC adotou o principio do contraditério efetivo, eliminando o contraditdrio postecipado,
previsto no sistema processual civil antigo.

d) O paradigma cooperativo adotado pelo novo CPC traz como decorréncia os deveres de
esclarecimento, de prevencdo e de assisténcia ou auxilio.

e) O CPC prevé, expressamente, como principios a serem observados pelo juiz na aplicagdo do
ordenamento juridico a proporcionalidade, moralidade, impessoalidade, razoabilidade, legalidade,
publicidade e a eficiéncia.

Q6. VUNESP/TIRS - Juiz de Direito Substituto/2018
A respeito da acdo individual ser convertida em coletiva, é correto que
a) ndo serd possivel quando verificar-se sua ineficacia.
b) serd possivel em razdo da tutela de bem juridico difuso ou coletivo.
c) serd possivel a pedido do Ministério Publico ou da Defensoria Publica.
d) ndo sera possivel porque o tema exige disciplina prépria.
e) serd possivel quando atendidos os pressupostos da relevancia social.
Q7. FCC/TIMS-Juiz de Direito Substituto/2010
Direitos ou interesses difusos e coletivos.

a) Sdo aqueles transindividuais de natureza divisivel, de que sejam titulares pessoas determinadas
ou determindveis e ligadas por circunstancia de fato ou de direito.

b) S3do direitos transindividuais aqueles que dizem respeito ao transito ou trafego juridico,
especialmente nas relagdes comerciais.

c) E regra geral, no Cédigo de Processo Civil, a possibilidade de legitimacdo extraordindria.
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d) S3o direitos em que a titularidade, na maior parte das vezes, é determinada ou determinavel e
defendidos por legitimagao ordinaria.

e) E espécie de tal direito ou interesse aquele em que seus titulares integram um grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou a parte contraria por uma relagdo juridica base.

Q8. OFFICIUM/TIJ-RS - Juiz de Direito Substituto/2013

Ingressando o Ministério Publico com agdo coletiva de consumo contra laboratdrio fabricante de
produtos farmacéuticos, para obrigd-lo a retirar do mercado determinado medicamento, por alegado
risco a saude ou a seguranca dos consumidores, objetiva tal demanda judicial tutelar

a) interesses ou direitos individuais homogéneos de consumidores.
b) interesses ou direitos difusos de consumidores.
c) interesses ou direitos individuais heterogéneos de consumidores.
d) interesses ou direitos coletivos lato sensu de consumidores.
e) interesses ou direitos eventualmente coletivos de consumidores.
Q9. MPE-GO/MPE-GO — Promotor de Justica Substituto/2019 (prova anulada)

Considerando as normas fundamentais do processo civil, de acordo com a Parte Geral do Cddigo de
Processo Civil, é correto afirmar:

a) A legislacdo atual assegura as partes o direito de obtencdo, em lapso temporal razodvel, da plena
resolucao meritdria da demanda judicial, excluida a atividade satisfativa, isto é, de cumprimento ou
execugao.

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

c) O juiz ndo deve proferir decisdo contra uma das partes sem que |Ihe seja dada oportunidade de se
manifestar, ainda que a decisdo seja proferida em a¢ao monitéria, quando evidente o direito do
autor.

d) O dever de todos os sujeitos processuais, inclusive o perito, cooperarem para buscar a obtencao
de decisdao que julgue o mérito da demanda judicial, em tempo razoavel, de modo justo e efetivo,
nao esta previsto nas normas fundamentais do processo civil no Brasil.

Q10. MPE-PR/Promotor de Justica/2016

Sobre as normas fundamentais do Processo Civil e os temas de jurisdi¢ao e acao, assinale a alternativa
correta:

a) A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil serve, para o Direito Processual Civil, como
critério de validade, sem influenciar a interpretacao dos dispositivos legais;

b) A atuacdo da jurisdicdo depende da constatacdo de lesdo a direito, sem se cogitar sobre uma
atuacdo preventiva em casos de ameacas a direitos;

c) Para o Cédigo de Processo Civil de 2015, o contraditério é garantia de ouvir e ser ouvido, ndo
tendo relagdo com os 6nus processuais, os deveres nem a aplicacdo de san¢Oes processuais;

d) De acordo com o Cdadigo de Processo Civil de 2015, postular em juizo requer interesse de agir,
legitimidade de parte e possibilidade juridica do pedido;
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e) O interesse do autor pode ser limitar a declaracdo do modo de ser relagdo juridica, ainda que ndo
exista pedido de condenag¢ao ou de reparagao de dano.

Q11. CESPE/Promotor de Roraima/2017 (adaptada)

Nos ultimos séculos, em muitos paises, varias concepgdes de Constituicao foram elaboradas por
diversos tedricos, muitas delas contraditérias entre si, o que torna o préprio conceito de Constituicdo
essencialmente contestavel.

Com relagdo as teorias da Constituicao, assinale a opgao correta.

a) De acordo com a teoria substantiva de Ronald Dworkin, os principios constitucionais sdo mandados
de otimizacdo que devem ser ponderados no caso concreto.

b) Para Carl Schmitt, Constituicdo ndo se confunde com leis constitucionais: o texto constitucional
pode eventualmente colidir com a decisdo politica fundamental, que seria a Constituicdo
propriamente dita.

c) Para Konrad Hesse, a Constituicdo, para ser efetiva, deve corresponder a soma dos fatores reais
de poder.

Q12. MPE - PR/Promotor/2017

A respeito da parte geral do Cédigo de Processo Civil de 2015 e das suas normas fundamentais,
assinale a alternativa correta:

a) A solucdo consensual dos conflitos, apesar de permitida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015,
ndo é incentivada nem considerada como papel fundamental do Poder Judiciario.

b) E direito das partes obter a solucdo integral do mérito, o que se considera cumprido sempre ao
final da fase de conhecimento do processo civil.

c) De acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015, a cooperacgdo processual é norma que vincula
apenas as partes que integram a relac¢ado juridica processual.

d) Em nenhuma hipdotese pode o juiz proferir decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida, o que demanda revisao de temas do direito processual, como a tutela
provisoria.

e) Ndo pode o juiz, em grau algum de jurisdicdo, decidir com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qgual deva decidir de oficio.

Q13. CESPE/MPE-TO — Promotor de Justica Substituto/2012

Com relagdo a teoria constitucional e a tutela dos direitos difusos e coletivos, assinale a opc¢ao
correta.

a) Sdo considerados interesses coletivos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

b) Direitos ou interesses transindividuais ndo possuem titulares individuais determinados e
pertencem a uma comunidade ou coletividade.

c) O interesse publico secundario é o interesse social, o da sociedade ou da coletividade, assim como
a protecdo ao meio ambiente.
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d) Os interesses relacionados a condéminos de um edificio excedem o ambito estritamente
individual, constituindo interesses publicos.

e) Direitos difusos e direitos coletivos distinguem-se pela coesdao como grupo, categoria ou classe
anterior a lesao, propria dos direitos difusos, e ndo dos coletivos stricto sensu.

Q14. VUNESP/Camara de Tatui — SP — Procurador Legislativo/2019
Assinale a alternativa que corresponde a definigcdao do principio da efetividade do processo.

a) Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.

b) Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

c) As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.

d) N3o se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

e) Todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade.

Q15. PGE-AC/Procurador do Estado/2017

Considerando-se que a tradicdo constitucional norte-americana se encontra cifrada, ainda que nao
de forma total e absoluta, na ideia de Constituicdo como regra do jogo da competéncia social e
politica, assim como na afirmacdo e garantia da autonomia dos individuos como sujeitos privados e
como agentes politicos, cuja garantia essencial é a jurisdicdo, enquanto que a tradicdo europeia é
preponderantemente marcada por um forte conteldo normativo que supera o limiar da definicao
das regras do jogo organizando o poder, afirmando-se como um projeto politico delineado de forma
a participar diretamente do jogo, condicionando decisdes estatais destinadas a efetivar um programa
transformador do Estado e da sociedade, seria correto afirmar que

a) o Neoconstitucionalismo resulta exclusivamente do influxo da tradi¢ao constitucional europeia.

b) o Neoconstitucionalismo resulta exclusivamente do influxo da tradicdo constitucional norte-
americana.

c) o Neoconstitucionalismo resulta da aproximacao entre os dois modelos, tanto ao adotar a ideia -
tipicamente europeia - de constituicdo como um texto juridico supremo destinado a instrumentalizar
um programa transformador, quanto ao deferir a jurisdi¢cdo - o que é caracteristico do modelo norte-
americano - a tarefa de implementar tal programa quando o legislador ndo o faz, de que é exemplo
a inconstitucionalidade por omissao tal como existente no sistema constitucional brasileiro.

d) o Neoconstitucionalismo caracteriza-se essencialmente como um rompimento tanto com a
tradicdo constitucional europeia quanto com a norte-americana.

e) na ambiéncia do Neoconstitucionalismo, rompe-se definitivamente a separacdo entre direito e
moral, uma vez que se considera que o julgador pode e deve tanto interpretar normas juridicas a
partir de suas convic¢gGes morais, quanto aplicar diretamente preceitos morais na solu¢do dos casos
concretos quando inexistente norma juridica especifica.

Q16. PGE-GO/PGE-GO - Procurador do Estado/2013
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Quanto as dimensdes dos direitos fundamentais, € INCORRETO afirmar que

a) os direitos fundamentais de primeira dimensdo se filiam a uma concep¢do politico-econémica
liberal de Estado.

b) os direitos fundamentais de primeira dimensdao exprimem a exigéncia de prestacdes “negativas”
por parte do Estado.

c) os direitos fundamentais de segunda dimensao cobram uma maior intervengdo do Estado no
dominio econémico, social e cultural.

d) os direitos fundamentais de segunda dimensdao acentuam as garantias individuais em face de
tendéncias socializantes.

e) os direitos fundamentais de terceira dimensdo ligam-se a direitos transindividuais, como o direito
ao meio ambiente equilibrado, e podem ser tutelados coletivamente.

Q17. FCC/PGE-SP — Procurador do Estado/2002
Considerando-se as ag¢des constitucionais tipicas, podera o Estado de Sdo Paulo ajuizar
a) acdo coletiva, mandado de seguranca e mandado de injuncao.
b) acdo de desapropriacdo, habeas data e acdo direta de inconstitucionalidade.
c) acdo direta de inconstitucionalidade, mandado de seguranca coletivo e acdo popular.

d) argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, acdo declaratéria de constitucionalidade
e mandado de seguranga.

e) acdo de desapropriacdo, argliicdo de descumprimento de preceito fundamental e habeas data.
Q18. CESPE/SEFAZ-RS — Auditor do Estado/2018

A acdo constitucional que tem o cidaddo como legitimado ativo e que objetiva defender interesse
difuso para anular ato lesivo ao patrimoénio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimonio histérico e cultural denomina-se

a) mandado de seguranca.
b) habeas data.
c) habeas corpus.
d) acao civil publica.
e) acdo popular.
Q19. FCC/TCM-RI - Auditor/2015

Os direitos coletivos a que se refere o Capitulo | do Titulo Il da Constituicdo de 1988 (“Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos”) sdo direitos

a) individuais de exercicio coletivo.
b) sociais.

¢) transindividuais, de natureza indivisivel, cujos titulares sdo pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato.

d) transindividuais, de natureza indivisivel, cujo titular € um grupo, uma categoria ou uma classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base.
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e) individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origens multiplas e diversas.
Q20. VUNESP/TIRS - Titular de Servigos de Notas e Registros/2019

Nos termos do artigo 42 do Cddigo de Processo Civil, as partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solugao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa. Considerando que o processo
civil deve ser interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, é correto afirmar que referido dispositivo consagra
os seguintes principios:

a) cooperacdo processual, proporcionalidade razoabilidade e eficiéncia.

b) boa-fé objetiva processual, isonomia material e impulso oficial.

c) contraditdrio comparticipativo, impulso oficial e legalidade.

d) razoavel duracdo do processo, primazia das decisdes de mérito e efetividade.

e) inafastabilidade da jurisdicdo e estimulo a resolucao consensual de conflitos.

Q21. Consulplan/TJ-MG - Titular de Servicos de Notas e Registros/2017
Com relagdo as fontes do direito processual civil brasileiro, avalie as seguintes proposigdes:

l. O processo civil sera interpretado conforme os valores e normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Il. Os tratados internacionais em que o Brasil seja parte ndo sdo fontes para aplicacdo do direito
processual civil.

lll. A lei, os costumes, a doutrina e a jurisprudéncia sdo consideradas fontes do direito processual
civil.

