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Primeiro levaram os negros
Mas ndo me importei com isso

Eu n&o era negro

Em seguida levaram alguns operarios
Mas ndo me importei com isso

Eu também n&o era operario

Depois prenderam os miseraveis
Mas ndo me importei com isso

Porque eu ndo sou miseravel

Depois agarraram uns desempregados
Mas como tenho meu emprego

Também ndo me importei

Agora estdo me levando
Mas ja é tarde.
Como eu ndo me importei com ninguém

Ninguém se importa comigo.

Bertolt Brecht (1898-1956).
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RESUMO

Foi necessaria uma evolucdo do direito processual para adaptar-se as novas
necessidades do mundo contemporaneo, a fim de assegurar a tutela efetiva de
interesses que extrapolam os limites das relacdes interindividuais. No cenario
brasileiro, demonstrando preocupagdo com o0s crescentes conflitos de massa,
verificou-se a importancia da tutela coletiva e criou-se um microssistema processual
coletivo, que é referéncia entre os paises do civil law. Apesar disso, nos ultimos
anos, a legislacdo processual tem optado pelo incremento das técnicas de tutela
pluri-individual, por meio de decisdes proferidas nos denominados julgamentos por
amostragem, em detrimento da tutela coletiva. Na seara trabalhista, a Constituicao
Federal de 1988, em seu artigo 8°, inciso lll, atribuiu aos sindicatos a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questbes
judiciais. Mesmo apds o advento da Constituicdo, a Justica do Trabalho manteve
sua postura restritiva em relacdo a substituicdo processual trabalhista, com a edicéo
da Sumula n° 310 pelo Tribunal Superior do Trabalho. Em virtude do posicionamento
do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a constitucionalidade da substituicao
processual ampla pelas entidades sindicais, em 2003, houve o cancelamento da
Sumula n°® 310 pelo TST. Mesmo apds o cancelamento da Sumula n° 310, sdo
frequentes as decisdes da Justica do Trabalho restringindo o cabimento de acdes
coletivas para a defesa dos trabalhadores lesados. A reforma trabalhista (Lei
13.467/17) trouxe modificagbes nas regras processuais, criando obstaculos para o
acesso do trabalhador individualmente a Justica do Trabalho. As recentes alteracbes
legislativas ndo afetam as ac¢bes coletivas, que desempenham papel fundamental
para viabilizar o acesso a justica dos trabalhadores, sem o comprometimento do
emprego e sem o receio de enfrentarem obstadculos para nova colocagcdo no
mercado de trabalho. As acbes coletivas reduzem o desequilibrio financeiro
existente entre as partes nos processos individuais, permitem a apreciacado pelo
Judiciario de lesdes que individualmente ndo teriam grande repercussao econémica
e reduzem 0s processos em tramite perante o Poder Judicidrio. A atuacdo das
entidades sindicais e do Ministério Publico é imprescindivel para que as acbes
coletivas alcancem o seu objetivo de promover o real acesso dos trabalhadores a
justica e a implementacdo dos direitos sociais assegurados na Constituicdo e na
legislacao trabalhista.

Palavras-chave: Tutela coletiva. Mecanismos de julgamento de demandas
repetitivas. Direito Processual do Trabalho. Reforma trabalhista. Acesso a justica.



ABSTRACT

An evolution of procedural law was necessary to adapt to the new needs of the
contemporary world, in order to ensure the effective protection of interests that go
beyond the limits of inter-individual relations. In the Brazilian scenario, showing
concern with the growing mass conflicts, the importance of collective tutelage was
verified and a collective procedural microsystem was created, which is a reference
among civil law countries. Despite this, in recent years, procedural legislation has
opted for the increase of multi-individual guardianship techniques, through decisions
rendered in so-called sampling judgments, to the detriment of collective
guardianship. In the labor area, the Federal Constitution of 1988, in its article 8, item
[, attributed to unions the defense of collective or individual rights and interests of
the category, including in legal matters. Even after the advent of the Constitution, the
Labor Courts maintained its restrictive posture in relation to the replacement of labor
procedures, with the edition of Precedent n. 310 by the Superior Labor Court. Due to
the position of the Federal Supreme Court, which recognized the constitutionality of
broad procedural replacement by union entities, in 2003, Precedent n. 310 was
cancelled by the TST. Even after the cancellation of Precedent n. 310, decisions by
the Labor Court restricting the scope of collective actions for the defense of injured
workers are frequent. The labor reform (Law 13,467/17) brought changes in
procedural rules, creating obstacles to individual worker access to the Labor Court.
Recent legislative changes do not affect collective actions, which play a fundamental
role in enabling workers' access to justice, without compromising their employment
and without the fear of facing obstacles to a new placement in the labor market.
Collective actions reduce the financial imbalance existing between the parties in
individual proceedings, allow the Judiciary to assess injuries that individually would
not have great economic repercussions, and reduce the processes in progress
before the Judiciary Branch. The work of union entities and the Public Prosecutor's
Office is essential for collective actions to achieve their objective of promoting real
access of workers to justice and the implementation of social rights guaranteed in the
Constitution and in the labor legislation.

Keywords: Collective guardianship. Judging mechanisms for repetitive demands.
Labor Procedural Law. Labor reform. Access to justice.
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INTRODUCAO

A evolugdo do processo coletivo estd diretamente relacionada as
caracteristicas da vida contemporéanea, em que surgem conflitos nos quais grandes
massas estao envolvidas. Com o desenvolvimento da sociedade, apesar da grande
importancia que as relacdes individuais continuam a ter, ganharam destaque, em
namero e relevancia, conflitos de interesse em que se acham envolvidas
coletividades mais ou menos amplas de pessoas.

No campo trabalhista, essa nova realidade decorre da existéncia de grandes
empresas e conglomerados econdmicos, onde se concentram inumeras relacdes de
trabalho, fazendo com que surjam litigios que, muitas vezes, envolvem um universo
de trabalhadores a respeito de uma mesma demanda.

A tradicdo individualista do direito processual revelou-se insuficiente para
garantir a protecdo adequada a esses interesses metaindividuais, sendo necessaria
uma evolucdo do direito processual para adaptar-se as novas necessidades do
mundo contemporéaneo, a fim de assegurar a tutela efetiva de interesses que
extrapolam os limites das rela¢des interindividuais.

No primeiro capitulo serdo abordados os principais temas que contribuiram
para a evolucdo da tutela coletiva no Brasil, que, em virtude do avanco legislativo, e
também doutrinario, garantiu ao Brasil um dos regimes processuais coletivos mais
avancados entre os paises do civil law.

Na década de 1970, por influéncia de juristas italianos, ocupados com o
estudo das class actions nos Estados Unidos, a doutrina brasileira percebeu a
lacuna na legislacdo e na doutrina a respeito do assunto no pais e comegou a
demonstrar interesse com a defesa dos direitos coletivos e o desenvolvimento do
processo coletivo no Brasil.

O fruto da inquietacdo dos processualistas brasileiros foi a Lei n°® 7.347, de
1985, a Lei da Acao Civil Publica, que € o principal marco que deu inicio a
regulamentacdo das acbes coletivas no Brasil e inaugurou uma nova fase do
processo, demonstrando a preocupac¢ao com os crescentes conflitos de massa.

Esse avanco do processo coletivo foi consagrado com a Constituicdo de
1988, que elevou as agOes coletivas a outro patamar, reconhecendo o direito
processual coletivo como ramo autbnomo do direito processual e prevendo

expressamente a protecao coletiva de direitos.
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Os avancos na tutela coletiva de direitos prosseguiram com a edicdo do
Caddigo de Defesa do Consumidor (CDC), em 1990, que, além de colocar o Brasil na
vanguarda mundial da protecao dos direitos do consumidor, articulou um sistema de
tutela metaindividual, definindo os conceitos de direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos e criando 0 microssistema processual coletivo
brasileiro, em conjunto com a Lei da A¢ao Civil Publica e com a recente Constituicao
de 1988.

Nesse mesmo capitulo serdo examinados alguns dos principais aspectos que
envolvem o direito processual coletivo brasileiro, com suas peculiaridades e
diferencas em relacdo ao processo individual, com o objetivo de propiciar uma visao
panoramica das linhas gerais do processo coletivo no Brasil nos dias atuais,
identificando as caracteristicas principais das a¢fes coletivas, que as diferenciam
das acdes de cunho estritamente individual.

Sao trés as caracteristicas essenciais das acdes coletivas: a defesa de direito
coletivo (lato sensu); um sistema de legitimidade diferenciado; e um regime especial
da coisa julgada.

Para a compreensao do direito processual coletivo, sera estudado seu objeto
material, que seriam o0s interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, a fim de verificar-se o seu verdadeiro sentido e alcance.

A existéncia de um sistema de legitimidade ativa diferenciado do previsto no
processo civil tradicional € um dos requisitos essenciais que caracterizam a tutela
jurisdicional coletiva. O microssistema processual coletivo brasileiro define os entes
legitimados para a propositura das agbes coletivas, indicando 0s requisitos
necessarios para que determinado corpo intermediario atue em nome de uma
coletividade. Nesse cenario, serdo verificados os entes legitimados a propositura das
acoOes coletivas e suas principais caracteristicas e peculiaridades.

Assim como a questdo da legitimacdo para agir, a coisa julgada € um dos
institutos fundamentais do direito processual coletivo, que possibilita o alcance do
resultado util do processo coletivo. Como regra geral, 0 microssistema processual
coletivo optou pela coisa julgada coletiva secundum eventum litis, pelo qual a coisa
julgada depende do resultado da lide.