IV. A doutrina e a jurisprudéncia sdao importantes fontes do direito processual civil, seja para a
elaboracdo das normas juridicas, seja para a solucdo do litigio que se apresenta ao Poder Judiciario.

Esta correto apenas o que se afirma em:

a)l, lllelV.
b) Il lll e IV.
o)1, lell.
dylell

Q22. IESES/TJ-MA - Titular de Servigos de Notas e Servicos/2016

Com relacdo a preocupacao do legislador no novo Cédigo de Processo Civil para assegurar uma
prestacdo jurisdicional célere e elevar o grau de justica, foram valorados alguns principios
constitucionais, dos quais podemos destacar:

a) Evidenciados no Novo Cédigo de Processo Civil, apenas os principios da celeridade, da
razoabilidade e do contraditério.

b) Essencialmente o principio do juiz natural e da celeridade.

¢) Principio da ampla defesa, do contraditério, do devido processo legal, da celeridade, da dignidade
da pessoa humana, moralidade, publicidade e razoabilidade.
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d) Somente os principios da celeridade e da dignidade da pessoa humana.
Q23. FCC/TRE-BA - Técnico/2003
S3o considerados direitos coletivos, dentre outros,
a) o direito de greve; o direito ao meio ambiente; e o direito a intimidade.
b) o direito dos consumidores; o direito de igualdade; e o direito a seguranca.
c) a liberdade de reunido; a liberdade de associagao; e o direito de propriedade.
d) o direito a vida; o direito de representacdo sindical; e o direito de fiscalizagado.

e) o direito de participagdao organica e processo politico; o direito a informac¢do; e o direito de
representacdo de certas entidades associativas.

Q24. Banpara/Advogado/2017
Sobre as Normas Constitucionais, € CORRETO afirmar que:

a) Contrariando o principio da unidade constitucional, o Supremo Tribunal Federal consagra, de
modo pacifico, a teoria das “normas constitucionais inconstitucionais”, afirmando a possibilidade de
existéncia de hierarquia entre normas constitucionais originarias.

b) Pelo principio da concordancia pratica, as normas constitucionais que se mostrem em contradicao
deverdo abdicar, cada uma delas, da pretensdo de que sejam aplicadas de forma absoluta.

c) Acerca da Forca Normativa da Constituicdo, Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse divergem em
muitos aspectos, concordam, todavia, quando afirmam que, em caso de eventual confronto entre a
constituicdo real e a constituicdo juridica, esta, nem sempre, ird sucumbir, sendo, portanto (a
constituicdo juridica) capaz de gerar forgca normativa prépria em suas disposicdes, uma forca ativa
capaz de gerar e condicionar comportamentos na vida do Estado.

d) A técnica da ponderacdo, expressamente prevista no texto da vigente Constituicdo da Republica
brasileira, serve para auxiliar na interpretacdo das normas principiolégicas. Trata-se de alternativa a
técnica da subsuncao, esta ideal para interpretar as regras juridicas.

Q25. FAUGRS/Analista do TIRS/2017
Sobre o direito ao contraditério e suas consequéncias, assinale a alternativa correta.

a) O principio do contraditdrio exige apenas a ciéncia bilateral dos atos e termos do processo, bem
como a possibilidade de contradita-los.

b) Na acdo monitoria e nas demais hipoteses de tutela da evidéncia, o Juiz poderd deferir a medida
requerida sem ouvir previamente o réu.

c) O Juiz deve submeter ao contraditdrio, debatendo previamente com as partes, mesmo as matérias
passiveis de serem examinadas de oficio.

d) Basta que o Juiz explicite as razdes de sua decisdo, ndo precisando analisar os argumentos
favordveis ou contrdrios a conclusao por ele adotada.

e) Ndo ha a previsdo de intimagdo para contrarrazdes nos embargos de declaracdo, ja que esse
recurso nao se presta a modificacdo da decisao.

7.2 — GABARITO
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Q1. D Ql0. E Q19. A
Q2. E Ql1. B Q20. D
Q3. C Ql2. E Q21. A
Q4. C Q13. B Q22. C
Q5. D Ql14. C Q23. E
Q6. D Qi15. C Q24. B
Q7. E Qle6. D Q25. C
Q8. B Ql7. A

Q9. B Q18. E

7.3 - LISTA DE QUESTOES CcOM COMENTARIOS

Q1. FUNDEP/DPE-MG - Defensor Publico/2019
Analise as seguintes afirmativas referentes aos principios aplicaveis ao Direito Processual Civil.

I. N3o se considera “decis3o surpresa’ ou “decisdo de terceira via~ aquela que, & luz do
ordenamento juridico nacional, as partes tinham obrigacdo de prever, concernente as condicdes da
acdo, aos pressupostos de admissibilidade de recurso e aos pressupostos processuais.

II. No modelo cooperativo de processo, a gestdo do procedimento de elaboracdo da decisdo judicial
é difusa, ja que o provimento é o resultado da manifestacdo de varios nucleos de participacdo, ao
mesmo tempo em que todos os sujeitos processuais cooperam com a condugdo do processo.

lll. Por meio do contraditdrio, as partes tém o conddo de delimitar a atividade deciséria aos limites
do pedido (principio da congruéncia ou da adstricao), coibindo o julgamento ndo apenas fora e além
do pedido, mas, inclusive, em desconformidade com a causa de pedir.

IV. A defesa técnica no processo civil é prescindivel para assegurar as partes, ao longo de todas as
etapas do procedimento, a chamada “competéncia de atuacdo” , diretamente relacionada ao
exercicio pleno dos principios da ampla defesa, da isonomia e do contraditério.

Nesse contexto, pode-se afirmar:
a) Todas as afirmativas estdo corretas.
b) Todas as afirmativas estdo incorretas.
c) Estdo corretas as afirmativas | e IV apenas.
d) Estdo incorretas as afirmativas | e IV apenas.
Comentarios

A alternativa D estd correta.

O item | esta incorreto. A regra é a obrigatoriedade de o juiz ouvir as partes antes de prolatar
suas decisdes, inclusive se essas versarem sobre matérias sobre as quais se possa decidir de oficio
(art. 10, CPC), a exemplo das condi¢des da acdo (ex: auséncia de interesse de agir ou legitimidade);
pressupostos processuais (ex: litispendéncia, coisa julgada, competéncia etc.) ou pressupostos
recursais (preparo, regularidade formal etc.).

Obs1: ha excegdes em nosso ordenamento, em que decisdes liminares (sem ouvir o réu) sdao
permitidas. Ex1: art. 9°, paragrafo Unico (tutela de urgéncia, acdo monitdria, tutela de evidéncia nas
hipdteses dos incisos Il e lll, art. 311); Ex2: embargos de terceiro (art. 678); Ex3: acdo possessoria (art.
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562); Ex4: segundo a lei (art. 332, § 1° c¢/c art. 487, 1l), seria possivel o juiz reconhecer prescricio e
decadéncia de oficio, sem ouvir as partes, o que é criticado pela doutrina.

O item |l esta correto. O modelo cooperativo é aquele em que nao ha protagonismos em sua
condugdo, sendo esta compartilhada, cooperativa, de modo que partes e juiz, sem protagonismos,
sem assimetrias, conduziriam o processo, a exemplo do saneamento compartilhado (art. 357, §3¢9,
CPC). No momento da decisdo, o juiz decidiria, mas a condugao do processo seria compartilhada, sem
submeter o juiz a vontade das partes e nem as partes a vontade do juiz.

O item Il esta correto. A regra da congruéncia ou regra da correlagdao entre o pedido e a
sentencga consiste no dever de a decisao judicial guardar identidade com o objeto litigioso, formado
pelo pedido e causa de pedir. Afinal, foi sé sobre aquele objeto que as partes debateram e que
vigorou o contraditdrio.

Art. 141. O juiz decidirda o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado
conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.

Assim, o principio da congruéncia, correlagao ou adstricdo impde que o juiz ndo ultrapasse
os limites do pedido, isto é, ndo julgue extra ou ultra petita, bem como nao julgue aquém do pedido
(citra petita).

Veremos ao longo do curso que o principio da congruéncia, no Processo Coletivo, é
flexibilizado.

DIREITO PROCESSUAL COLETIVO. RECURSO ESPECIAL. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE
DO CPC/73. ACAO CIVIL PUBLICA. COBRANCA DE EXPURGOS INFLACIONARIOS EM
CADERNETA DE POUPANCA. FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA. DECISAO EXTRA
PETITA . VIOLACAO AO PRINCIPIO DA CONGRUENCIA ENTRE O PEDIDO E A TUTELA
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. DIVULGACAO DA INFORMACAO SOBRE O DIREITO
DOS POUPADORES DE REAVER 0OS NUMERARIOS. FORNECIMENTO DE LISTA E
CONVOCACAO DOS BENEFICIADOS ATRAVES DA INTERNET E DE JORNAIS LOCAIS DE MAIOR
CIRCULACAO. SIGILO BANCARIO. OFENSA CONFIGURACAO. INTIMACAO GENERICA A SER
REALIZADA NA INTERNET. RECURSO ESPECIAL PROVIDO EM PARTE. 1. Inaplicabilidade do
NCPC ao caso ante os termos do Enunciado n2 2 aprovado pelo Plendrio do STJ na Sessao
de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes
publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade
na forma nele prevista, com as interpretacées dadas até entdo pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica 2. Na liquidacdo de agdo civil publica deve o juiz buscar o
resultado pratico assegurado na sentencga, determinando todas as providéncias legais que
entender necessarias para a satisfacdo do direito dos beneficiarios da demanda. 3. O
conceito de decisdao extra petita e o principio da demanda devem ser analisados no
ambito do direito processual coletivo, que ampliou os poderes do julgador para permitir
a maior efetividade do provimento jurisidicional concedido na a¢ao coletiva. Doutrina. 4.
Ndo é extra petita e ndo ofende o principio da demanda a decisdao que determina a
divulgacao da sentenca através da internet e de jornais locais de grande circulagdo, para
que os poupadores beneficiados com o ressarcimento dos expurgos inflacionarios em
contas-poupanga decorrentes de planos econ6micos governamentais tomem ciéncia do
decisum e providenciem a execug¢ao do julgado. 5. O contrato bancario estd fundado numa
operacgdo de confianga entre banco e cliente, com a garantia do sigilo prevista no art. 12 da
Lei Complementar n2 105/2001: as instituicBes financeiras conservardo sigilo em suas
operacgOes ativas e passivas e servigos prestados , estando inseridos nessa protecdo os
dados cadastrais dos usuarios de servigcos bancarios. 6. A existéncia de decisdo favoravel
aos interesses dos poupadores de determinada institui¢do financeira ndo autoriza o Poder
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Judicidrio tornar publicos os dados cadastrais deles, especialmente em acdo civil publica
ajuizada por instituicdo de defesa do consumidor, cuja propositura pode ocorrer sem a
anuéncia da parte favorecida. 7. A satisfacao do crédito bancdrio, de cunho patrimonial,
ndo pode se sobrepor ao sigilo bancario, instituto que visa proteger o direito a intimidade
das pessoas, que é direito intangivel da personalidade. 8. A planilha com os dados
cadastrais dos poupadores devera permanecer em segredo de justica, com acesso restrito
ao Poder Judicidrio. 9. A divulgac¢do do resultado do decisum devera ser feita sem a mengao
dos dados especificos de cada poupador, bastando a intimagdo genérica de "todos os
poupadores do Estado de Mato Grosso do Sul que mantinham cadernetas de poupanca na
instituicdo financeira requerida", no periodo fixado na sentenga genérica. Precedente. 10.
O NCPC estabeleceu a publicagcdo de editais pela rede mundial de computadores como
regra, constituindo-se na atualidade o meio mais eficaz da informacdo atingir um grande
numero de pessoas, substituindo a custosa publicacdo impressa. A obrigacado de fazer que
foi imposta ao banco depositdrio ndo é intuito personae, personalissima ou infungivel, o
que autoriza o proprio Poder Judicidrio a publicar o edital com o resultado da sentenca
genérica somente na rede mundial de computadores, nos termos do disposto no art. 257,
Il e lll, do NCPC, pelo prazo de 60 (sessenta dias), fluindo da data da publicacdo Unica,
excluida a determinacdo para divulgar o decisum nos jornais locais de grande circulacao.
11. Recurso especial parcialmente provido. (STJ, REsp. 1.285.437/MS, Rel. Min. Moura
Ribeiro, DJe 2.6.2017).

O tribunal pode reduzir o valor evidentemente excessivo ou desproporcional da pena de
multa por ato de improbidade administrativa (art. 12 da Lei 8.429/1992), ainda que na
apelacdo nao tenha havido pedido expresso para sua redugao.

Apesar da regra da correlagdo ou congruéncia da decisdo, prevista nos arts. 128 e 460 do
CPC/1973 (arts. 141 e 492 do CPC/2015), pela qual o juiz esta restrito aos elementos
objetivos da demanda, entende-se que, em se tratando de matéria de Direito
Sancionador e revelando-se patente o excesso ou a despropor¢do da sangdo aplicada,
pode o Tribunal reduzi-la, ainda que ndo tenha sido alvo de impugnagio recursal. STJ. 1°
Turma. REsp 1293624-DF, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 5/12/2013
(Info 533).

O item IV estd incorreto. A defesa técnica, em regra, ndo é dispensavel (=prescindivel) no
processo civil. Tanto é que, como requisito de validade do processo esta a capacidade postulatoria,
detida por advogados regularmente inscritos na OAB, procuradores, defensores publicos e membros
do Ministério Publico.

Ademais, em algumas hipdteses, diante do sujeito indefeso, nomeia-se a Defensoria Publica
para atuar como curadora especial.

Q2. FCC/DPE-PR - Defensor Publico/2017
Considere:

I. Em termos de direitos individuais homogéneos, representa maior abrangéncia da tutela o sistema
de exclusdo (opt-out), em que os interessados sdo automaticamente atrelados a decisao coletiva, se
ndo houver manifestacao.

II. No Brasil, com a redemocratizacdo e o fortalecimento dos 6rgdos judiciarios, o legislador adotou
medidas de cunho restritivo do direito de acdo e previsdao de mecanismos de autocomposic¢do.
Contudo, ndo se verificou a edicdo de nenhuma lei a tratar do processo coletivo, por se entender o
processo individual mais célere.
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lll. Atualmente, com o recrudescimento das relacdes de massa, multiplicando-se as lesdes sofridas
pelas pessoas, as agdes coletivas cumprem o papel de propiciar que a totalidade, ou, pelo menos,
uma quantidade significativa da populagao, alcance seus direitos.

IV. Ainda hoje, no ordenamento juridico brasileiro, as a¢gdes coletivas permanecem sendo tratadas
apenas por leis extravagantes desprovidas de unidade organica.

Acerca da tutela coletiva, estd correto o que se afirma APENAS em
a)lllelV.
b) Il e .
c)lell
d)lelV.
e)l, lllelV.
Comentarios
A alternativa E esta correta.

O item | estd correto. A questdo afirma que representa maior abrangéncia da tutela o sistema
de exclusdo (opt-out), em que os interessados sdo automaticamente atrelados a decisdo coletiva, se
ndo houver manifestacao.

Sim, claro, pois, no siléncio, poderdo ser atingidos pela tutela coletiva.
Contudo, muito cuidado, pois essa regra vigora para as class action norte-americanas.

No Direito Brasileiro, ocorre o contrario, isto é, o sujeito tem que manifestar expressamente
que quer fazer parte da abrangéncia da tutela coletiva (opt in), sendo que seu siléncio sera
presumido como exercicio do direito ao opt out.

Vejam as palavras de Cléber Masson, Adriano e Landolfo Andrade:

Caso a agdo seja admitida na forma de uma class action, ou seja, obtenha a certificagao
(certification), os interessados devem ser notificados sobre a existéncia do processo. Essa
notificacdo é denominada fair notice. Uma vez cientificados, se ndo se opuserem
expressamente, estardo sujeitos aos efeitos da futura sentenca e de sua coisa julgada,
tendo adotado, tacitamente, uma postura de opt-in. Poderdo, em vez disso,
tempestivamente requerer sua exclusdo desses efeitos, exercendo o direito de opt-out, ou,
ainda, integrar a lide como litisconsortes. Outra oportunidade de opt-out deve ser
concedida aos interessados na hipdtese de ser celebrado um acordo durante o processo,
mas antes de sua homologacao judicial.

Nas ac¢des civis publicas para defesa de interesses individuais homogéneos também existe
um mecanismo de controle da submissdo dos interessados aos efeitos dos julgados, mas
ele opera “as avessas” da sistematica estadunidense: se 1a a extensdo dos efeitos da
sentenga a terceiros decorre automaticamente da inércia dos interessados, aqui ela
depende de sua conduta ativa.

De fato, no Brasil, se o interessado ja houver ajuizado uma acdo individual, somente
podera ser beneficiado pelos efeitos de futura sentenga em uma agdo civil publica que
verse sobre direitos individuais homogéneos, caso, no prazo de 30 dias depois de ter
ciéncia da existéncia dessa agdo coletiva, requeira a suspensdo de sua ac¢ao individual
(CDC, art. 104). Pode-se dizer, nessa hipdtese (guardadas as devidas diferencas em relacdo
ao sistema norte-americano), que se previu um mecanismo assemelhado a um direito de
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opt-in. Por sua vez, se o interessado permanecer inerte, estar-se-ia valendo de seu direito
de opt-out, de modo que nao sera beneficiado pela futura sentenca.

O item Il estd incorreto. Ao contrdrio do que se afirma, a partir do processo de
redemocratizacao e de fortalecimento do poder judicidrio, o direito de a¢cdo — e de autocomposicao
- passou a ser cada vez ampliado, e nao restringido.

Ademais, outras leis foram editadas a fim de disciplinar o processo coletivo, dentre elas a lei
da acdo civil publica (lei n° 7.347/85), o cddigo de defesa do consumidor (lei n° 8.078/90), lei do
mandado de seguranca (lei n°® 12.016/09), entre outras, justamente por considerar que o processo
individual ndo é tao célere e adequado para a tutela coletiva.

Oitem Ill estd correto. Na sociedade de risco'!!, 0 avanco técnico-econdmico promoveu o acesso

de grande parte da populagdo aos bens de consumo, mas também fez com que riscos sociais,
politicos, econ6micos e industriais tomassem propor¢des cada vez maiores. Os problemas se tornam
cada vez mais massificados, abrangentes.

Essa coletivizagdo, segundo Jodo Paulo Lordelo, justifica-se justifica por trés motivos:

i) existéncia de bens de titularidade indeterminada

Segundo Masson, Landolfo e Adriano Andrade'!?, a massificacdo dos conflitos sociais fez
surgir direitos subjetivos de 22 geracao (culturais, econ6micos, sociais, trabalhistas) e de 32 geracao
(meio ambiente, paz, desenvolvimento etc.), situando-se no meio caminho entre interesse publico
(ndo pertencem ao estado — interesse publico secundario, tampouco coincidem necessariamente
com o bem comum?!3) e o privado (n3o pertencem exclusivamente a nenhum individuo).

ii) bens ou direitos individuais cuja tutela individual ndo seja economicamente aconselhavel;

Ex1: Banco X desconta 50 centavos de todos os seus correntistas. Visualisando o caso
individualmente, ndo vale a pena um individuo demandar o Banco. Todavia, coletivamente, faz todo
o sentido.

Ex2: Consumidor percebe 100 ml a menos no suco X. Mesma ratio do exemplo acima.

iii) economia processual

Ex1: Demanda sobre expurgos inflaciondrios. Pode ser que a tutela individual seja até possivel
e viavel economicamente, mas é melhor tratar milhares de casos em um Unico processo que ter
decisbes diversas para a mesma situacao.

Diante desses problemas, percebeu-se!'* que alguns conceitos j& estavam ultrapassados,

incompativeis com os conflitos de massa e com a tutela dos direitos de titularidade indeterminada,
porquanto voltados apenas para o processo de partes individualizadas.

111 Conceito desenvolvido pelo socidlogo alem3o Ulrick Beck.
12 op_ Cit.,

113 Como afirmam os autores, por vezes, podem coincidir com o bem comum, como no caso do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

114 DIDIER, Fredie; ZANETI, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo, 72 ed., Juspodivm: Salvador,
2012, vol. 4, p. 36.
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O item |V esta correto. De fato, as agGes coletivas sdo regulamentadas por diversas leis
esparsas que, consideradas em conjunto, formam um microssistema do processo coletivo.

Até hoje, porém, nao foi formado um Cédigo de Processo Coletivo.
Q3. CESPE/DPE-MA - Defensor Publico/2011
Acerca da tutela dos direitos difusos e coletivos, assinale a opgdo correta.

a) Mesmo que a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos ndo represente relevante
interesse social, o MP poderd promové-la, em razao de expressa disposicao legal.

b) A existéncia, na CF, de um capitulo préprio para os direitos coletivos evidencia uma categoria
especial dos direitos fundamentais.

c) Os direitos sociais, como a liberdade de associac¢do profissional e sindical, sdo caracterizados como
direitos coletivos.

d) O MP possui disponibilidade sobre o conteddo material da acdo civil publica, bem como
disponibilidade sobre a propria acao.

e) Os direitos individuais homogéneos decorrem de origens distintas, ou seja, derivam de relacées
juridicas diversas, mas podem ser tutelados por acdes coletivas.

Comentarios

A alternativa correta é a letra C.

Apds a 22 Guerra Mundial, com a Internacionalizacdo dos Direitos Humanos e a profusdo de
tratados e estudos sobre o tema, a Conferéncia proferida por Karel Vasak (jurista francés, de origem
checa), no Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo (Franga), em 1979, também
entrou para a histoéria.

Na ocasido, Vasak!®® classificou os direitos humanos em trés geracdes, cada uma com
caracteristicas préprias, e as associou a cada uma das palavras do lema da Revolucdo Francesa
liberdade, igualdade e fraternidade (liberte, egalité et fraternité).

A 12 geracdo seria composta por direitos referentes a liberdade.
A 22 geragado retrataria os direitos de igualdade.
A 32 geragao se consubstanciaria nos direitos atinentes a solidariedade social (fraternidade).

No caso da 22 geracdo, pleiteando uma igualdade material (tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades)'®, os direitos sociais, econdmicos e
culturais foram cada vez mais reivindicados.

115 VASAK, Karel. “For the Third Generation of Human Rights: The Rights of Solidarity”, Inaugural lecture, Tenth Study
Session, International Institute of Human Rights, July 1979. In: VASAK, K. (ed). The international dimensiono f human
rights. Paris: Unesco, 1982, v. l e ll.

118 No direito constitucional, diz-se que a igualdade se expressa em trés dimensdes: a) a igualdade formal: igualdade
perante a lei e na lei — art. 52, caput, CRFB; b) a igualdade material: expressa de forma elucidativa por Boaventura de
Souza Santos “Temos o direito de ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito de ser diferentes
quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma
diferenca que ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades”. Prevista na CRFB em seu art. 39, | e lll. Ex: aplicada
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Exemplos de direitos sociais: salario-minimo, férias, limite de jornada de trabalho, liberdade
de associagdo profissional e sindical, licengca-maternidade; licenca-paternidade; seguro contra
acidente de trabalho, moradia, lazer etc. (arts. 62 a 11, CRFB/88), direito a saude, educacdo,
previdéncia social (CRFB/88, arts. 196 a 214)

Exemplos de direitos econémicos: livre concorréncia, fun¢do social da propriedade, defesa do
consumidor, redugdo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego, tratamento
favorecido da empresa de pequeno porte etc. (art. 170, CRFB/88).

Exemplos de direitos culturais: valoriza¢do, difusao e prote¢ao das manifestagées culturais,
protecdo as culturas populares, sobretudo das minorias (ex: indigenas, afro-brasileiras); protecdo ao
patrimonio cultural brasileiro (registro, tombamento, desapropriacdo) etc. (arts. 215 e 216,
CRFB/88).

A alternativa A estd incorreta.

Suimula 601, STJ: O Ministério Publico tem legitimidade ativa para atuar na defesa de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos dos consumidores, ainda gque
decorrentes da prestacdo de servico publico. Corte Especial, aprovada em 7/2/2018, Dle
14/2/2018.