Em marco de 2015 foi aprovado o novo Cdodigo de Processo Civil (Lei
13.105/15), elaborado a partir de anteprojeto criado por comissao de juristas que,

logo no inicio de seus trabalhos, ressaltou que “a ideologia norteadora dos trabalhos
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da comisséao foi a de conferir maior celeridade a prestacdo da justica. [...] buscando
instrumentos capazes de reduzir o nimero de demandas e recursos que tramitam
pelo Poder Judiciario™.

Nessa busca por imprimir mais celeridade e efetividade na prestacao
jurisdicional, o Cdodigo de Processo Civil de 2015 optou por nao disciplinar o
processo coletivo, mas, sim, desenvolver técnicas de resolucdo coletiva de
demandas repetitivas, por meio de decisbes proferidas nos denominados
julgamentos por amostragem, entre 0s quais se destacam 0s recursos repetitivos e o
incidente de resolucéo de demandas repetitivas. Na seara trabalhista também foram
adotados os julgamentos por amostragem, tendo a Lei n°® 13.015/2014 inserido na
Consolidagcdao das Leis Trabalhistas (CLT) os artigos 896-B e 896-C,
regulamentando a sistematica dos recursos repetitivos no ambito da Justica do
Trabalho e aplicando ao recurso de revista as normas relativas ao julgamento dos
recursos extraordinario e especial repetitivos.

Essas opcoes legislativas foram alvo de criticas, por terem demonstrado mais
preocupacdo com a reducdo do numero de processos, independentemente da
qualidade das decisfes judiciais e da efetivacdo da garantia de acesso a justica, o
gue pode trazer riscos ao sistema processual brasileiro.

Por isso, serd destacada a importdncia do processo coletivo, pois a opgao
legislativa de privilegiar mecanismos de resolugdo de demandas repetitivas néo
substitui o importante papel desempenhado pela tutela coletiva no Brasil.

Fechando o primeiro capitulo, serdo apresentados os riscos de um ativismo
judicial indevido em decorréncia de decisbes proferidas nos chamados processos
estruturais, instrumento defendido pelos neoprocessualistas com o objetivo de
legitimar a possibilidade de intervencéao judicial na implementacédo e no controle de
politicas publicas, especialmente no julgamento de a¢des coletivas.

No segundo capitulo serd analisada a postura da Justica do Trabalho em
relacdo as acdes coletivas, especialmente apds a entrada em vigor da Constituicdo
Federal (CF) de 1988, que, em seu artigo 8°, inciso lll, atribuiu aos sindicatos a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em

guestdes judiciais.

2 Documento elaborado em janeiro de 2010 pela Comissdo de Juristas encarregada de elaborar
Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil, instituida pelo Ato n° 379, de 30 de setembro de 2009,
do Presidente do Senado Federal. Disponivel em: https://www.senado.gov.br/
senado/novocpc/pdf/la_e 2a_ ReuniaoPARA_grafica.pdf. Acesso em: outubro de 2021.
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Antes mesmo da promulgacéo da Constituicdo Federal de outubro de 1988, o
Tribunal Superior do Trabalho mostrava entendimento restritivo em relacdo aos
trabalhadores abrangidos pela substituicdo processual em ac¢des movidas pelo
sindicato da categoria, por exemplo, no entendimento consolidado na Sumula n°
271, de 1° de marco de 1988, que restringia o alcance da substituicdo processual
aos empregados associados.

Pouco depois, em 1993, o Tribunal Superior do Trabalho regulamentou a
substituicdo processual trabalhista, por meio da edicdo da Sumula n° 310, adotando
uma interpretacao restritiva e negando que o artigo 8°, lll, da Constituicdo tivesse
consagrado a substituicdo processual ampla pelas entidades sindicais. A edicdo da
Sumula n°® 310 e as restricdes impostas pelo Tribunal Superior do Trabalho
orientaram o posicionamento da Justica do Trabalho e impediram o avanco das
acOes coletivas na seara trabalhista.

Quando instado a se manifestar, o Supremo Tribunal Federal revelou
entendimento diferente do adotado pela Corte Superior trabalhista até entdo, o que
levou o Tribunal Superior do Trabalho a cancelar, em setembro de 2003, a Sumula
n° 310, abrindo a possibilidade de uma reformulacdo do instituto da substituicdo
processual no ambito da Justica do Trabalho.

Apesar do otimismo inicial, o que se verificou na pratica € que as restricdes a
substituicdo processual trabalhista impostas pela Sumula n°® 310 do TST deixaram
sequelas na Justica do Trabalho, mesmo anos apos o0 seu cancelamento.

Para ilustrar essas sequelas, serdo analisadas diversas decisdes recentes
proferidas pela Justica do Trabalho extinguindo acgbes coletivas por adotarem
conceito equivocado de direito individual homogéneo, exigindo absoluta identidade
entre as lesbes sofridas pelos individuos, para que fique caracterizada a
homogeneidade do direito individual, quando o microssistema processual coletivo
nao traz tal exigéncia.

Outro tema que gerou muita polémica em torno das ac¢des coletivas na Justica
do Trabalho € o que diz respeito a possivel litispendéncia entre a acédo coletiva
movida pela entidade sindical e a acéo individual movida pelo trabalhador. Assim,
sera analisado o tratamento dispensado ao assunto pelo microssistema processual
coletivo, especialmente pelo CDC, e o posicionamento adotado ao longo dos anos

pela Justica do Trabalho, especialmente pelo Tribunal Superior do Trabalho.
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Ainda no segundo capitulo, serdo estudadas a ilegalidade e
inconstitucionalidade da necessidade de identificacdo dos substituidos nas acdes
coletivas movidas pelas entidades sindicais para a defesa de interesses individuais
homogéneos da categoria, como era exigido pelo item V da Simula n°® 310 do TST,
bem como verificado o entendimento atual da Justica do Trabalho sobre o tema.

No terceiro e ultimo capitulo, sera visto como as acdes coletivas podem ser
decisivas para o efetivo acesso a justica de trabalhadores lesados, especialmente
apos as modificacdes introduzidas pela Lei 13.467/17 (denominada reforma
trabalhista), que trouxe importantes modificacbes nas regras processuais
trabalhistas, afetando as ac¢des individuais movidas por trabalhadores que tiveram
direitos trabalhistas suprimidos.

Apesar do discurso durante a tramitacdo e aprovacao da reforma trabalhista
de que ndo haveria eliminacdo de direitos dos trabalhadores e que o objetivo
principal era a atualizacéo da legislacéo trabalhista, contribuindo para a geracédo de
empregos no pais, verifica-se que passados mais de quatro anos de vigéncia da
reforma, ndo se concretizou a geragédo de empregos prometida.

Alguns dos dispositivos alterados ou acrescentados a CLT pela reforma séo
reconhecidos como entraves para o0 acesso do trabalhador individualmente a Justica
do Trabalho, como o artigo 791-A da CLT, que incorporou ao processo do trabalho a
previsdo de pagamento de honorarios advocaticios sucumbenciais a serem pagos
pelo vencido na demanda, mesmo que o vencido seja o trabalhador autor de agéo
trabalhista individual.

Além disso, a redacdo do paragrafo 4° do referido artigo 791-A da CLT
determinou que mesmo os litigantes beneficiarios da justica gratuita estariam
sujeitos ao pagamento dos honorarios advocaticios sucumbenciais, caso né&o
obtivessem éxito na demanda trabalhista, sendo que tal despesa deveria ser abatida
do crédito obtido na prépria acéo judicial ou em outro processo trabalhista.

Também foram alterados os requisitos da peticdo inicial no processo do
trabalho, atribuindo nova redacéo ao art. 840, § 1°, da CLT, passando a exigir que os
pedidos venham delimitados e qualificados, devendo ser certos, determinados e com
a indicacdo dos respectivos valores, admitindo apenas, como excecao, as hipoteses
de pedidos implicitos, genéricos e iliquidos ou estimativos. Tal exigéncia pode

dificultar o acesso individual do trabalhador ao Judiciario em razédo dos custos para
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apuracdo dos valores dos pedidos, do retardo no desfecho da acédo e da possivel
limitacdo da condenacédo aos valores apurados por estimativa na peti¢ao inicial.

No entanto, tais alterac6es ndo afetam as acdes coletivas, pois inaplicaveis a
tutela coletiva os requisitos do artigo 840, § 1° da CLT, ndo havendo necessidade
de dispéndio de recursos para a liquidacdo dos pedidos nem limitacdo da
condenacdo aos valores estimados na exordial, e também porque os artigos 18 da
Lei da Acdo Civil Publica e 87 do Cdodigo de Defesa do Consumidor asseguram que,
na esfera coletiva, ndo havera adiantamento de despesas processuais de quaisquer
espécies nem condenacdo da entidade autora ao pagamento de honorarios
advocaticios, salvo em caso de comprovada ma-fé.

A tradicional abordagem individual dos conflitos trabalhistas dada pelo
processo classico deve ceder espaco as acdes coletivas como instrumentos
processuais capazes de permitir o efetivo acesso a justica dos trabalhadores
lesados e a reducao de processos em tramite perante o Poder Judiciario.

Serd visto como as ag¢fes coletivas sdo fundamentais para que as possiveis
lesbes aos direitos dos trabalhadores sejam apreciadas pelo Poder Judiciario de
forma genérica, sem o comprometimento do posto de trabalho e sem o receio de
enfrentarem obstaculos para nova colocacdo no mercado de trabalho, em virtude de
retaliacdes por parte do antigo empregador.