A sumula foi uma concretizacao do pensamento ja assente nos Tribunais no sentido de que o
Ministério Publico tem legitimidade ativa para intentar acdo civil publica para defesa de:

a) gualquer direito difuso:

b) qualguer direito coletivo stricto sensu;

c) direitos individuais homogéneos desde que:
i- sejam direitos indisponiveis OU

ii- sejam direitos disponiveis de interesse social (aqui incluida a parte final da sumula “DIH
dos consumidores, ainda que decorrentes da prestagdo de servico publico”, como é o caso de acdo
que discute a legalidade da tarifa de transporte publico — STJ, 12 Turma, REsp n? 929.792/SP, Rel.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, d.j. 18/02/2016)

para justificar cotas em concursos publicos. c) a igualdade como reconhecimento: significa o respeito que se deve ter
para com as minorias, sua identidade e suas diferencas, sejam raciais, religiosas, sexuais ou quaisquer outras, tendo por
objetivo construir um mundo aberto a diferenca (“a difference-friendly world”). Prevista na CRFB, em seu art. 32, IV.
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( A
Qualquer direito
difuso
. J
( 2
P Qualquer direito ~ ~N
M'(Tés'ci%r*,?i g :(Ija(l;)co coletivo stricto
9 sensu e
L ) seja dlre:lto
indisponivel
( 2
Direito individual L )
homogéneo, desde
que ( sejadireito )
L ) disponivel, mas de
interesse social,
englobando aqui a
parte final da
_ sumula 601. )

A alternativa B esta incorreta. Ndao ha na Constituicdo Federal um capitulo somente para
direitos coletivos. Estes estdo inseridos no Capitulo | do Titulo Il que trata Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos.

A alternativa D estd incorreta. Como o MP estd em legitimacao extraordindria —nome préprio,
mas defendendo interesse alheio, ndo pode dispor do direito material. Portanto, ndo pode
transacionar sobre o contetido material da demanda.

Ademais, quanto a disponibilidade ou ndo da a¢do, veremos em aulas futuras o principio da
indisponibilidade mitigada.

O processo coletivo, dada a relevancia social dos direitos defendidos, nao podera ser
abandonado e dele ndao podera desistir sem justo motivo.

O abandono ou a desisténcia da demanda, em regra, ndo gera extincdo sem resolucdo do
mérito. Gera, em sua grande maioria, sucessao processual.

Ex1: art. 52, §3¢, LACP.

Art. 59, § 32 Em caso de desisténcia infundada ou abandono da acdo por associacdo
legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumird a titularidade
ativa. (Redac¢do dada pela Lei n2 8.078, de 1990)

O MP vai retomar a agao abandonada e vai analisar se houve “abandono infundado” ou ndo;
Ex2: Art. 99, Lei da Acdo Popular.

Art. 92 Se o autor desistir da acdo ou der motiva a absolvigdo da instancia, serdo publicados
editais nos prazos e condigdes previstos no art. 79, inciso Il, ficando assegurado a qualquer
cidaddo, bem como ao representante do Ministério Publico, dentro do prazo de 90
(noventa) dias da ultima publicagdo feita, promover o prosseguimento da acdo.

Se o cidadao abandonar, serd publicado edital para que venha novo cidaddo para dar
sequéncia a demanda. Se ndo vier novo cidaddo, o MP dara seguimento a a¢ao.

A alternativa E esta incorreta.
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CDC, Art. 81, paragrafo Unico, lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

Q4. CESPE/DPE-SP - Defensor Publico/2009

Em relacdo as politicas de a¢do afirmativa de carater racial no ambito do acesso ao ensino superior,
dentre os argumentos expostos a seguir, favordveis e desfavoraveis, NAO é correto do ponto de vista
do direito constitucional positivo afirmar que

a) contrariam o principio da igualdade porque o critério de raga nao pode ser considerado distinc¢ao,
ja que biologicamente so existe o ser humano. E tanto isto é verdade que as formas de identificagdo
racial dos programas de acao afirmativa pecam pela falta de razoabilidade (v.g: auto-identifica¢do)

b) concretizam o principio da igualdade porque, independentemente da lei ndo poder estabelecer a
igualdade, ja que, em verdade, esta é um fato politico, é dever do Estado proporcionar os meios
através dos quais os negros poderao, agindo, ascender a esfera politica, e um destes meios é o do
acesso diferenciado ao ensino superior.

c) concretizam o direito social fundamental a assisténcia aos desamparados, face a forte relacdo da
histéria do povo negro com a pobreza, devendo, portanto, ser entendida tal politica como
permanente, na medida em que se reconheca a inviabilidade de se resgatar a dignidade humana do
negro, definitivamente prejudicada por conta das representacdes culturais desfavoraveis formuladas
a partir da escravidao.

d) concretizam o principio do devido processo legal em sentido material cumulado com diretrizes
constitucionais do direito a educacao, eis que o critério constitucional de acesso aos niveis mais
elevados do ensino, que é o da capacidade de cada um, deve ser articulado e temperado com o
reconhecimento de que, face a forte relacdo da histéria do povo negro com a pobreza, para o que
contribuem politicas publicas de educacdo bdsica deficientes, a capacidade ndo pode ser aferida
apenas por critérios técnicos, mas também por critérios sociais.

e) contrariam o principio do devido processo legal em sentido material, eis que violam o objetivo
republica no de dever da promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem, sexo, raca, cor,
idade ou quaisquer outras formas de discriminacdo. Decerto, a Unica forma de discriminacao positiva
possivel que daria fundamento a uma agao afirmativa particularizada é aquela destinada ao combate
a pobreza, exatamente porque definida como objetivo republicano com viés de discriminacao
positiva.

Comentarios

A alternativa C estd incorreta. As acbes afirmativas sdo politicas provisdrias e ndo
permanentes, que visam promover a igualdade material (direitos humanos de 22 geracdo).

A propria convencdo internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagao
racial afirma que apds terem sidos alcancados seus objetivos, a manutencdo de direitos separados
para diferentes grupos raciais ndo se prosseguirao.

Decreto n. 65.810/69, art. 12, paragrafo 42. 4. Njo serdo consideradas discriminagdo racial
as medidas especiais tomadas com o Unico objetivo de assegurar progresso adequado de
certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da protecdo que possa
ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de
direitos humanos e liberdades fundamentais, contando que, tais medidas ndo conduzam,
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em consequéncia, a manutencdo de direitos separados para diferentes grupos raciais e ndo
prossigam apds terem sido alcancados os seus objetivos.

Q5. CESPE/TIJSC - Juiz de Direito Substituto/2019

De acordo com os principios constitucionais e infraconstitucionais do processo civil, assinale a opgao
correta.

a) Segundo o principio da igualdade processual, os litigantes devem receber do juiz tratamento
idéntico, razao pela qual a doutrina, majoritariamente, posiciona-se pela inconstitucionalidade das
regras do CPC, que estabelecem prazos diferenciados para o Ministério Publico, a Advocacia Publica
e a Defensoria Publica se manifestarem nos autos.

b) O conteudo do principio do juiz natural é unidimensional, manifestando-se na garantia do cidadao
a se submeter a um julgamento por juiz competente e pré-constituido na forma da lei.

c) O novo CPC adotou o principio do contraditdrio efetivo, eliminando o contraditério postecipado,
previsto no sistema processual civil antigo.

d) O paradigma cooperativo adotado pelo novo CPC traz como decorréncia os deveres de
esclarecimento, de prevencao e de assisténcia ou auxilio.

e) O CPC prevé, expressamente, como principios a serem observados pelo juiz na aplicacdo do
ordenamento juridico a proporcionalidade, moralidade, impessoalidade, razoabilidade, legalidade,
publicidade e a eficiéncia.

Comentarios

A alternativa D estd correta. O principio da cooperacdao engloba os deveres de prevencao,
esclarecimento, cooperacdo (ou auxilio) e adequacao.

A alternativa A estd incorreta. A concessdao de prazos diversos para partes em situagoes
juridicas distintas é a aplicacdo do principio da isonomia em sua vertente material.

A alternativa B estd incorreta. O referido principio também possui duas dimens&es, segundo
Didier.

Dimens3o formal: E o direito de ser processado por um juiz competente para julgar sua causa.
Essa competéncia deve ser dada por uma lei. E ndo sdo quaisquer critérios legais, tendo também de
serem gerais, de modo que qualquer pessoa que se encaixe naquele padrio seja julgada por aquele
juizo; e prévios, de modo que aquele juiz ja estava constituido para julgar causas como a minha.

Nesse sentido, vé-se que o principio do juiz natural proibe a criacdo de tribunais de excecao,
consoante art. 52, XXXVII, CRFB.

Dimensdo material: Nao basta que o juiz seja competente, é preciso criar mecanismos que
garantam a imparcialidade do juiz. E por esse motivo é que existe a regra da distribuicio dos
processos, com critérios prévios, objetivos, gerais e aleatérios para identificar qual juizo sera o
responsdavel pela causa.

A alternativa C estd incorreta. O contraditério postecipado ou diferido ainda permanece em
algumas situacdes, a exemplo de tutela de urgéncia concedida liminarmente, liminar em possesséria
etc.

A alternativa E esta incorreta. O CPC ndo prevé expressamente a moralidade.
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Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

Q6. VUNESP/TIRS - Juiz de Direito Substituto/2018
A respeito da a¢do individual ser convertida em coletiva, é correto que
a) nao serd possivel quando verificar-se sua ineficacia.
b) sera possivel em razdo da tutela de bem juridico difuso ou coletivo.
c) serd possivel a pedido do Ministério Publico ou da Defensoria Publica.
d) ndo sera possivel porque o tema exige disciplina propria.

e) sera possivel quando atendidos os pressupostos da relevancia social.
Comentarios

A alternativa D esta correta. O art. 333, CPC, tinha a seguinte redagao:

Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formacao do
litisconsércio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, ouvido
o autor, podera converter em coletiva a acdo individual que veicule pedido que:

| - tenha alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou coletivo, assim
entendidos aqueles definidos pelo art. 81, paradgrafo Unico, incisos | e Il, da Lei no 8.078, de
11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), e cuja ofensa afete, a um sé
tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

Il - tenha por objetivo a solugdo de conflito de interesse relativo a uma mesma relagdo
juridica plurilateral, cuja solug¢do, por sua natureza ou por disposicdo de lei, deva ser
necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isonémico para todos os membros
do grupo.

Contudo, o dispositivo foi vetado, pelas seguintes razdes:

Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversdo de ac¢do individual em
acdo coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em detrimento do interesse das
partes. O tema exige disciplina propria para garantir a plena eficdcia do instituto. Além
disso, o novo Cddigo ja contempla mecanismos para tratar demandas repetitivas. No
sentido do veto manifestouse também a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB.

Q7. FCC/TJMS-Juiz de Direito Substituto/2010
Direitos ou interesses difusos e coletivos.

a) Sdo aqueles transindividuais de natureza divisivel, de que sejam titulares pessoas determinadas
ou determinadveis e ligadas por circunstancia de fato ou de direito.

b) S3do direitos transindividuais aqueles que dizem respeito ao transito ou trafego juridico,
especialmente nas relagdes comerciais.

c) E regra geral, no Cédigo de Processo Civil, a possibilidade de legitimacdo extraordindria.

d) S3o direitos em que a titularidade, na maior parte das vezes, é determinada ou determinavel e
defendidos por legitimacdo ordinaria.
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e) E espécie de tal direito ou interesse aquele em que seus titulares integram um grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou a parte contraria por uma relagdo juridica base.

Comentarios
A alternativa E esta correta.

CDC, Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Pardgrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

Q8. OFFICIUM/TJ-RS - Juiz de Direito Substituto/2013

Ingressando o Ministério Publico com agao coletiva de consumo contra laboratdrio fabricante de
produtos farmacéuticos, para obrigd-lo a retirar do mercado determinado medicamento, por alegado
risco a saude ou a seguranca dos consumidores, objetiva tal demanda judicial tutelar

a) interesses ou direitos individuais homogéneos de consumidores.

b) interesses ou direitos difusos de consumidores.

c) interesses ou direitos individuais heterogéneos de consumidores.

d) interesses ou direitos coletivos lato sensu de consumidores.

e) interesses ou direitos eventualmente coletivos de consumidores.
Comentarios

A alternativa B estd correta. Sdao defendidos os interesses ou direitos difusos dos
consumidores.

CDC, Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Pardgrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagdo juridica base;

Q9. MPE-GO/MPE-GO — Promotor de Justica Substituto/2019 (prova anulada)

Considerando as normas fundamentais do processo civil, de acordo com a Parte Geral do Cddigo de
Processo Civil, é correto afirmar:
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a) A legislacdo atual assegura as partes o direito de obtencdo, em lapso temporal razodvel, da plena
resolugao meritéria da demanda judicial, excluida a atividade satisfativa, isto é, de cumprimento ou
execugao.

b) O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual
nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.

c¢) O juiz ndo deve proferir decisdo contra uma das partes sem que lhe seja dada oportunidade de se
manifestar, ainda que a decisdo seja proferida em a¢do monitéria, quando evidente o direito do
autor.

d) O dever de todos os sujeitos processuais, inclusive o perito, cooperarem para buscar a obtencdo
de decisdo que julgue o mérito da demanda judicial, em tempo razodvel, de modo justo e efetivo,
ndo esta previsto nas normas fundamentais do processo civil no Brasil.

Comentarios
A alternativa B esta correta.