Além disso, as acbes coletivas tendem a reduzir as consequéncias do
recorrente desequilibrio financeiro existente entre as partes Nnos processos
individuais e permitem a apreciacdo pelo Judiciario de lesdes que individualmente
nao teriam grande repercussao econémica.

As acdes coletivas contribuem para a reducdo de processos nha seara
trabalhista e evitam decisbes divergentes sobre o0 mesmo tema, sendo um
instrumento mais eficaz do que os julgamentos por amostragem para assegurar 0
efetivo acesso a justica dos trabalhadores e ao mesmo tempo contribuir para a
reducdo de demandas em tramite perante o Judiciario, sem comprometer a
qualidade do pronunciamento jurisdicional.

Ao final do trabalho sera verificado como a efetiva atuacdo das entidades
sindicais e do Ministério Publico é imprescindivel para que as acdes coletivas
alcancem o seu objetivo de promover o real acesso dos trabalhadores a justica e a
implementacdo dos direitos sociais assegurados na Constituicdo e na legislacéao

trabalhista.
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1 CONSIDERACOES SOBRE AS ACOES COLETIVAS E O MICROSSISTEMA
PROCESSUAL COLETIVO?®

Para que se possam verificar as implicacdes das acgles coletivas no Direito
Processual do Trabalho, € necessario que se avalie, ainda que de forma breve, o
atual momento da tutela coletiva no Brasil.

Nesse cenario, serdo abordados alguns dos principais aspectos que
envolvem o direito processual coletivo brasileiro, com suas peculiaridades e
diferencas em relacdo ao processo individual, especialmente no tocante a fase de
conhecimento.

Trés requisitos essenciais sao fundamentais para caracterizar as agdes
coletivas: a defesa de direito coletivo; um sistema de legitimidade diferenciado; e um
regime especial da coisa julgada®. Neste capitulo sdo analisadas essas
caracteristicas principais das acdes coletivas, que as diferenciam das acfes de
cunho estritamente individual.

E notéria a importancia que a tutela jurisdicional coletiva assumiu no Brasil,

como destaca Ada Pellegrini Grinover:

A evolucdo doutrinaria brasileira a respeito dos processos coletivos
autoriza a elaboracdo de um verdadeiro Direito Processual Coletivo, como
ramo do Direito Processual Civil, que tem seus préprios principios e
institutos fundamentais, diversos do Direito Processual Individual®.

Ao tratar das acdes coletivas, inicialmente € preciso destacar que, desde o
surgimento do processo civil como ramo auténomo do Direito, no final do século XIX,
a sua estrutura sempre foi voltada para a tutela dos interesses individuais em
situacdo de conflito®.

Seguindo essa linha, a regra geral do Direito Processual Civil era que
ninguém poderia pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei (art. 6°, CPC/1973), pois o Codigo de Processo Civil de 1973 foi elaborado

3 Esse tema foi tratado de forma detalhada pelo autor nos capitulos 2 e 3 da obra Ac¢des coletivas e
mecanismos de julgamento de demandas repetitivas, publicada, em 2018, pela Editora Lumen Juris.

4 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CHUEIRI, Miriam Fecchio. Sistema coletivo: por que n&o héa
substituic@o processual nas ac¢des coletivas. Revista de Processo, v. 221, jul. 2013.

5 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011.

6 CUNHA, Alcides A. Munhoz. Evolucgdo das acdes coletivas no Brasil. Revista de Processo, v. 77, p.
224, jan/1995.
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com foco na tutela jurisdicional para a defesa de direitos subjetivos individuais, a
partir de demandas promovidas pelo préprio lesado’.

Apesar de sua reconhecida existéncia no plano fatico, ndo havia acolhimento
no plano juridico para os interesses de membros de grupos ou coletividades
convergentes sobre um mesmo bemé, ndo existindo mecanismos especificos para a
tutela dos interesses metaindividuais.

Diante desse cenario, na década de 1970, os processualistas brasileiros,
influenciados por juristas italianos que estudavam as class actions norte-americanas,
passaram a se preocupar com o desenvolvimento do processo.

O fruto da inquietacdo dos processualistas brasileiros é a Lei n® 7.347, de
1985, a Lei da Acgdo Civil Publica, que € o principal marco que deu inicio a efetiva
regulamentacdo das agGes coletivas no Brasil®.

O legislador brasileiro, ao editar a Lei n® 7.347/85, inaugurou uma nova fase
do processo civilLb em harmonia com o0s anseios da época, demonstrando
preocupacdo com os crescentes conflitos de massa, com o0 acesso a justica, com a
pacificacdo social dos conflitos e colaborando para a prépria afirmacao do conceito
de cidadania'®.

Todavia, 0 avan¢o no processo coletivo foi consagrado com a Constituicdo de
1988, que elevou as acgOes coletivas a outro patamar, reconhecendo o direito
processual coletivo como ramo autdbnomo do direito processual e prevendo
expressamente a protecao coletiva de direitos.

Os avancos na tutela de direitos coletivos prosseguiram com a edicdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor, em 1990, que, além de colocar o Brasil na
vanguarda mundial da protecéao dos direitos do consumidor, articulou um sistema de
tutela metaindividual, contribuindo de forma significante para o direito processual

coletivoll.

7 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev., atual. e amp,. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.13.

8 CUNHA, Alcides A. Munhoz. Evolucdo das acdes coletivas no Brasil. Revista de Processo, v. 77, p.
224, jan/1995.

9 CAVALCANTI, Marcos de AraGjo. A evolugdo da tutela jurisdicional coletiva no Brasil. Revista
Dialética de Direito Processual, n. 131, p. 33-55, fev. 2014, p. 34.

10 CUNHA, Alcides A. Munhoz. Evolucéo das agGes coletivas no Brasil. Revista de Processo, v. 77, p.
224, jan/1995.

11 A doutrina mostra que essa evolucao legislativa, e também doutrinaria, garantiu ao Brasil, nos dias
atuais, um dos regimes processuais coletivos mais avancados entre os paises do civil Law
(BAUMBACH, Rudinei. Sobre a tutela de direitos coletivos no contexto brasileiro : reflexdes a luz das
reformas projetadas. Revista de Processo, v. 38, n. 226, p. 4, dez. 2013; CAVALCANTI, Marcos de
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Seguindo o exemplo do CPC de 1973, o novo Cadigo de Processo Civil (Lei
n°® 13.015), instituido em 2015, foi elaborado visando a tutela jurisdicional de direitos
individuais e nédo tratou do processo coletivo.

Diante dessa extensao do direito processual coletivo, ndo se pretende esgotar
0 assunto nem aprofundar a andlise de todos os institutos abordados, mas sim
propiciar uma visdo panoramica das linhas gerais do processo coletivo no Brasil, de
modo a permitir uma posterior avaliacdo ponderada sobre a tutela coletiva no ambito
da Justica do Trabalho.

1.1 Evolucéo doutrinaria e legislativa da tutela coletiva no Brasil

Alguns autores indicam origens remotas do processo coletivo, como Marcio
Flavio Mafra Leal, ao assinalar que, no mundo ocidental, a acdo popular romana € a
semente dos instrumentos processuais em favor da coletividade?'?.

No entanto, a doutrina tradicional costuma salientar a experiéncia inglesa, no
sistema da common law, como origem dos instrumentos do processo coletivo e da
tutela coletiva de direitos, a partir do século XVII%3,

Com o advento da Revolucdo Industrial no século XVIII, a sociedade
atravessou significativa mudanga, com a massificacdo das relagcdes sociais e a
consequente necessidade de tutela desses conflitos de massat“.

Outra consequéncia importante atribuida ao periodo da Revolucéo Industrial
para o direito processual coletivo foi a quebra da dicotomia entre interesses publicos
e privados®®. Hugo Nigro Mazzilli defende que, tradicionalmente, a doutrina divide os
interesses em duas categorias: interesses publicos, que envolveriam o
relacionamento entre o Estado e o individuo, e interesses privados, em que estao

envolvidos relacionamentos entre individuos. Todavia, citado autor destaca que

Aratjo. A evolucao da tutela jurisdicional coletiva no Brasil. Revista Dialética de Direito Processual, n.
131, p. 33-55, fev. 2014, p. 35).

12 LEAL, Maércio Flavio Mafra. Ac¢des coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 36.

13 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 23.

14 Gregoério Assagra de Almeida destaca que “a Revolucdo Industrial do século XVIII pode ser
considerada a circunstancia social que veio dar origem aos movimentos sociais conflitivos em razao
da denominada ascensdo das massas, que se intensificou no decorrer da histéria, passando a exigir
a tutela coletiva desses direitos massificados (ALMEIDA, Greg6rio Assagra. Direito processual
coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 42).

15 VILA NOVA, Felipe d'Oliveira. Legitimidade ativa no direito processual coletivo: sua ampliagdo
como canal de participagdo popular. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014, p. 32.
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entre essas duas categorias tradicionais de interesses ha uma categoria
intermedidria, que seriam o0s interesses transindividuais, também denominados
metaindividuais, que nao sao interesses individuais, pois transcendem a esfera
individual, mas ndo chegam a constituir interesse do Estado ou de toda a
coletividade'®. Portanto, os interesses das massas aparecem como ‘interesse
intermedidrio entre o Estado e o individuo: menos do que aquele, mais do que este”,
como destaca Rodolfo de Camargo Mancuso?'’.

A experiéncia das cortes inglesas originou a class action, aprofundada e
difundida nos Estados Unidos especialmente a partir de 1938, com a edi¢cdo da Rule
23 das Federal Rules of Civil Procedure e da sua reforma, ocorrida em 1966, que
transformaram as class actions em algo totalmente inovador em relacdo aos
institutos que as antecederam?é,

A referida norma admitia a promoc¢éao de acdo por um ou mais membros de
uma classe em defesa de todos os seus membros, desde que preenchidos alguns
requisitos. As class actions permitiam a tutela de dois tipos de pretensfes: as
injuctions class actions, nas quais a pretensao era de natureza declaratoria ou de
cumprimento de obrigacdo de fazer ou nado fazer, geralmente oriundas de direitos
civis; e as class actions for damages, com pretensdes de natureza indenizatoria
pelos danos individualmente sofridos?®.

Nos paises do civil law, a partir da década de 1970, ganhou grande destaque
a preocupacdo com a evolucdo do processo civil tradicional, com a intencdo de
contemplar mecanismos aptos a promover a tutela de direitos coletivos, assim como
a tutela de direitos individuais nos quais uma larga escala de individuos é atingida
pelo mesmo ato.

A evolucdo do processo coletivo esta relacionada as caracteristicas da vida
contemporanea, em que surgem conflitos nos quais grandes massas estao
envolvidas. Nesse cenario, a preservacdo do meio ambiente e a defesa do

consumidor foram o ponto de partida para a reforma dos sistemas juridicos em

16 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7. ed. rev. ampl. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 27.

17 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 8. ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 34.

18 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 24..

19 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 26.
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diversos paises, visando a inclusdo de mecanismos aptos a promover a tutela de
direitos coletivos.

As mudangas na sociedade e esse movimento reformador dos sistemas
juridicos culminaram com a evolucdo das regras de direito material, a fim de garantir
consisténcia normativa para a tutela desses interesses transindividuais. Com isso,
foi necesséria a transicao da tradicdo individualista do processo para uma nova fase,
com a criacdo de mecanismos para viabilizar a defesa em juizo desses conflitos nos
quais os interesses envolvidos séo de carater metaindividual?®.

Em 1978, no classico trabalho intitulado “Acesso a Justica”, Mauro Cappelletti
e Bryant Garth assinalaram que a concepcao tradicional do processo nao
contemplava a defesa dos interesses difusos e que estava ocorrendo uma
“verdadeira revolugcdo” no processo civil, cuja preocupacdo central era a efetiva
protecdo desses interesses?!. Os mencionados autores identificam “trés ondas” de
solucBes préticas para os problemas de acesso a justica. A “primeira onda” trata da
assisténcia judiciria para os pobres e a “terceira onda” se refere a representacao
em juizo. A que efetivamente interessa, neste momento, € a “segunda onda”, que diz
respeito a representacao dos interesses difusos?2.

Em relacéo a essa “segunda onda”, os autores destacam a legitimacéao ativa e
a coisa julgada como pontos fundamentais para a necessaria evolugdo do processo
civi. Quanto a legitimacéo ativa, deveria haver o desprendimento das tradicfes
individualistas, para permitir que “individuos ou grupos atuassem em representacao
dos interesses difusos”. A nocédo tradicional de coisa julgada também precisa ser
modificada a fim de permitir a efetiva protecéo judicial dos interesses difusos, com a
vinculagdo de “todos os membros do grupo, ainda que nem todos tenham tido a

oportunidade de serem ouvidos”.

20 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 27/28.

2! Neste aspecto, os autores ressaltam gue “o processo era visto como um assunto entre as partes,
gue se destinava a solucdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus
préprios interesses individuais. Direitos que pertencem a um grupo, ao publico em geral ou a um
segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes da
legitimidade, as normas de procedimento e a atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as
demandas por interesses difusos intentadas por particulares” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 49-50).

22 CARVALHO NETO, Inacio de. Manual de processo coletivo. Curitiba: Jurua, 2005, p. 41.
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Nessa época, por influéncia dos estudos e conferéncias de juristas italianos?3,
ocupados com o estudo das class actions nos Estados Unidos, a doutrina brasileira
percebeu a lacuna na legislacdo e na doutrina a respeito do assunto no pais e
comegou a demonstrar interesse com a defesa dos direitos coletivos?4. Sé&o
indicados como os primeiros estudos sobre os interesses difusos e coletivos, no
Brasil, os trabalhos de José Carlos Barbosa Moreira?®>, Ada Pellegrini Grinover®® e
Waldemar Mariz de Oliveira Janior?’, que foram publicados no final da década de
1970.

O artigo elaborado por Barbosa Moreira destaca que, na vida contemporanea,
apesar da grande importancia que as rela¢gdes individuais continuam a ter, vém
ganhando destaque, em numero e relevancia, situacbes em que se acham
envolvidas coletividades mais ou menos amplas de pessoas. Essas situagbes
podem gerar conflitos de interesse, cuja frequéncia e gravidade tém aumentado
diariamente. Todavia, os mecanismos do mundo juridico tradicional ndo parecem
suficientes para garantir-lnes a protecdo adequada. Nesse sentido, torna-se
necessario um trabalho de adaptacédo para aperfeicoar os instrumentos processuais
entdo existentes ou, ainda, um esforco para que sejam criadas novas técnicas para
a tutela efetiva de interesses que extrapolam os limites das relacbes
interindividuais?®.

Waldemar Mariz de Oliveira Junior também se inspirou na doutrina italiana,

sobretudo no trabalho de Mauro Cappelletti®®, para escrever, em 1978, seu artigo

23 Um texto que foi muito significativo e citado em diversos trabalhos de doutrinadores brasileiros foi o
trabalho de Mauro Cappelletti, intitulado Formacdes sociais e Interesses Coletivos diante da Justica
Civil, que sintetizou uma palestra proferida no IX Congresso Internacional da Academia Internacional
do Direito Comparado, em junho de 1974, em Pavia, na Italia, sobre o tema “As acdes para a tutela
de interesses coletivos. LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢bes coletivas: historia, teoria e préatica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 185.

24 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e acGes
coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 122.

25 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados interesses difusos. Revista de Processo, v. 28, out-dez, 1982. O texto foi
primeiramente publicado em 1977, em Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, mas
neste trabalho utilizamos a republicacdo do texto que ocorreu em 1982.

26 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos direitos difusos. Revista de Processo, v. 14,
abr-set, 1979.

27 OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos e difusos.
Revista de Processo, n. 33, jan-mar, 1984. O texto foi originariamente publicado em 1978, mas neste
trabalho utilizamos a versao revisada, cuja publicacdo ocorreu em1984.

28 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados interesses difusos. Revista de Processo, v. 28, out-dez, 1982.

29 CAPPELLETTI, Mauro. Formazioni sociali e interessi di grppo davanti alla giustizia civile. Rivista di
Diritto Processuale, v. 30, n. 3, p. 361-402, jul/set, 1975.
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sobre a tutela jurisdicional dos interesses coletivos e difusos, com atencéo especial
na legitimacéo ativa para agir em favor dos denominados interesses coletivos.

O autor destaca que a sociedade contemporanea se reveste de imensa
complexidade e, como consequéncia, as atividades sociais e econémicas podem
prejudicar elevado numero de pessoas Essas lesdes podem atingir interesses
coletivos de grupos, classes ou categorias de individuos ou até mesmo de um
namero indefinido de pessoas sem que haja ligacdo entre elas, os denominados
interesses difusos3'.

Um aspecto preocupante é que nesses conflitos de massa, na maioria das
vezes, as pessoas lesadas encontram-se em situacdo inadequada para buscar a
tutela jurisdicional contra o causador do prejuizo sofrido individualmente.
Usualmente, o lesado néo reune condi¢cdes de propor agdo competente para pleitear
a reparacao dos danos pessoais, quanto mais para requerer a tutela adequada a
coletividade.*?

Por sua vez, Ada Pellegrini Grinover reitera que, com a renovagéo do quadro
politico, econdmico e social, ndo é suficiente a visdo tradicional de um direito
exclusivamente subjetivo. A autora destaca que, no ambito processual, a tutela dos
interesses metaindividuais projeta significativa alteracdo dos conceitos classicos de
acao, jurisdicdo e processo, superando os modelos tradicionais e individualistas.

Dessa maneira, as técnicas processuais antigas devem ser adaptadas a nova

30 OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos e difusos.
Revista de Processo, n. 33, jan-mar, 1984.

31 OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos e difusos.
Revista de Processo, n. 33, jan-mar, 1984.

2 O autor traz importantes ponderacées sobre a ineficacia de se atribuir a legitimidade para agir em
defesa dos interesses coletivos ou difusos ao individuo lesado, alertando que “de fato, muitas vezes,
guem sofre um dano pessoal ndo se encontra em condicdes de pleitear, judicialmente, a sua
reparacdo, quanto mais pretender adequada tutela contra a violacdo de direitos da coletividade!
Imagine-se alguém que tenha sofrido determinado prejuizo com a aquisicdo de um produto nocivo a
saude, colocado no comércio por certa industria alimentar, e que causou danos a centenas ou
milhares de pessoas. Esse consumidor sofreu um prejuizo que, no contexto geral, € muito pequeno
para anima-lo a agir contra um adversario que lhe € infinitamente superior, econdmico e
financeiramente. Se tentasse isoladamente, isto €, se pleiteasse 0 ressarcimento do dano pessoal
gue sofreu, a condenacdo da indistria em questdo ndo teria qualquer consequéncia eficaz no
aspecto coletivo, pois ela a suportaria tranquilamente. Em outras palavras, uma condenacdo assim
isolada nao afetaria em nada o potentado que causou o prejuizo a toda uma coletividade. Seria a
picada de uma agulha em um elefante... Por outro lado, é de considerar-se que esse mesmo ofendido
dificilmente sairia a liga para agir por toda uma classe ou grupo ou comunidade, porquanto, se 0
fizesse, estaria expondo-se a riscos de toda sorte, inclusive correndo o perigo de sujeitar-se a
pagamento de custas processuais e honorarios advocaticios elevados, no caso de derrota. Na
realidade, tantas seriam as dificuldades e os riscos, que o cidadao poderia expor-se facilmente ao
ridiculo” (OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos e
difusos. Revista de Processo, n. 33, jan-mar, 1984).
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realidade social, inclusive com a modificacdo de diversos institutos que foram
criados para solucionar conflitos individuais, fundamentados no modelo tradicional®3.