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

A alternativa A estd incorreta.

Art. 42 As partes tém o direito de obter em prazo razodvel a solugdo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa.

A alternativa C estd incorreta. A decisdo em a¢do monitdria é uma excecao a regra geral.

Art. 92 Nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.

Pardgrafo Unico. O disposto no caput nao se aplica:

lll - a decisdo prevista no art. 701 (dispositivo que versa sobre agdo monitoria).
A alternativa D esta incorreta.

CAPITULO |

DAS NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL

Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Q10. MPE-PR/Promotor de Justica/2016

Sobre as normas fundamentais do Processo Civil e os temas de jurisdicao e acao, assinale a alternativa
correta:

a) A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil serve, para o Direito Processual Civil, como
critério de validade, sem influenciar a interpretacao dos dispositivos legais;

b) A atuacdo da jurisdicdo depende da constatacdo de lesdo a direito, sem se cogitar sobre uma
atuacdo preventiva em casos de ameacas a direitos;
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c) Para o Cddigo de Processo Civil de 2015, o contraditério é garantia de ouvir e ser ouvido, ndo
tendo relagao com os 6nus processuais, os deveres nem a aplicacao de sangdes processuais;

d) De acordo com o Cddigo de Processo Civil de 2015, postular em juizo requer interesse de agir,
legitimidade de parte e possibilidade juridica do pedido;

e) O interesse do autor pode ser limitar a declaragdo do modo de ser relagao juridica, ainda que nao
exista pedido de condenag¢ao ou de reparagao de dano.

Comentarios

A alternativa A estd incorreta. A Constituicdo serve para todo o ordenamento como critério
de validade. Contudo, ao contrario do afirmado, também influencia a interpretacdo dos dispositivos
legais. Conforme vimos neste pdf., como decorréncia da for¢a normativa da Constituicao, temos o
fendbmeno da constitucionalizacdo releitura, que impde que todos os ramos passem por uma
filtragem constitucional de seus institutos. Podem ser dados como exemplos o devido processo legal
que, relido, passou a se dividir em devido processo legal formal e substantivo, bem como o
contraditdrio que, sob os influxos constitucionais, deixou de ser meramente formal (ciéncia + rea¢do)
para se tornar substancial (ciéncia + reagdo + poder de influenciar o juiz).

A alternativa B esta incorreta. Conforme salienta o art. 52, XXXV, CRFB e art. 32, CPC, a
inafastabilidade da jurisdicdo abrange ndo sé a lesdo ao direito, mas também a ameaca ao direito.
Vejamos:

Art. 52, XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciadrio lesdo ou ameaca a
direito;

Art. 30 N3o se excluird da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

Em processo civil, essa amplitude é particularmente importante. Marinoni, por
exemplo, classifica as tutelas exatamente pelo momento em que se pede a tutela e momento de
pratica do ato ilicito.

Hipotese 1: Havendo ameaca, ndo preciso esperar consolidag¢do ou a pratica do ato ilicito,
posso sim buscar tutela condenando a ndo fazer (é tutela inibitdria da pratica do ato ilicito).

Hipotese 2: Havendo lesdo a direito, poderd ser concedida tutela reintegratéria, com o
desiderato de reintegrar o direito do autor in natura (as duas sdo especificas).

Hipotese 3: Se as vezes ndo hd mais o que fazer, ndo tem como volver ao status quo, reparar
o dano, compensa-lo, busca-se a tutela é ressarcitéria.

A alternativa C é incorreta. Como ja salientado, o contraditério substancial ndo é sé a garantia
de ouvir e ser ouvido, mas sim de ter ciéncia + reacdo + poder de influenciar o juiz.

A alternativa D é incorreta. A categoria condicGes da acdo, ainda existente com o NCPC,
segundo doutrina majoritaria, € composta apenas pelo interesse de agir e legitimidade de parte,
consoante art. 17, CPC, tendo sido excluida a possibilidade juridica do pedido.

Art. 17. Para postular em juizo é necessdrio ter interesse e legitimidade.
A alternativa E é correta. E a reproducdo do art. 19, I, CPC.

Art. 19. O interesse do autor pode limitar-se a declaragdo: | - da existéncia, da inexisténcia
ou do modo de ser de uma relagdo juridica;

Q11. CESPE/Promotor de Roraima/2017 (adaptada)
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Nos ultimos séculos, em muitos paises, varias concepg¢oes de Constituicdo foram elaboradas por
diversos tedricos, muitas delas contraditérias entre si, o que torna o préprio conceito de Constituicdo
essencialmente contestavel.

Com relagdo as teorias da Constituicao, assinale a opgao correta.

a) De acordo com a teoria substantiva de Ronald Dworkin, os principios constitucionais sdo mandados
de otimizagdao que devem ser ponderados no caso concreto.

b) Para Carl Schmitt, Constituicao nao se confunde com leis constitucionais: o texto constitucional
pode eventualmente colidir com a decisdao politica fundamental, que seria a Constituicdo
propriamente dita.

c) Para Konrad Hesse, a Constituicdo, para ser efetiva, deve corresponder a soma dos fatores reais
de poder.

Comentarios

A alternativa A estd incorreta. A conceituacao de principios como "mandados de otimiza¢dao"
é de Robert Alexy e ndo Ronald Dworkin.

A alternativa B estd correta. Carl Schmitt desenvolveu o conceito politico de Constituicao,
segundo o qual Consittuicdo é a decisao politica fundamental. Nessa linha, distingue a Constituicdo
(decisdo politica fundamenal, organizacdo do Estado e direitos fundamentais) das leis constitucionais
(disposicdes constitucionais ndo fundamentais). Assemelha-se a classificacdo que distingue
Constituicdo em sentido material e Constituicao em sentido formal.

A alternativa C esta incorreta. Conforme vimos em questdes pretéritas, foi Ferdinand Lassale,
e ndo Konrad Hesse, que desenvolveu o conceito socioldgico de Constituicdo, segundo o qual
Constituicdo é o somatério dos fatores reais de poder.

Q12. MPE - PR/Promotor/2017

A respeito da parte geral do Cédigo de Processo Civil de 2015 e das suas normas fundamentais,
assinale a alternativa correta:

a) A solucdo consensual dos conflitos, apesar de permitida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015,
ndo é incentivada nem considerada como papel fundamental do Poder Judiciario.

b) E direito das partes obter a solucdo integral do mérito, o que se considera cumprido sempre ao
final da fase de conhecimento do processo civil.

c) De acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015, a cooperagdo processual € norma que vincula
apenas as partes que integram a relacdo juridica processual.

d) Em nenhuma hipdtese pode o juiz proferir decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida, o que demanda revisdo de temas do direito processual, como a tutela
provisoria.

e) Ndo pode o juiz, em grau algum de jurisdicdo, decidir com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qgual deva decidir de oficio.

Comentarios
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A alternativa E estd correta. E a reproducdo do art. 10, CPC.

A alternativa A estd incorreta. A tonica do NCPC é exatamente o inverso. Isso ja se percebe no
capitulo | (Das Normas Fundamentais do Processo Civil), no qual consta, no art. 32, § 39, que a
conciliagdo, mediacao e outros métodos deverdo ser estimulados por todos os atores judiciais.

A alternativa B estd incorreta. Nem sempre a solugao integral do mérito é obtida na fase de
conhecimento. O préprio artigo 42 dispde que a solugdo integral do mérito inclui a atividade
satisfativa. E, essa satisfatividade, a entrega do bem da vida a quem tem direito ocorre, muitas vezes,
apenas na fase de execugao. Ex: casos de sentenga condenatdria de obrigacao de fazer, dar dinheiro
ou coisa diversa de dinheiro, em que a fase executdria é imperiosa.

A alternativa C estd incorreta. O dever de cooperacdo (art. 62, CPC) se estende ndo somente
as partes, mas também ao juiz, auxiliares do juizo, enfim, todos aqueles que participarem de alguma
forma do processo. Inclusive, abordamos neste pdf. os 4 deveres do juiz decorrentes da cooperacao,
guais sejam, dever de esclarecimento; prevencdo; adequacao; consulta.

A alternativa D esta incorreta. Além do art. 99, paragrafo Unico, ha vérias outras hipdteses
em que o juiz pode proferir decisGes inaudita altera parte. A titulo exemplificativo, temos os artigos
562 (liminar em possesséria), 678 (embargos de terceiros), 332 (improcedéncia liminar do pedido),
355 (julgamento antecipado do mérito, total ou parcial, art. 82, § 12 da LACP (inquérito civil
instaurado pelo MP), 77/81 (imposicdo de oficio de multas).

Q13. CESPE/MPE-TO — Promotor de Justica Substituto/2012

Com relacdo a teoria constitucional e a tutela dos direitos difusos e coletivos, assinale a opcao
correta.

a) Sao considerados interesses coletivos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

b) Direitos ou interesses transindividuais ndo possuem titulares individuais determinados e
pertencem a uma comunidade ou coletividade.

c) O interesse publico secunddrio é o interesse social, o da sociedade ou da coletividade, assim como
a protecdo ao meio ambiente.

d) Os interesses relacionados a condéminos de um edificio excedem o ambito estritamente
individual, constituindo interesses publicos.

e) Direitos difusos e direitos coletivos distinguem-se pela coesdo como grupo, categoria ou classe
anterior a lesdo, propria dos direitos difusos, e ndo dos coletivos stricto sensu.

Comentarios
A alternativa B esta correta.
A alternativa A esta incorreta. Esse é o conceito de direitos difusos.

CDC, Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Pardgrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;
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A alternativa C estd incorreta. Interesse Publico Primario é o interesse social, da coletividade,
a exemplo do meio ambiente. Jd4 o Interesse Publico Secundario é o interesse patrimonial da
Administracao Publica.

A alternativa D estd incorreta. Interesse Publico é o interesse do Estado, que pode ser dividido
em Primario (coletividade) ou Secundario (da prépria administragao).

Desse modo, o interesse dos condéminos nao se configura interesse publico, mas sim direito
ou interesse coletivo lato sensu.

A alternativa E esta incorreta. A titularidade dos direitos difusos sdao pessoas indeterminadas.
Ja a titularidade dos coletivos stricto sensu sdo o grupo, categoria ou classe de pessoas.

CDC, Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

Q14. VUNESP/Camara de Tatui — SP — Procurador Legislativo/2019
Assinale a alternativa que corresponde a defini¢cdo do principio da efetividade do processo.

a) Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdao de mérito justa e efetiva.

b) Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

c) As partes tém o direito de obter em prazo razodvel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.

d) Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

e) Todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade.

Comentarios

A alternativa C estd correta. O artigo 42 contempla, em sua redacdo, 3 (trés) principios
processuais: o da duracdo razodvel do processo (“as partes tem o direito de obter, em prazo
razodvel...”), o da primazia da decisdo de mérito (“a solucdo integral do mérito...”), e por fim, o
principio da efetividade quando o art. 42 diz “incluida a atividade satisfativa”.

O Processo serve apenas como instrumento para efetivacdo do direito material. Nesse
sentido, o modelo constitucional de processo civil devem estimular ndo so a juris-di¢cdo, mas também

a juris-satisfacdo.
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A alternativa A estd incorreta. Trata-se do principio da cooperacdo (art. 69).
A alternativa B esta incorreta. Trata-se do principio da dignidade da pessoa humana (art. 89).
A alternativa D esta incorreta. Trata-se do principio do contraditério (art. 99).

A alternativa E estd incorreta. A questdo trata dos principios da publicidade e motivagao (art.
11).

Q15. PGE-AC/Procurador do Estado/2017

Considerando-se que a tradigao constitucional norte-americana se encontra cifrada, ainda que nao
de forma total e absoluta, na ideia de Constituicdo como regra do jogo da competéncia social e
politica, assim como na afirmacdo e garantia da autonomia dos individuos como sujeitos privados e
como agentes politicos, cuja garantia essencial é a jurisdicdo, enquanto que a tradicdo europeia é
preponderantemente marcada por um forte contelddo normativo que supera o limiar da definicdo
das regras do jogo organizando o poder, afirmando-se como um projeto politico delineado de forma
a participar diretamente do jogo, condicionando decisdes estatais destinadas a efetivar um programa
transformador do Estado e da sociedade, seria correto afirmar que

a) o Neoconstitucionalismo resulta exclusivamente do influxo da tradicdo constitucional europeia.

b) o Neoconstitucionalismo resulta exclusivamente do influxo da tradicdo constitucional norte-
americana.

¢) o Neoconstitucionalismo resulta da aproximacao entre os dois modelos, tanto ao adotar a ideia -
tipicamente europeia - de constituicdo como um texto juridico supremo destinado a instrumentalizar
um programa transformador, quanto ao deferir a jurisdicdo - o que é caracteristico do modelo norte-
americano - a tarefa de implementar tal programa quando o legislador ndo o faz, de que é exemplo
a inconstitucionalidade por omissao tal como existente no sistema constitucional brasileiro.

d) o Neoconstitucionalismo caracteriza-se essencialmente como um rompimento tanto com a
tradicdo constitucional europeia quanto com a norte-americana.

e) na ambiéncia do Neoconstitucionalismo, rompe-se definitivamente a separagdo entre direito e
moral, uma vez que se considera que o julgador pode e deve tanto interpretar normas juridicas a
partir de suas convicgdes morais, quanto aplicar diretamente preceitos morais na solugdo dos casos
concretos quando inexistente norma juridica especifica.

Comentarios

A alternativa A estd incorreta. O Neoconstitucionalismo possui, sim, influéncia do
Constitucionalismo Europeu, mas ndo exclusivamente. As principais referéncias deste movimento
foram a Constituicdo Alema de 1949, Constituicdo da Itdlia de 1947, Constituicdo Portuguesa e
Espanhola. Mas, além disso, ha forte influéncia do Constitucionalismo Norte-americano (Revolugao
Americana, supremacia da constituicao, controle difuso de constitucionalidade etc.).

A alternativa B estd incorreta. Vide argumentacao acima.
A alternativa C esta correta.

A alternativa D etd incorreta. Como ja dito, o Neoconstitucionalismo resulta da aproximacao
entre os dois modelos (europeu e norte-americano).
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A alternativa E estd incorreta. De fato, o Neoconstitucionalismo propde uma reaproximacao
entre o Direito e a Moral (rompendo com a separag¢do entre os dois), mas isso nao significa que o
julgador pode e deve tanto interpretar normas juridicas a partir de suas convicgdes morais, pois isso
promoveria subjetivismo, discricionariedade e, portanto, arbitrariedade.

Sobre como se da essa relagdo entre Direito e Moral, ha incontdveis debates doutrinarios que
fogem do nosso propdsito. Contudo, todas as concepgdes tedricas visam, de certa forma, diminuir
essa abertura a discricionariedade do juiz. Portanto, a afirmativa esta plenamente equivocada.

Q16. PGE-GO/PGE-GO - Procurador do Estado/2013
Quanto as dimensdes dos direitos fundamentais, ¢ INCORRETO afirmar que

a) os direitos fundamentais de primeira dimensdo se filiam a uma concepc¢do politico-econémica
liberal de Estado.

b) os direitos fundamentais de primeira dimensao exprimem a exigéncia de prestacdes “negativas”
por parte do Estado.

c) os direitos fundamentais de segunda dimensdao cobram uma maior intervencdo do Estado no
dominio econdémico, social e cultural.

d) os direitos fundamentais de segunda dimensdo acentuam as garantias individuais em face de
tendéncias socializantes.

e) os direitos fundamentais de terceira dimensdo ligam-se a direitos transindividuais, como o direito
ao meio ambiente equilibrado, e podem ser tutelados coletivamente.

Comentarios

A alternativa incorreta é a letra D. Os direitos fundamentais de segunda dimensdo sdo os
direitos sociais, econdmicos e culturais, que acentuam tendéncias socializantes, preconizam a
igualdade, e ndo garantias individuais (previstas como direitos fundamentais de primeira geracao).

Q17. FCC/PGE-SP — Procurador do Estado/2002

Considerando-se as acdes constitucionais tipicas, poderd o Estado de Sao Paulo ajuizar
a) acdo coletiva, mandado de seguranca e mandado de injuncao.

b) acdo de desapropriacdo, habeas data e acdo direta de inconstitucionalidade.

c) acdo direta de inconstitucionalidade, mandado de seguranca coletivo e acdo popular.

d) argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, acdo declaratéria de constitucionalidade
e mandado de seguranca.

e) acdo de desapropriacdo, argliicdo de descumprimento de preceito fundamental e habeas data.
Comentarios
A alternativa A esta correta.

O Estado-membro pode propor agdes coletivas, tais como a a¢do coletiva prevista no CDC
(art. 82, 1) e agGes civis publicas (art 52, Ill da Lei 7.347/85). A agdo civil publica é prevista no art. 129,
Il da CF, logo, é acdo coletiva constitucionalmente tipica.
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Por fim, apesar do mandado de seguranca e o mandado de injuncdo estarem previstos como
direitos individuais (art. 52, LXIX e LXXI), é pacifico na doutrina e jurisprudéncia que pessoas juridicas
de direito publico (tais como o Estado-membro) podem ajuizar estas agoes.

Neste sentido, afirma Gilmar Mendes!’:

[d]estarte, embora concebido, inicialmente, como agdo civil destinada a tutela dos
individuos contra o Estado, ou seja, para prevenir ou reparar lesdo a direito no seio de uma
tipica relagdo entre cidaddo e Estado, ndo se pode descartar a hipdtese de violacdo a
direitos no dmbito de uma relacGo entre diversos segqmentos do poder publico. (...) A
doutrina constitucional tem considerado a possibilidade de que as pessoas juridicas de
direito publico venham a ser titulares de direitos fundamentais, por exemplo, nos casos em
que a Fazenda Publica atua em juizo.

Outras alternativas: A ADPF, a ADI e a ADC nao sao propostas pelo Estado-membro, enquanto
pessoa politica. Podem ser propostas pelo Governador e pela Mesa de Assembléia Legislativa,
mas nao pelo Estado. A diferenca é relevante, uma vez que o Governador pode propor uma ADI
contra lei aprovada pela Assembleia de seu proprio Estado. S6 com essa informacado ja se descartam
as demais alternativas.

A acgdo popular sé pode ser proposta por cidadao, logo, o Estado ndo pode ajuizar. O Estado
também ndo é parte legitima para propor mandado de seguranca coletivo, que tem legitimados
proprios, conforme art. 52, LXX.

Q18. CESPE/SEFAZ-RS — Auditor do Estado/2018

A agdo constitucional que tem o cidaddao como legitimado ativo e que objetiva defender interesse
difuso para anular ato lesivo ao patriménio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimonio histérico e cultural denomina-se

a) mandado de seguranca.
b) habeas data.

c) habeas corpus.

d) acdo civil publica.

e) acdo popular.
Comentarios

A alternativa correta é a letra E.

Art. 52, LXXIIl - qualquer cidad3o é parte legitima para propor agdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimdénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histdrico e cultural, ficando
o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

Q19. FCC/TCM-RJ - Auditor/2015

y

117 Curso de Direito Constitucional, 52 ed. rev. e atual. Saraiva, 2010, p. 636.
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Os direitos coletivos a que se refere o Capitulo | do Titulo Il da Constituicdo de 1988 (“Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos”) sdo direitos

a) individuais de exercicio coletivo.
b) sociais.

c) transindividuais, de natureza indivisivel, cujos titulares sdao pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato.

d) transindividuais, de natureza indivisivel, cujo titular € um grupo, uma categoria ou uma classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relag¢do juridica base.

e) individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origens multiplas e diversas.
Comentarios
A alternativa A estd correta.

Segundo Marcelo Novelino'!® os direitos coletivos inseridos no Capitulo dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, como a liberdade de reunido (art. 5°, XVI) e a liberdade de associag¢do
(CF, art. 5°%, XVII a XXI) sdo, a rigor, direitos individuais de exercicio coletivo, pois o titular do direito
permanece sendo a pessoa individualmente considerada, todavia os instrumentos de exercicio é que
sao coletivos, ndo a titularidade.

A alternativa B estd incorreta. Os direitos sociais se caracterizam por serem de exercicio
individual, com excec¢do daqueles que, por sua natureza, sdo exercidos de forma coletiva, como os
direitos de associagao profissional ou sindical (art. 82).

As alternativas C, D e E estdo incorretas.

A alternativa C reproduz o conceito de direitos difusos; a letra D o conceito de direitos
coletivos e a letra E os individuais homogéneos.

CDC, Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Pardgrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

Contudo, eles ndo sdo o foco do art. 52, CRFB, até porque essa conceituacao de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos sé veio em 1990, com o CDC, sendo que a CRFB é anterior
(1988).

Q20. VUNESP/TIRS - Titular de Servigos de Notas e Registros/2019

118 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional, 11. ed. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 81.
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Nos termos do artigo 42 do Cdédigo de Processo Civil, as partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solugao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa. Considerando que o processo
civil deve ser interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, é correto afirmar que referido dispositivo consagra
os seguintes principios:

a) cooperacdo processual, proporcionalidade razoabilidade e eficiéncia.
b) boa-fé objetiva processual, isonomia material e impulso oficial.
c) contraditdrio comparticipativo, impulso oficial e legalidade.
d) razodvel duracdo do processo, primazia das decisGes de mérito e efetividade.
e) inafastabilidade da jurisdicdo e estimulo a resolucdo consensual de conflitos.
Comentarios

A alternativa D esta correta.

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

A primeira parte “prazo razodvel” contém o principio da duragao razodavel do processo.

Nesse ponto, importante saber que esse direito, embora tenha sido inserido no art. 59,
LXXVIIl, CRFB pela EC45/04, ja estava garantido no Pacto de San José da Costa Rica, em seu artigo 8.1
CADH, pacto este que no Brasil vigora desde 1992.

Artigo 82 - Garantias judiciais 1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de
carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

a) Como aferir a razoabilidade da demora?

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos tem uma jurisprudéncia antiga sobre o tema,
segundo a qual existem quatro critérios para se aferir a duracdo razodvel do processo:

i. A complexidade da causa
ii. A infraestrutura do orgdo jurisdicional

iii. O comportamento do juiz (avaliacdo se o comportamento do juiz contribui ou ndo na
demora do processo)

iv. O comportamento das partes (se a demora ndo razoavel pode ser atribuida a atividade das
partes)

No Brasil a Lei 9.504, de 1997, diz que “reputa-se razodvel o prazo de um ano para um
processo que leve a perda de mandato eletivo”. A razdo de ser desse dispositivo, porém, é que no
ambito eleitoral, a demora faz com que o processo perca o sentido. Tal prazo ndo seria razodvel para
processos que ndo correm perante a Justica Eleitoral.

b) Consequéncias da verificacdo de demora do processo —como efetivar essa garantia no caso
de constatacdo da violacdo?

O primeiro instrumento é de natureza administrativa, a representacdao administrativa contra
0 juiz por excesso de prazo (art. 235, CPC) perante o Corregedor do Tribunal ou ao CNJ. Ouvido
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previamente o juiz, uma vez constatada a demora irrazoavel, serd intimado o representado para que,
em 10 dias, pratique o ato. Se mantida a inércia, os autos serdo redistribuidos ao substituto legal do
juiz ou relator contra o qual se representou, para decisdao em 10 dias.

Em segundo lugar, a demora irrazodvel pode gerar responsabilidade civil do Estado (art. 37, §
62, CRFB), com direito de regresso ao juiz (art. 143, CPC);

Art. 143. O juiz responderd, civil e regressivamente, por perdas e danos quando:
I - no exercicio de suas fungbes, proceder com dolo ou fraude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou
a requerimento da parte.

Pardgrafo unico. As hipdteses previstas no inciso Il somente serdo verificadas depois que a
parte requerer ao juiz que determine a providéncia e o requerimento ndo for apreciado no
prazo de 10 (dez) dias.

Em terceiro lugar, ela pode comprometer a progressdo na carreira do magistrado (art. 79, IV,
paragrafo Unico, Lei da Agao Popular).

Art. 79, VI - A sentenca, quando néo prolatada em audiéncia de instrugdo e julgamento,
deverda ser proferida dentro de 15 (quinze) dias do recebimento dos autos pelo juiz.

Pardgrafo unico. O proferimento da sentenga além do prazo estabelecido privard o juiz da
inclusGo em lista de merecimento para promocdo, durante 2 (dois) anos, E acarretard a
perda, para efeito de promocdo por antigiiidade, de tantos dias quantos forem os do
retardamento, salvo motivo justo, declinado nos autos e comprovado perante o érgéo
disciplinar competente.

A segunda parte “solucdo integral do mérito” contém o principio da primazia da decisdao de
mérito.

Assim, o juiz deve fazer todo o esforco possivel para ndo resolver o processo sem resolucao
do mérito (art. 485, CPC), ja que é justamente a solucdo do mérito que alcanca um dos principais
escopos, objetivos da jurisdicdo, que é solucdo do conflito e a pacificacdo social.

A reboque dessa primazia da decisdo de mérito, temos a efetividade, quando o art. 42 diz
“incluida a atividade satisfativa”.