Essas contribuigdes doutrinarias foram fundamentais para fomentar o debate
sobre o tema da tutela de interesses difusos e coletivos e impulsionar a evolugéo
legislativa que veio a seguir. Com toda essa evolugcao doutrinaria e legislativa, é
possivel afirmar que o Direito Processual Coletivo se consolidou como novo ramo do
Direito Processual®.

Este € um assunto que ainda comporta intensos debates, e a doutrina
permanece em constante discussdo sobre 0s principais aspectos que envolvem o
processo coletivo, haja vista que a disciplina das acfes coletivas no Brasil é algo
relativamente recente.

Quanto a evolucao legislativa, Teori Albino Zavascki defende que “foi o
legislador brasileiro, na verdade, que protagonizou, de modo muito mais profundo e
mais rico do que nos demais paises da civil law, a 'revolucdo’ mencionada por
Cappelletti e Garth, em prol da criacéo de instrumentos de tutela coletiva™®.

Até a década de 1970 o instrumento que, dentro de certas limitagfes, estava
apto para a tutela jurisdicional dos denominados interesses difusos era a acao
popular®®, existente no Brasil desde a Constituicdo de 1934, regulamentada pela Lei

n° 4.717/1965 e entdo prevista no artigo 153, § 31, da Carta Constitucional de 1969.

33 A autora sugere que ‘“institutos como a legitimacdo e o interesse de agir, a representacdo e a
substituicdo processual, o contraditdrio, os limites subjetivos e objetivos da coisa julgada, os poderes
do juiz e a fungdo do Ministério Publico (MP) foram estruturados para um modelo concebido e
realizado para soluciona fundamentalmente conflitos individuais, ou, quando muito, conflitos entre
Estado e individuo. Mas ndo se adaptam, em sua configuracéo classica, a solucéo de conflitos entre
coletividades” (GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos direitos difusos. Revista de
Processo, v. 14, abr-set, 1979).

3 Ada Pellegrini Grinover destaca que “a andlise dos principios gerais do direito processual,
aplicados aos processos coletivos, demonstrou a feicdo propria e diversa que eles assumem,
autorizando a afirmacdo de que o processo coletivo adapta os principios gerais as suas finalidades.
Mais vistosa ainda € a diferenca entre os institutos fundamentais do processo coletivo em
comparacdo com os do individual. Tudo isso autoriza a conclusdo a respeito do surgimento e da
existéncia de um novo ramo do Direito Processual, o Direito Processual Coletivo, contando com
principios revisitados e institutos fundamentais proprios e tendo objeto bem definido: a tutela
jurisdicional dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos” [GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto.
10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a 104 e 109 a
119), 2011, p. 33]. Neste mesmo sentido: NERY JUNIOR, Nelson. Cadigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro:
Forense, v. I, Processo Coletivo (arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 221.

35 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 30.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados interesses difusos. Revista de Processo, v. 28, out-dez, 1982.
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Alguns autores®’ citam exemplos de leis especificas que autorizavam algumas
entidades para a tutela de determinados interesses difusos ou coletivos, como a
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), que legitimava os sindicatos a
representarem, perante as autoridades judiciarias e administrativas, os interesses
gerais da respectiva categoria (art. 513) ou a previsdo da acdo de cumprimento
como forma de tutela coletiva (art. 872, par. unico, CLT). Outro exemplo era a Lei n°
4.215/63, que instituiu o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil e previa, em
seu artigo 1°, 8§ Unico, que cabia “a Ordem representar, em juizo e fora dele, os
interesses gerais da classe dos advogados”.

Todavia, no contexto brasileiro, o grande divisor de aguas na legislacao
infraconstitucional para a efetiva tutela jurisdicional dos interesses coletivos foi a Lei
da Acéao Civil Publica, Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. A partir da edi¢cdo dessa
lei ocorreu uma transformacédo no direito processual, que deixou de se preocupar
exclusivamente com a tutela jurisdicional de direitos individuais para se ocupar
também de interesses da coletividade. Sendo assim, a entrada em vigor da Lei da
Acao Civil Publica representou um importante avangco para o sistema processual
brasileiro e foi responsavel por projetar o Brasil no “movimento mundial para a tutela
dos direitos e interesses de massa8. Oportuno destacar que a aprovacéo da Lei da
Acéo Civil Publica ocorreu em virtude de uma “revolucdo” de professores brasileiros
que defendiam a necessidade de tutela de interesses metaindividuais no Brasil,
enguanto a sociedade ainda ndo se ocupava desse tema®.

O segundo grande momento de prestigio da tutela coletiva de direitos na
legislagdo brasileira ocorreu com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, marcada pela tutela juridica irrestrita, integral e ampla

de direitos individuais e coletivos, com a finalidade precipua de conferir efetividade

37 NERY JUNIOR, Nelson. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 221.

% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 265.

39 Marcio Flavio Mafra Leal anota que “a promulgacéo da Lei 7.347/85 — Lei da Acdo Civil Pablica,
entretanto, ndo foi propriamente resultado de um movimento social. Na verdade, o que aconteceu no
Brasil foi uma ‘revolucdo’ de professores e profissionais de Direito que, estudando autores
estrangeiros, principalmente italianos, passaram a reivindicar um tratamento processual no Brasil de
conflitos metaindividuais, embora socialmente ndo houvesse manifestacdes e pressdes visiveis para
tal, por falta de consciéncia politico-juridica de grupos, pela debilidade organizacional da sociedade
civil brasileira e pela repressao politica vivida no pais durante pelo menos duas décadas” (LEAL,
Marcio Flavio Mafra. Agdes coletivas: histéria, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1998, p. 184).
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aos direitos fundamentais. Nesse cenario, o direito processual coletivo se consagrou
como novo ramo do direito processual brasileiro®, cujas acdes coletivas assumiram
destaque jamais visto em Constituicdes anteriores*!. Sdo alguns exemplos dessa
expanséao da tutela coletiva na Constituicdo de 1988: a garantia ampla de acesso a
justica (art. 5°, XXXV); a possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca
coletivo (art.5°, LXX); a ampliacdo das hipéteses de cabimento da ac&o popular (art.
59, LXXIIl); o reconhecimento da ampla substituicAo processual pelas entidades
sindicais (art. 89, 1ll) e o status constitucional conferido a agéo civil publica (art. 129,
).

Apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ficou evidente a
preocupacao do legislador brasileiro com a protecéo judicial dos interesses coletivos,
sendo aprovadas diversas leis que tratavam expressamente da possibilidade de
tutela jurisdicional de interesses coletivos, tais como: a Lei n° 7.853/89, que tratou
das pessoas portadoras de deficiéncia; a Lei n°® 7.913/89, que tratou da defesa dos
investidores do mercado de valores mobilidrios; a Lei n° 8.069/90, que criou o
Estatuto da Crianga e do Adolescente e também cuidou da tutela jurisdicional de
interesses coletivos.

No entanto, foi com o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor — Lei n®
8.078, de 11 de setembro de 1990, que a tutela juridica dos direitos coletivos ganhou
“contornos diferentes, passando a receber o tratamento legal merecido™2. Entre os
avancos conquistados com a entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC), pode-se destacar a conceituacdo dos direitos de massa, instituindo a
categoria dos direitos individuais homogéneos, a disciplina do fenbmeno da coisa
julgada coletiva, a extensdo do cabimento da acdo civil publica a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo. Tendo em vista as grandes contribuicbes a tutela dos

direitos e interesses coletivos, o Cddigo de Defesa do Consumidor, juntamente com

40 Gregoério Assagra de Almeida sustenta que o direito processual coletivo brasileiro surgiu como novo
ramo a partir da Constituicdo Federal (CF/88), que implantou no pais uma nova ordem juridica, de
protecao juridica ampla e irrestrita a direitos individuais e coletivos, e o define como o “ramo do direito
processual que possui natureza de direito processual-constitucional-social cujo conjunto de normas e
principios a ele pertinente visa disciplinar a agéo coletiva, o processo coletivo, a jurisdicdo coletiva, a
defesa no processo coletivo e a coisa julgada coletiva, de forma a tutelar, no ‘plano abstrato’, a
congruéncia do ordenamento juridico em relagdo a Constituicdo e, no ‘plano concreto’, pretensdes
coletivas em sentido lato, decorrentes dos conflitos coletivos ocorridos no dia a dia da conflituosidade
social” (ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 22).

41 MOREIRA, José Carlos Barbosa. AcGes coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de Processo, V.
61, jan. 1991.