A ideia é que o Processo Civil serve apenas como instrumento para efetivagao do direito
material.

Consoante Cassio Scarpinella Bueno, o modelo constitucional de Processo Civil impde que
promovamos nao so a juris-di¢céio, mas também a juris-satisfacdo.
O art. 42 do NCPC vem justamente nesse sentido.

Como concretizagBes da primazia da decisdo de mérito e efetividade, poderiamos citar oito
exemplos!!o:

1 — A previsdo no art. 1.007, §§ 22 e 42, CPC, de que a parte que realizou insuficientemente o
preparo tera a possibilidade de complementar, em 5 dias, bem como que a parte que nao realizou
qgualquer preparo terd a oportunidade de realizar o preparo em dobro. Todo esse esfor¢co com vistas

119 H3 ainda outros exemplos: art. 218, § 42; art. 488, art. 1.024, § 32; art. 1.025; art. 1.032; art. 1.033.

"u..“ Direito Material e Processual p/ Defensoria Pablica Estadual - 2021 - Pré-Edital (Curso Regular)

y

www.estrategiaconcursos.com.br



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Equipe Rodrigo Vaslin,
Aula 00

a solucionar o mérito, impedindo a antiga e famosa jurisprudéncia defensiva dos Tribunais que se
apegavam em questdes formais para ndo admitir recursos;

Art. 1.007. No ato de interposicao do recurso, o recorrente comprovara, quando exigido
pela legislacao pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de retorno,
sob pena de desercao.

§ 1°S3o dispensados de preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, os recursos
interpostos pelo Ministério Publico, pela Unido, pelo Distrito Federal, pelos Estados, pelos
Municipios, e respectivas autarquias, e pelos que gozam de isencao legal.

§ 22 Ainsuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, implicara
desercdo se o recorrente, intimado na pessoa de seu advogado, ndo vier a supri-lo no prazo
de 5 (cinco) dias.

§ 32 E dispensado o recolhimento do porte de remessa e de retorno no processo em autos
eletronicos.

§ 4° O recorrente que ndo comprovar, no ato de interposi¢ao do recurso, o recolhimento
do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sera intimado, na pessoa de seu
advogado, para realizar o recolhimento em dobro, sob pena de desercdo.

§ 5° E vedada a complementac3o se houver insuficiéncia parcial do preparo, inclusive porte
de remessa e de retorno, no recolhimento realizado na forma do § 42.

§ 62 Provando o recorrente justo impedimento, o relator relevara a pena de deserc¢ao, por
decisdo irrecorrivel, fixando-lhe prazo de 5 (cinco) dias para efetuar o preparo.

§ 72 0 equivoco no preenchimento da guia de custas ndo implicara a aplicacdo da pena de
desercdo, cabendo ao relator, na hipdtese de duvida quanto ao recolhimento, intimar o
recorrente para sanar o vicio no prazo de 5 (cinco) dias.

2 — Previsdo do art. 932, paragrafo uUnico, CPC de que o relator, “antes de considerar
inadmissivel o recurso, o relator concederd o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja
sanado vicio ou complementada a documentagdo exigivel”.

_ - ' . - ~ Srito, o juiz

3 — Previsdo do art. 317 de que “antes de proferir decisdo sem resolugdo de mérito, o jui

deverd conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio”, combinado com o art. 139,
, o iuiz dirigirs ' . . .

IX, que diz “o juiz dirigira o processo, determinando o suprimento de pressupostos processuais e o

saneamento de outros vicios processuais”. Como normas gerais, tal preceito pode ser aplicado pelo

juiz em variados casos.

4 — Em casos de nulidade, quando o juiz poder decidir o mérito a favor da parte a quem
aproveite a decretacao da nulidade, ndo a pronunciara.

Art. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarard que atos sdo atingidos e ordenara as
providéncias necessarias a fim de que sejam repetidos ou retificados.

§ 1° 0 ato nao sera repetido nem sua falta serd suprida quando ndo prejudicar a parte.

§ 22 Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretagdo da
nulidade, o juiz ndo a pronunciard nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta.

A mesma ideia esta no art. 488, CPC.

Art. 488. Desde que possivel, o juiz resolvera o mérito sempre que a decisdo for favoravel
a parte a quem aproveitaria eventual pronunciamento nos termos do art. 485.
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5 — Quando a parte ré alegar ilegitimidade passiva, ndo precisard extinguir aquele processo
sem resolucdo do mérito. O juiz facultard ao autor, em 15 dias, a alteragdao da peticdo inicial para
substituicdo do réu.

Art. 338. Alegando o réu, na contestacao, ser parte ilegitima ou ndo ser o responsavel pelo
prejuizo invocado, o juiz facultard ao autor, em 15 (quinze) dias, a alteracdo da peticdo
inicial para substituicdo do réu.

Pardgrafo Unico. Realizada a substituicdo, o autor reembolsard as despesas e pagara os
honordrios ao procurador do réu excluido, que serdo fixados entre trés e cinco por cento
do valor da causa ou, sendo este irrisério, nos termos do art. 85, § 8°.

6 — Se 0 juiz extinguir o processo sem resolugao do mérito, havendo interposicao de apelagao,
ele podera se retratar em todos os casos do art. 485, CPC.

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

§ 72 Interposta a apelacdo em qualquer dos casos de que tratam os incisos deste artigo, o
juiz tera 5 (cinco) dias para retratar-se.

7 - Ndo é suficiente ter acesso, mas é necessario que o judiciario evite ou corrija a lesdo ao
direito. Como dito, o processo civil deve promover a juris-satisfagcdo. Nesse sentido, o ordenamento
tem que dar ao juiz mecanismos para buscar a tutela especifica. No NCPC, temos a concretizagdo de
tal desiderato nos seguintes dispositivos: art. 297 (poder geral de cautela), antigo art. 798, CPC/73;
art. 497 (poder geral de efetivacdo), antigo 461, §52, CPC/73; art. 139, IV (atipicidade dos meios
executivos).

8 - Como decorréncia da inafastabilidade da jurisdi¢ao, diz-se que ndo se pode impor ao autor
o 6nus do tempo do processo. Dai a existéncia de tutelas de urgéncia e inibitdrias.

Q21. Consulplan/TJ-MG - Titular de Servicos de Notas e Registros/2017
Com relagdo as fontes do direito processual civil brasileiro, avalie as seguintes proposi¢des:

I. O processo civil sera interpretado conforme os valores e normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Il. Os tratados internacionais em que o Brasil seja parte ndo sao fontes para aplicacao do direito
processual civil.

lll. A lei, os costumes, a doutrina e a jurisprudéncia sao consideradas fontes do direito processual
civil.

IV. A doutrina e a jurisprudéncia sdao importantes fontes do direito processual civil, seja para a
elaboracdo das normas juridicas, seja para a solucdo do litigio que se apresenta ao Poder Judiciario.

Esta correto apenas o que se afirma em:

a)l, eIV,
b)Il, lll e IV.
o)l llell.
dylell

Comentarios
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A alternativa A esta correta.

O item | esta correto. E a previsdo do art. 12, CPC, disposicdo esta que incorpora avangos do
neoconstitucionalismo no Processo Civil. Dentre as evolugdes, podemos citar a for¢ca normativa da
Constituicdo e, por conseguinte, a necessidade de todos os ramos serem reinterpretados a luz da
Carta Maior (constitucionalizagdo releitura).

O item |l estd incorreto. Os tratados internacionais sao fontes formais diretas do direito
processual civil e também do processo coletivo. Alids, o proprio art. 13, NCPC faz essa previsao.

Art. 13. A jurisdicdo civil serd regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas as
disposicoes especificas previstas em tratados, convengoes ou acordos internacionais de
que o Brasil seja parte.

O item Il estad correto. Atualmente, enquanto a lei e a jurisprudéncia sdo fontes formais
diretas, os costumes sdo fontes formais indiretas e a doutrina é fonte ndo formal do direito
processual civil.

O item IV estd correto. Antigamente, falava-se que doutrina e jurisprudéncia eram fontes nao
formais do direito. Contudo, com o enorme enfoque dado pelo NCPC aos precedentes vinculantes,
deve-se atentar ao fato de que eles ja se tornaram fontes formais diretas do direito. O costume,
porém, permanece como fonte ndo formal.

Q22. IESES/TJ-MA - Titular de Servigos de Notas e Servicos/2016

Com relacdo a preocupacdo do legislador no novo Cédigo de Processo Civil para assegurar uma
prestacdo jurisdicional célere e elevar o grau de justica, foram valorados alguns principios
constitucionais, dos quais podemos destacar:

a) Evidenciados no Novo Cédigo de Processo Civil, apenas os principios da celeridade, da
razoabilidade e do contraditdrio.

b) Essencialmente o principio do juiz natural e da celeridade.

¢) Principio da ampla defesa, do contraditério, do devido processo legal, da celeridade, da dignidade
da pessoa humana, moralidade, publicidade e razoabilidade.

d) Somente os principios da celeridade e da dignidade da pessoa humana.
Comentarios
A alternativa C esta correta.

A ampla defesa e contraditdrio sdo vistos em varios dispositivos, sobretudo nos arts. 92 e 10,
NCPC.

Art. 92 N3o se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.

Pardgrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - a tutela provisdria de urgéncia;

Il - as hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e lll;
Il - 3 decisdo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.
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O devido processo legal esta nos arts. 26, | e 36, CPC, bem como estd implicito em todo o
codigo.

Art. 26. A cooperacao juridica internacional serd regida por tratado de que o Brasil faz parte
e observara:

| - o respeito as garantias do devido processo legal no Estado requerente;

Art. 36. O procedimento da carta rogatéria perante o Superior Tribunal de Justica é de
jurisdicdo contenciosa e deve assegurar as partes as garantias do devido processo legal.

A duragdo razoavel do processo (celeridade) estd no art. 42.

Art. 42 As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa.

E os demais principios estdo no art. 82, CPC.

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando
a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Q23. FCC/TRE-BA - Técnico/2003
S3do considerados direitos coletivos, dentre outros,
a) o direito de greve; o direito ao meio ambiente; e o direito a intimidade.
b) o direito dos consumidores; o direito de igualdade; e o direito a seguranca.
c) a liberdade de reunido; a liberdade de associacao; e o direito de propriedade.
d) o direito a vida; o direito de representacdo sindical; e o direito de fiscalizagado.
e) o direito de participacdo organica e processo politico; o direito a informacdo; e o direito de
representacdo de certas entidades associativas.

Comentarios

A alternativa fala em direitos coletivos lato sensu.

A alternativa A estd incorreta. O direito a intimidade é individual.

A alternativa B esta incorreta. O direito de igualdade é individual.

A alternativa C estd incorreta. O direito de propriedade é individual.
A alternativa D estd incorreta. O direito a vida é individual.

A alternativa E esta correta. Resta-nos a alternativa E que, de fato, nos apresenta direitos
coletivos lato sensu.

Q24. Banpara/Advogado/2017
Sobre as Normas Constitucionais, € CORRETO afirmar que:

a) Contrariando o principio da unidade constitucional, o Supremo Tribunal Federal consagra, de
modo pacifico, a teoria das “normas constitucionais inconstitucionais”, afirmando a possibilidade de
existéncia de hierarquia entre normas constitucionais originarias.

b) Pelo principio da concordancia pratica, as normas constitucionais que se mostrem em contradicao
deverdo abdicar, cada uma delas, da pretensao de que sejam aplicadas de forma absoluta.
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c) Acerca da Forca Normativa da Constituicdo, Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse divergem em
muitos aspectos, concordam, todavia, quando afirmam que, em caso de eventual confronto entre a
constituicao real e a constituicdo juridica, esta, nem sempre, ird sucumbir, sendo, portanto (a
constituicao juridica) capaz de gerar forgca normativa prépria em suas disposi¢des, uma forga ativa
capaz de gerar e condicionar comportamentos na vida do Estado.

d) A técnica da ponderagdo, expressamente prevista no texto da vigente Constituicao da Republica
brasileira, serve para auxiliar na interpretagdao das normas principiolédgicas. Trata-se de alternativa a
técnica da subsuncdo, esta ideal para interpretar as regras juridicas.

Comentarios

A alternativa A estd incorreta. O STF, nas ADI 466/91 e ADI 815/96, n3o acolheu a tese das
“normas constitucionais inconstitucionais”, desenvolvida pelo autor alemao Otto Bachof. Isso porque
todas as normas constitucionais origindrias buscam seu fundamento de validade no poder
constituinte originario, e ndo em outras normas constitucionais. Assim, o Tribunal asseverou que,
para preservar a identidade e a unidade do texto constitucional como um todo, o Constituinte criou
as cldusulas pétreas, as quais representam limites ao poder Constituinte derivado (reformador e
revisor), e ndo as normas originarias.