42 P|1ZZOL, Patricia Miranda. Liquidacéo nas acdes coletivas. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 82.
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a Lei da Acao Civil Publica (LACP), estabeleceu o denominado microssistema do
processo coletivo.

Mesmo diante da evolucdo legislativa da tutela jurisdicional de interesses
coletivos, o Codigo de Processo Civil permaneceu como um sistema processual
voltado para a solucdo de conflitos individuais. Por essa razdo, a sua aplicacdo no
microssistema do processo coletivo (CDC, CF e LACP) s6 ocorre de forma
subsidiaria limitada (art. 19 da LACP e art. 90 do CDC), ou seja, nos casos em que
exista compatibilidade formal e teleolégica®:.

A legislacéo infraconstitucional seguiu tratando da tutela coletiva, como se
observa em diversas leis especificas posteriormente editadas, tais como: a Lei n°
8.429, de 02 de junho de 1992, denominada Lei da Improbidade Administrativa; a Lei
n° 8.884, de 11 de junho de 1994, conhecida como “Lei Antitruste”; a Lei n® 10.257,
de 10 de julho de 2001, que criou o Estatuto da Cidade; a Lei n°® 10.741, de 1° de
outubro de 2003, que regulamentou o Estatuto do Idoso.

Os diplomas mencionados trazem dispositivos que cuidam tanto do direito
material coletivo, como de aspectos do direito processual coletivo, demonstrando a
preocupacao do legislador com esses temas, mas também tendo como
consequéncia uma pulverizacdo das normas de processo coletivo. Quanto a esse

aspecto, Ricardo de Barros Leonel observa que:

Essa segmentacdo quanto a sistematizacdo no trato da matéria,
especialmente quanto ao processo coletivo, se por um lado revelou o
empenho do legislador em ampliar o acesso a justica de interesses
supraindividuais, por outro criou situacdes em que a sobreposicdo de
normas em leis diferentes gera dificuldades de interpretagdo®*.

Além dessa dificuldade interpretativa, em virtude da variedade de leis
dispondo sobre o processo coletivo, ha outro aspecto que deve ser destacado, que &
a aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil que, como visto anteriormente,
foi criado para a tutela individual e nem sempre esta apto para solucionar
adequadamente os problemas relacionados aos processos coletivos®.

43 ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Da codificagcdo do direito processual coletivo brasileiro: andlise
critica das propostas existentes e diretrizes de uma nova proposta de codificagdo. Belo Horizonte, Del
Rey, 2007, p. 80.

44 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 50.

45 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e acGes
coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 167.
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A Lein®13.015, de 16 de marc¢o de 2015, instituiu o0 novo Cédigo de Processo
Civil, e, salvo raras excecfes, ndo cuidou de regulamentar o processo coletivo, haja
vista que foi elaborado visando a tutela jurisdicional de direitos individuais, seguindo
o exemplo do Cédigo de Processo Civil de 1973. Bruno Dantas, que foi membro da
comissao de juristas responsavel por elaborar o anteprojeto do Cédigo, reconhece a
opcéao feita pela comissdo de juristas de que o Cdédigo de Processo Civil de 2015

nao tratasse das acoes coletivas:

Entre as decisdes iniciais adotadas pela Comissao de Juristas, constou a
de ndo disciplinar o processo coletivo no novo Cadigo, relegando o seu
tratamento a legislacdo extravagante. Tal posicdo foi orientada pelo
entendimento de que seria tecnicamente inapropriado reunir em um Unico
diploma legislativo sistemas regidos por principiologias discrepantes*®.

A redacdo do CPC de 2015 optou por privilegiar técnicas de resolucao
coletiva de demandas repetitivas, por meio de decisdes proferidas nos denominados
julgamentos por amostragem, entre 0s quais se destacam 0s recursos repetitivos e o
incidente de resolugéo de demandas repetitivas.

Essa opcéo legislativa de ndo aproveitar o momento de reforma do Processo
Civil para também regulamentar o processo coletivo foi alvo de criticas ao longo do
processo legislativo, como a manifestada por Teori Albino Zavascki durante reunido
da Comisséao Especial — PL 8.046/2010 — Cdadigo de Processo Civil — da Camara dos

Deputados, que assim se manifestou:

Que novos mecanismos poderiamos agregar a esse Codigo? Eu disse, no
inicio, que o projeto, em parte, sistematiza, mas deixou uma parte
importante de fora. O sistema de processo coletivo nao foi contemplado no
Cadigo. Nele, esse projeto em si estd fundado numa ideia individualista das
controvérsias. Entdo, o processo coletivo vai continuar fora do Cdédigo, vai
aplicar o Cadigo individualista subsidiariamente. Eu acho que ja é tempo de
imaginarmos que o sistema de coletivizacao da prestacéo jurisdicional nao
digo que se sobrepuje as controvérsias individuais, mas tem de estar pelo
menos no mesmo nivel. Se quisermos realmente fazer um Caddigo que
tenha ideias para vigorar por 10, 20, 30 ou 50 anos, temos de imaginar
também o que acontecera no futuro. Quem tem experiéncia no dia a dia da
atividade jurisdicional percebe como ¢é importante encontrarmos
mecanismos de solucdo coletiva de problemas, para ndo repetirmos
milhares de vezes as mesmas demandas. Entdo, eu acho importante
agregarmos ao sistema o processo coletivo*’.

46 DANTAS, Bruno. Jurisdicdo coletiva, ideologia coletivizante e direitos fundamentais. Revista de
Processo, v. 41, n. 251, p. 341-358, jan/2016, p. 341-358.

47 ZAVASCKI, Teori Albino. Notas taquigraficas da sessdo disponiveis em:
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-
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Assim, o legislador brasileiro optou pelo convivio simultdneo do processo
coletivo (que permanece regulado pelo microssistema processual coletivo) com
mecanismos para resolucdo de demandas repetitivas, entre os quais se destacam
0S recursos especial e extraordinario repetitivos e o novo instituto denominado de
incidente de resolugdo de demandas repetitivas*®. Apenas alguns paises combinam
esses dois modelos para a solucdo de demandas de grupo®.

Ada Pellegrini Grinover reconhece a importancia da tutela jurisdicional coletiva
no cenario processual brasileiro como ferramenta de afirmag&o dos direitos sociais,

afirmando que:

Os processos coletivos transformaram no Brasil todo o processo civil, hoje
aderente a realidade social e politica subjacente e as controvérsias que
constituem seu objeto, conduzindo-o pela via da eficacia e da efetividade. E
que, por intermédio dos processos coletivos, a sociedade brasileira vem
podendo afirmar, de maneira mais articulada e eficaz, seus direitos de
cidadania®.

Diante desta perspectiva, veja-se uma abordagem sucinta das principais

normas que regulamentam o microssistema brasileiro dos processos coletivos.

legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/documentos/controle-tramitacao-e-notas-taquigraficas/nt-
06.10.11-cpc.

48 Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior enfatizam que “a partir do CPC/2015, no Brasil havera,
nitidamente, em operacao conjunta, dois modelos para solucdo de situagdes juridicas que envolvam o
interesse e o direito de grupos: a) os processos coletivos, que se submetem ao devido processo legal
do ‘microssistema do processo coletivo’; b) as causas repetitivas, tais como 0s recursos extraordinario
e especial repetitivos e o incidente de resolucao de demandas repetitivas, que pela técnica de litigios
agregados (processos-piloto) procuram julgar conjuntamente uma série de demandas semelhantes”
(DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Da conversdo da acdo individual em acéo
coletiva. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (Org.). Breves comentéarios ao Cadigo de Processo
Civil. 1. ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 863).

4% Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Larissa Clare Pochmann da Silva observam que, “além de
aperfeicoar as acdes coletivas, alguns paises desenvolveram os test claims ou processos modelo,
nos quais se efetua a tramitacéo de um incidente ou de um processo individual ou de um grupo, com
a previsao de que o pronunciamento judicial sobre a questdo comum podera ter repercussao ou efeito
sobre os demais litigios que dependam da resolucdo da matéria decidida™®. Os autores revelam
ainda que “atualmente, diversos paises possuem uma legislagao coletiva, mas apenas alguns paises
combinam o sistema de agdes coletivas com o de test claims ou processos modelo” (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann. Ac¢bes coletivas e incidente de
resolucdo de demandas repetitivas: algumas consideragfes sobre a solucéo coletiva de conflitos. In:
DIDIER, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes (Coord.). Processo coletivo. Cole¢do Repercussdes do
Novo CPC, v. 8. Salvador: Juspodivm, 2016., p. 538).

50 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 221.
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1.1.1 Agao popular

Conforme destacado nos topicos anteriores, até o advento da Lei da Acdo
Civil Publica, em 1985, a doutrina considerava a ag¢do popular como o Unico
instrumento previsto no ordenamento juridico brasileiro apto a tutelar os interesses
de massa.

A acao popular tem origem remota nas ac¢des populares do direito romano,
que permitiam ao cidaddo comparecer em juizo na qualidade de membro da
comunidade e na defesa do interesse comum, ainda que naguele momento nao
existisse uma definicdo bem delineada de Estado®:.

A principal caracteristica da acdo popular, desde a sua origem no direito
romano, é a possibilidade de exercicio da acdo por qualqguer membro da
comunidade, para a tutela de interesses da coletividade. Isso traz uma relevante
consequéncia processual, que é a legitimidade ativa para a defesa de direitos de
titularidade diversa, além de configurar um importante instrumento de democracia e
afirmacdo dos direitos de cidadania, conferindo aos cidaddos um mecanismo de
participacéo na vida politica e controle da probidade e honestidade da administracéao
publica®2.

Nesse sentido, a agdo popular ganha destaque como instrumento de defesa
dos interesses metaindividuais, como destaca Teori Albino Zavascki:

A acgédo popular, ao zelar pela higidez e boa administracdo do patriménio
pertencente as pessoas de direito publico e as entidades direta ou
indiretamente controladas pelo Estado, esta defendendo ndo apenas
interesses particulares dessas pessoas, mas, sobretudo, os interesses
superiores da prépria coletividade a que servem. Eis ai plasmada, portanto,
a transindividualidade dos interesses tutelados®3.

51 ALMEIDA, Gregorio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 380.

52 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 78

53 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 80. No mesmo sentido, Hely
Lopes Meirelles, Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes defendem que a acdo popular “é um
instrumento de defesa dos interesses da coletividade, utilizavel por qualquer de seus membros. Por
ela ndo se amparam direitos individuais préprios, mas, sim, interesses da comunidade. O beneficiario
direto e imediato desta acdo ndo € o autor; € o0 povo, titular do direito subjetivo ao governo honesto. O
cidaddo a promove em nome da coletividade, no uso de uma prerrogativa civica que a Constituicdo
da Republica Ihe outorga (MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira.
Mandado de seguranca e a¢des constitucionais. 36. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 179).
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Por essa razdo, ainda na década de 1970, Barbosa Moreira chamou a
atencdo para a importancia da acdo popular e destacou a sua utilizacdo como
mecanismo de protecéo jurisdicional dos interesses difusos®.

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo o exemplo das constituices
posteriores a de 1937, trouxe a acado popular como garantia constitucional
fundamental, prevista em seu artigo 5°, inciso LXXIII%°. A Constituicdo de 1988 foi a
que garantiu mais amplitude a acdo popular, pondo fim a discussdo sobre o seu
cabimento em face de atos praticados por entidades paraestatais (sociedades de
economia mista, empresas publicas, servicos sociais autbnomos e entes de
cooperagdo), além dos érgédos da administracédo centralizada®®.

Comparando a redagao do inciso LXXIII da Constituicdo com os termos da Lei
da Acdo Popular, verifica-se que ndo h& coincidéncia absoluta entre os dois
diplomas legais®’. A Constituicdo de 1988 ampliou o ambito de cabimento da acéo
popular para incluir entre os bens tutelados o meio ambiente, o patrimdnio cultural e
a moralidade administrativa. E ainda p6s fim a discussdo sobre o seu cabimento
diante de atos praticados por entidades paraestatais, ja citadas, além dos 6rgdos da
administracéo centralizada®8.

Portanto, a partir da Constituicdo de 1988, a acdo popular é cabivel para
anular atos lesivos ao patriménio publico, que pode ser entendido como os bens e
direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico, turistico ou cultural, assim
como para anular atos lesivos ao meio ambiente e a moralidade administrativa.

A doutrina alerta para a subutilizacdo da ac¢do popular que, apesar de se
configurar como um importante instrumento da democracia brasileira, € pouco
utiizada pelos cidaddos, em virtude do desconhecimento de seus direitos

fundamentais e de seu poder de participacdo politica e fiscalizacdo dos atos

54 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados interesses difusos. Revista de Processo, v. 28, out-dez. 1982.

55 Art. 5° - LXXIIl - Qualquer cidad&o é parte legitima para propor acéo popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento
de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

% MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acles constitucionais. 36. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 179.

57 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de Processo, V.
61, jan. 1991, p. 4.

%8 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acOes constitucionais. 36. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 179.
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administrativos™®. O que se percebe em muitos casos é o desvirtuamento da agdo
popular e a sua utilizacdo para fins politicos, como manobra de oposicdo a
administracao®®.

O que se conclui € que a acao popular, além de se inserir no microssistema
do direito processual coletivo, é instrumento essencial para a legitimacdo e

efetivacdo do Estado Democratico de Direito brasileiro®?.

1.1.2 Acdo civil publica

A Lei da Acao Civil Publica € um verdadeiro divisor de aguas para a tutela
jurisdicional coletiva no Brasil. Edis Milaré destaca a importancia que ela teve para o

ordenamento juridico brasileiro ao afirmar que:

Até a edicdo da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, a tarefa da ordem
juridica estava voltada para harmonizar, basicamente, os conflitos
interindividuais ou entre grupos bem delimitados e restritos de pessoas,
préprios de uma sociedade predominantemente agraria e artesanal e,
portanto, muito diversa da nossa®?.

A Lei n° 7.347/85 impactou o cenario juridico brasileiro ao criar
expressamente a possibilidade de tutela jurisdicional de direitos coletivos e difusos®?,
e ndo apenas de direitos individuais, conforme o processo civil classico, de
contornos individualistas®.

Marcio Flavio Mafra Leal assinala que: “trata-se, inclusive, da primeira lei na
praxis internacional que consagrou a expressao interesses difusos”®. No entanto, o

inciso IV do artigo 1°, assim como outros pontos da lei que utilizavam a expressao

5 ALMEIDA, Gregoério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 304.

80 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acOes constitucionais. 36. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 180.

51 Gregorio Assagra de Almeida defende que a acdo popular ndo sé faz parte do sistema processual
coletivo comum, como “é a mais legitima das ac¢des coletivas, pois o0 seu legitimado ativo € também
titular do direito difuso tutelavel via acéo popular’ (ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual
coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 439).

62 MILARE, Edis. A acéo civil publica na nova ordem constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1990.

63 Lei n° 7.347/85 - Art. 1° Regem-se pelas disposicGes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as
acOes de responsabilidade por danos causados: | - ao meio-ambiente; Il - ao consumidor; Il — a bens
e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; IV - a qualquer outro interesse
difuso.

64 ALMEIDA, Gregoério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 265t.

8 |LEAL, Marcio Flavio Mafra. Agdes coletivas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 46.
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qualquer outro interesse difuso, foi vetado pelo entdo Presidente da Republica, José
Sarney. A mensagem com as razbes de veto sustenta que a norma seria muito

ampla e imprecisa, justificando que:

As razbes de interesse publico dizem respeito precipuamente a
inseguranca juridica, em detrimento do bem comum, que decorre da
amplissima e imprecisa abrangéncia da expressdo “qualquer outro
interesse difuso”. A amplitude de que se revestem as expressfes ora
vetadas do Projeto mostra-se, no presente momento de nossa experiéncia
juridica, inconveniente®®,

Infelizmente, o veto presidencial reduziu de forma significativa o objeto da
acdo civil publica, impossibilitando que outros importantes interesses difusos ou
coletivos fossem tutelados por esse instrumento. Ap0s 0s vetos mencionados, a
redacéo final da Lei n° 7.347/85 estabeleceu em seu artigo 1° um rol taxativo de
bens tutelaveis, sendo o seu cabimento restrito aos interesses ali previstos
expressamente. Contudo, as razdes de veto apresentadas serviram como estimulo
para que fossem tracados contornos mais bem delineados ao tema, buscando uma
definicdo legislativa do que seriam os interesses difusos, 0 que veio a ocorrer alguns
anos depois, com a aprovacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90)°.

No entanto, a Constituicdo Federal de 1988 prestigiou a tutela jurisdicional de

interesses coletivos. Assim, entre os dispositivos que se referem ao processo

5 Mensagem de veto n° 359, de 24 de julho de 1985:
O veto incide sobre as expressdes constantes dos dispositivos a seguir indicados:

- Ementa: "como a qualquer outro interesse difuso”;

- Art. 1°, inciso 1V: “a qualquer outro interesse difuso”;

- Art. 4°: "ou a qualquer outro interesse difuso"; e

- Art. 59, inciso Il: "ou a qualquer outro interesse difuso".

As razfes de interesse publico dizem respeito precipuamente a inseguranca juridica, em
detrimento do bem comum, que decorre da amplissima e imprecisa abrangéncia da expressao
"qualquer outro interesse difuso”. A amplitude de que se revestem as expressdes ora vetadas do
projeto mostra-se, no presente momento de nossa experiéncia juridica, inconveniente. E preciso que
a questao dos interesses difusos, de inegavel relevancia social, mereca, ainda, mais reflexdo e
andlise. Trata-se de instituto cujos pressupostos conceituais derivam de um processo de elaboracao
doutrinaria, a recomendar, com a publicacéo desta Lei, discussdo abrangente em todas as esferas de
nossa vida social. E importante, neste momento, que, em relacdo a defesa e preservacéo dos direitos
dos consumidores, assim como do patrimbnio ecoldgico, natural e cultural do pais, a tutela
jurisdicional dos interesses difusos deixe de ser uma questdo meramente académica para converter-
se em realidade juridico-positiva, de verdadeiro alcance e conteldo sociais. Eventuais hip6teses
rebeldes a previsdo do legislador , mas ditadas pela complexidade da vida social, merecerdo a
oportuna disciplinacdo legislativa. Estas as razdes de interesse publico que me levaram ao veto
parcial e que ora tenho a honra de submeter & elevada apreciacdo dos Senhores Membros do
Congresso Nacional. Brasilia, em 24 de julho de 1985.

67 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e acGes
coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 133.
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coletivo, merece destaque o artigo 129, Ill, que estabeleceu a competéncia
institucional do Ministério Publico para “promover o inquérito civil e a acao civil
publica, objetivando a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos”. Como se percebe, a redagéo do inciso Il
do artigo 129 mencionou expressamente outros interesses difusos e coletivos,
superando o veto presidencial e alargando o objeto da acéo civil publica que néo
mais se limitaria aos interesses delineados no artigo 1° da Lei n° 7.347/85.