A alternativa B estd correta. Na hipdtese de eventual conflito entre normas constitucionais,
deve-se evitar o sacrificio total de um principio em relacdo ao outro em choque, tendo em vista a
inexisténcia de hierarquia entre eles.

Canotilho afirma:

O campo de elei¢cdo do principio da concordancia pratica tem sido, até agora, o dos direitos
fundamentais. Subjacente a este principio estd a ideia do igual valor dos bens
constitucionais, que impede, como solucdo, o sacrificio de uns em relagdo aos outros.

A alternativa C estd incorreta. Ferdinand Lassale e Konrad Hesse ndao concordam nesse ponto.

Para Lassale (“O que é uma Constituicao”, escrita em 1863), a Constituicdo escrita é legitima
se representa os fatores reais de poder dentro de uma sociedade. Se ela ndo estiver de acordo com
os fatores reais de poder, ela ird sucumbir diante da Constituicdo real. Por isso, nas palavras do autor,
a Constituicdo escrita € uma mera folha de papel.

Sua capacidade de regular e de motivar estd limitada a sua compatibilidade com a
Constituicdo real do contrdrio, torna-se inevitavel o conflito, cujo desfecho ha de se verificar contra
a Constituicdo escrita, esse pedaco de papel que terd de sucumbir diante dos fatores reais de poder
dominantes no pais.

Ao revés, para Hesse, mesmo reconhecendo que a Constituicdo ndo estd desvinculada da
realidade histdrica concreta do seu tempo, ressalta a forca normativa do documento, a vontade de
constituicdo. Sem virar as costas para a realidade histdrico-politica, a Constituicdo ndo pode perder
sua natureza deontoldgica (dever ser). Portanto, a Constituicdo conforma o Estado a partir de regras
e principios que ela mesma estatui e que “ndo estdo sujeitos a transa¢bes ou barganhas politicas”.

A alternativa D estd incorreta. A técnica da ponderagcdo ndo esta expressamente prevista no
texto constitucional, mas sim no Novo CPC (art. 489 §29). Vejamos:

Art. 489, § 22: no caso de colisdo de normas o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo.
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Conforme frisamos nesta aula, critica-se a redacao legal por dois motivos: a) por impor uma
técnica que é muito controversa doutrinariamente; b) permitir a ponderagdo de normas (regras e
principios), enquanto a doutrina majoritdria sé permite a ponderagao de principios e nao de regras.

Q25. FAUGRS/Analista do TJRS/2017
Sobre o direito ao contraditério e suas consequéncias, assinale a alternativa correta.

a) O principio do contraditdrio exige apenas a ciéncia bilateral dos atos e termos do processo, bem
como a possibilidade de contradita-los.

b) Na acdo monitoria e nas demais hipoteses de tutela da evidéncia, o Juiz podera deferir a medida
requerida sem ouvir previamente o réu.

c) O Juiz deve submeter ao contraditdrio, debatendo previamente com as partes, mesmo as matérias
passiveis de serem examinadas de oficio.

d) Basta que o Juiz explicite as razGes de sua decisdo, ndo precisando analisar os argumentos
favordveis ou contrdrios a conclusao por ele adotada.

e) Ndo ha a previsdo de intimacdo para contrarrazdes nos embargos de declaracdo, ja que esse
recurso ndo se presta a modificacdo da decisao.

Comentarios

A alternativa A estd incorreta. O contraditdrio classico exigia apenas o bindmio ciéncia +
reacdo. Ja o contraditdrio substancial, vigente no atual modelo constitucional de processo civil, é
formado pelo trindbmio ciéncia + reagdo + poder de influenciar o juiz.

A alternativa B esta incorreta. Em regra, segundo o art. 99, caput, CPC, ndo se proferirad decisdo
contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. Contudo, o préprio pardgrafo unico
elenca 3 excecgbes, quais sejam: a) tutela provisdria de urgéncia; b) acdo monitdria; c) tutela de
evidéncia previstas no art. 311, Il e lll.

O erro da alternativa estd em dizer que, nas hipdteses de tutela de evidéncia, em geral, o juiz
pode decidir sem ouvir previamente o réu. Isso sé ocorre nos incisos Il e lll do art. 311. Ao contrario,
nos incisos | e IV do art. 311, o juiz deve, primeiramente, ouvir a parte contraria para, depois, decidir.

Obs: Lembrem-se de que o rol do paragrafo Unico do art. 92, CPC é exemplificativo, isto é, ndo
exaure as possibilidades de decisdes inaudita altera parte. Como outros exemplos, temos os artigos
562 (liminar em possessdria), 678 (embargos de terceiros), 332 (improcedéncia liminar do pedido),
355 (julgamento antecipado do mérito, total ou parcial, art. 82, § 12 da LACP (inquérito civil
instaurado pelo MP), 77/81 (imposicdo de oficio de multas).

A alternativa C estd correta. E a consagracdo expressa do art. 10, CPC. Confira-se:

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

A alternativa D estd incorreta. Consoante art. 489, § 19, IV, CPC, exige-se do juiz, sob pena de
nulidade, em todas as decisdes (interlocutdria, sentenca, acérdado), o enfrentamento de todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador.
Portanto, o juiz precisara sim analisar os argumentos favoraveis ou contrarios a conclusao por ele
adotada.

"u..“ Direito Material e Processual p/ Defensoria Pablica Estadual - 2021 - Pré-Edital (Curso Regular)

y

www.estrategiaconcursos.com.br



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Equipe Rodrigo Vaslin, R
Aula 00

Obs: Importante se lembrar de que o STJ, ja na vigéncia do NCPC, afirmou que o juiz pode se
limitar a analisar os argumentos relevantes para o deslinde da causa, ndao precisando passar por
absolutamente todos os argumentos das partes. De toda forma, tal entendimento ndo muda o erro
da assertiva.

A alternativa E estd incorreta. O objetivo dos embargos de declaragdo é o esclarecimento,
complemento ou corregdo material da decisdo. Portanto, eles ndo se prestam a invalidar uma decisao
processualmente defeituosa nem a reformar uma decisdao que contenha um erro de julgamento. Por
isso, € comum dizer-se que os embargos de declaragdo ndo podem ter efeito modificativo da decisao
impugnada (o chamado efeito ou carater “infringente”).

Contudo, doutrina e jurisprudéncia (STF e STJ) tendem a admitir embargos de declaracdo com
efeitos modificativos em alguns casos, mormente naqueles em que a decisdo padece de defeito
gravissimo, que ndo se caracteriza como omissdo, contradicdo, obscuridade ou erro material. Nesses
casos, deve-se ouvir a parte contraria. Confira-se:

Art. 1.023, § 20 O juiz intimara o embargado para, querendo, manifestar-se, no prazo de 5
(cinco) dias, sobre os embargos opostos, caso seu eventual acolhimento implique a
modifica¢do da decisdo embargada.

Para finalizar o estudo da matéria, trazemos um resumo dos
principais aspectos estudados ao longo da aula.

RESUMINDO

CONCEITO

O Direito Processual Civil € o ramo do direito publico consistente no conjunto de normas (regras e principios) que

regulam a fungdo jurisdicional, o exercicio da acao e o processo, com o fim de prestar a tutela devida em face de uma

pretenséo civil.

O Direito Processual Coletivo é aquele instaurado em face de um legitimado auténomo, em que se postula um direito
coletivo lato sensu ou se afirma a existéncia de uma situagdo juridica coletiva passiva (objeto do processo), com o fito
de obter um provimento jurisdicional que atingira uma coletividade, um grupo ou um determinado niimero de pessoas

(coisa julgada)

NEOCONSTITUCIONALISMO

v' Marco histérico: Pés 22 Guerra Mundial
v' Marco filoséfico: pds-positivismo
v' Marco juridico: forca normativa da constitui¢do, nova interpretac3o, expans3o da jurisdi¢cio constitucional

NEOPROCESSUALISMO

» Teoria das fontes: teoria dos principios; jurisprudéncia como fonte; mudanca na técnica legislativa.
» Teoria das normas: distin¢do entre texto e norma; atividade criativa; proporcionalidade e razoabilidade.
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» Processo civil e Direito Constitucional: forga normativa da Constituicdo; teoria dos direitos fundamentais;
expansdo da jurisdi¢do constitucional

SURGIMENTO E EVOLUGAO DO DIREITO COLETIVO

% No Mundo

e Na familia romano-germanica (civil law), o antecedente mais remoto das agBes coletivas era a agdo popular
romana.

e No direito anglo-saxdo (common law) ha casos de demandas coletivas ja no século XlI, mas sua sistematizagdo
comeca a aparecer no fim do século XVII, apds o surgimento do instrumento denominado Bill of Peace.

e Nos Estados Unidos, o instrumento precursor foi a Rule 23 das Federal Rules of Civil Procedure, norma
responsavel pela criagdao, em 1938, e posteriormente reformada em 1966, das Class Actions.

% No Brasil

e 1° fase: Abrange o periodo colonial, o Império e parte da Republica, no qual é possivel observar uma absoluta
prevaléncia da esfera individual na tutela de direitos.

e 2° fase: Esta fase, inaugurada com a Constituicio de 1934, foi marcada pela protecio taxativa dos direitos
massificados e contou com avangos no plano dos direitos coletivos. Ex1: a Carta de 1934 foi a primeira que
incorporou direitos de 27 geracdo (sociais, econdmicos e culturais). Ex2: a ac3o popular veio a ser prevista na
CRFB/1934. Ex3: Lei da Agdo Popular (Lei 4717/65). Ex3: Lei Nacional da Politica do Meio Ambiente (Lei n.
6.938/81); Ex4: Lei da Agdo Civil Publica (lei 7347/85).

e 37 fase: Somente a partir da CRFB/88 que foi inaugurada a terceira e atual fase, marcada pela tutela juridica
irrestrita, integral e ampla de direitos, com a finalidade precipua de conferir efetividade aos direitos
fundamentais. i- Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90); ii- Lei 7853/89 - pessoas portadoras de
deficiéncia; iii- Lei n. 7.913/89 - Lei de Defesa dos Investidores do Mercado de Valores Mobilidrios; iv- Lei
8069/90 - ECA; v- Lei 8492/92 - improbidade administrativa; vi- Lei 10471/03 - estatuto do idoso; vii- Lei
10671/03 - estatuto do torcedor; viii- Lei 12016/09 - Lei do Mandado de Seguranca; ix- Lei n. 12.529/2011 - Lei

de Defesa da Ordem Econdmica; x- Lei 12846/13 - anticorrupg¢do; xi- Lei 13.300/16 - mandado de injung&o.

MICROSSISTEMA COLETIVO

v Projetos para um Cédigo Novo
a) Codigo de Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito Escrito - Projeto Antonio Gidi (CM-GIDI)
b) Anteprojeto de Cdédigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América (CM-IIDP) ;
c) Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual (CBPC-IBDP) ;
d) Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos (CBPC - UERJ/UNESA), coordenado pelo Prof. Aluisio
Gongalves de Castro Mendes .

v" Formas de Aplicacdo do Direito Coletivo
e 0O que ocorre nos casos de divergéncia dentro do nticleo duro?
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Deve-se aplicar, primeiro, as leis especificas. Apenas na hipdtese de omissdo da lei especifica que se busca subsidio
no nucleo duro (LACP e CDC).

e Se estamos aplicando a LACP e o CDC ao caso concreto, mas, ao analisar um instituto (ex: prescri¢do, reexame
necessario etc.), verificamos que as normas do nucleo duro nada dizem a respeito.

microssistema da tutela coletiva.

e Se ndo houver previsdo alguma dentro do Microssistema, podemos aplicar o CPC, mas desde que sua aplicacdo
ndo contrarie os principios do processo coletivo.

e Fontes e Competéncia

Doutrina classica Doutrina moderna

e Fonte formal imediata: lei lato sensu,
principios, Jurisprudéncia (mais
especificamente os precedentes
vinculantes).

e Fonte formal mediata: analogia, costumes

e Fonte formal imediata: Lei lato sensu.
e Fonte formal mediata: analogia, costumes e
principios gerais do direito (art. 42, LINDB).

e Fonte n3do formal: doutrina

e Fonte ndo formal: doutrina e jurisprudéncia

O Competéncia privativa da Unido em matéria processual (art. 22, |, CRFB) e comum para Direito Material

Coletivo. Vedagdo para medida provisoria (62, §12, 1, “a”, da CRFB)
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