Gregério Assagra de Almeida defende que a Constituicdo, no artigo 129, lll,
em consonancia com o art. 5°, XXXV, consagrou o principio da nao taxatividade da
acao civil publica, segundo o qual ndo deve haver restricbes ao campo da acéo civil
publica, que tem por escopo a tutela de todos os interesses massificados, sejam
eles difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Assim, decisbes que limitem o
objeto da acao civil publica estariam ferindo a Constituicdo, “em prejuizo da propria
sociedade e do Estado Democratico de Direito”®,

Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 alargou o objeto da acao civil
publica, afirmando a importancia conferida por ela aos mecanismos de tutela
jurisdicional coletiva.

A consagracao dessa ampliacdo do objeto da acéo civil publica ocorreu com a
promulgacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor, em 1990, que em seu artigo
11089 acrescentou o inciso IV ao artigo 1° da Lei da Acéo Civil Publica, para permitir
expressamente a defesa de qualquer outro interesse difuso ou coletivo e ndo apenas
daqueles taxativamente previstos na referida lei.

Como sera visto mais detalhadamente em tépico especifico (2.1.4), o Cadigo
de Defesa do Consumidor consagrou o principio da perfeita interacdo’® entre o
proprio codigo e Lei n° 7.347/85, criando junto com a Constituicdo Federal de 1988 o

microssistema processual coletivo brasileiro.

68 ALMEIDA, Gregoério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 307.

59 Lei 8.078/90 - Art. 110. Acrescente-se o seguinte inciso IV ao art. 1° da Lei n° 7.347, de 24 de julho
de 1985: "IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo".

70 pP|ZZOL, Patricia Miranda. Liquidagdo nas acGes coletivas. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 82, p. 143.
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1.1.3 Agdes coletivas na Constituicao Federal de 1988

Inicialmente, para analisar o tratamento dispensado pela Constituicdo de 1988
ao processo coletivo, é importante que se tenha a dimenséo do significado do termo
acOes coletivas, que é definido por Barbosa Moreira como “o litigio, embora capaz
de interessar a uma pluralidade de sujeitos, possa ser levado a cognicéo judicial por
iniciativa de uma Unica pessoa”’*.

A Constituicdo de 1988 destacou em diversos artigos a importancia dos
direitos e interesses difusos e coletivos. Por essa razéo, € possivel afirmar que, com
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o direito processual coletivo foi
elevado ao status de novo ramo do Direito Processual e a protecdo coletiva de
direitos foi “constitucionalizada”"2.

Hermes Zaneti Junior destaca a importancia que o processo coletivo assume

na atual Constituicdo, assegurando que:

Uma das revolugdes propostas em 1988 foi justamente a
constitucionalizacdo dos direitos coletivos, com a insercédo do titulo sobre
os direitos e garantias fundamentais logo no inicio da Carta e o destaque
para os direitos e deveres individuais e coletivos logo no primeiro capitulo.
A retirada do adjetivo individual da regra do acesso a justica (art. 5°,
XXXV), a criagdo do mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX), a
constitucionalizacdo da acdo civil publica (art. 129, lll), entre outras
medidas, deixaram fora de divida que o constituinte quis assegurar aos
direitos coletivos um papel transformador na sociedade brasileira.

Diante desse cenario, o primeiro ponto de destaque da Constituicdo de 1988,

a partir da perspectiva da tutela coletiva, é a extensdo aos processos coletivos da

T MOREIRA, José Carlos Barbosa. Agdes coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de Processo, V.
61, jan. 1991..

2 Gregério Assagra de Almeida defende que “o direito processual coletivo surge no Brasil como novo
ramo do Direito Processual, a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de
outubro de 1988, que confere, em varias oportunidades, dignidade constitucional aos direitos ou
interesses coletivos em sentido amplo, ao mesmo tempo em que assegura o acesso incondicionado e
ilimitado a justica, de sorte que a garantia constitucional ndo mais se restringe a tutela dos direitos
individuais (art. 5°, XXXV, da CF). Além disso, agora a maioria das acdes coletivas ou das acdes que
podem também ser utilizadas para a tutela de direitos coletivos estdo consagrados na Constitui¢ao,
como a agao popular (art. 5°, LXXIIl), a agdo civil publica (art. 129, Ill), o mandado de injuncéo (art.
59, LXXI), o mandado de seguranca (art. 5°, LXIX, LXX). Por outro lado, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 ainda avancou muito no controle concentrado da constitucionalidade
das leis, consoante se extrai dos seus arts. 102, 103, e 125, § 2°.” (ALMEIDA, Gregério Assagra de.
Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 139).

3 ZANETI JUNIOR, Hermes. Os direitos individuais homogéneos e o neoprocessualismo. In:
FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin; RODRIGUES, Marcelo Abela (Coord.). O novo processo
coletivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 138.



38

ampla garantia de acesso a Justica, prevista no artigo 5°, XXXV74, em virtude de
interpretacdo sistematica do Capitulo em que se insere — Dos direitos e deveres
individuais e coletivos.

Ainda no rol dos direitos e garantias fundamentas, a Constituicdo da
Republica de 1988 manteve a acédo popular como instrumento para a tutela dos
direitos difusos. No entanto, a Constituicdo em vigor foi além e garantiu mais
amplitude a acdo popular, aumentando significativamente suas hipGteses de
cabimento, para incluir, entre os bens tutelados, o meio ambiente, o patrimonio
cultural e a moralidade administrativa, conforme a redagéo do inciso LXXIII"®, do
artigo 5°. Ademais, restou confirmada a possibilidade de ser ajuizada a¢édo popular
em face de atos praticados por entidades paraestatais, além dos Orgaos da
administracéo centralizada’®.

Outra importante demonstracdo de preocupacdo do constituinte com o
processo coletivo se revela no status constitucional conferido a acéo civil publica,
com a competéncia institucional atribuida ao Ministério Publico para a sua
promocao, nos termos do artigo 129, llI’’. O que chama a atencdo na redacdo do
mencionado inciso Il é a utilizagdo da expressdo outros interesses difusos e
coletivos, que permite a utilizacdo da acéo civil publica para a defesa de qualquer
tipo de interesse metaindividual.

Oportuno destacar que a proposta legislativa aprovada pelo Congresso
Nacional que deu origem a Lei n® 7.347/85 permitia 0 ajuizamento da acdo por
danos causados a qualquer outro interesse difuso, no inciso IV, do seu artigo 1°.
Todavia, referido inciso foi vetado pelo entdo Presidente da Republica’®, limitando o
objeto da acéo civil publica as hipéteses previstas taxativamente nos incisos | a 1l do
artigo 1° da Lei n® 7.347/85. Sendo assim, a redacédo do inciso Ill, do artigo 129, da

Constituicdo, importou em significativo avanco porque, além de possuir natureza de

7ACF/88 - Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a
direito;

S Art. 5°, LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor acédo popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento
de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

76 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acles constitucionais. 36. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 179.

7 CF/88 - Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico: 11l - promover o inquérito civil e a
acdo civil pablica, para a protecdo do patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

78 VVide topico 1.1.2.
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norma constitucional, € mais abrangente que a redac¢éo do inciso 1V, do artigo 1°, da
Lei n°® 7.347/85, pois faz mencédo também aos interesses coletivos, além dos direitos
difusos.

A Constituicdo de 1988, ao consignar a expressao outros interesses difusos e
coletivos, teve papel importantissimo para a efetiva tutela dos interesses
transindividuais, pois resgatou a possibilidade de ajuizamento de acédo civil publica
para a protecdo de qualquer outro interesse difuso ou coletivo, independentemente
de regulamentacéo infraconstitucional, superando o veto presidencial de 1985,

Em virtude dessa ampliacéo das hipoteses de cabimento da acéo civil publica,
€ possivel afirmar que a Constituicdo de 1988, por meio do artigo 129, lll, em
conformidade com o artigo 5°, XXXV, consagrou o principio da nao taxatividade da
acao civil publica. Segundo esse principio, seu campo de atuacdo deve ser 0 mais
amplo possivel, abrangendo a tutela de todos os interesses massificados, sejam
eles difusos, coletivos ou individuais homogéneos®.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 reconheceu a acao
civil publica como um instrumento constitucional de tutela jurisdicional coletiva,
alargando o seu campo de atuacao para a protecao de todos os interesses difusos e
coletivos.

Ademais, a ConstituicAo Federal, atendendo a antiga reivindicagdo da
doutrina®, em seu artigo 5°, LXX, reconheceu, de forma inédita no Brasil, a
possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca coletivo. A legitimidade para
a impetracdo do mandado de seguranca coletivo foi atribuida expressamente pela
Constituicdo aos partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, bem
como organizagdes sindicais, entidades de classe ou associagdes legalmente
constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano, para impetrarem mandado

de seguranca coletivo®.

9 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 226.

80 ALMEIDA, Gregoério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 307.

81 OLIVEIRA, Lourival Gongalves de. Interesse processual e mandado de seguranca. RePro, S&o
Paulo, 56, p. 75 et seq., 1989.

82 CF/88 — Art. 5°, LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico
com representacdo no Congresso Nacional; b) organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados;
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O mandado de seguranca coletivo atende aos mesmos requisitos de direito
material previstos para a admissibilidade do mandado de seguranca individual, ou
seja, € possivel a sua utilizagcdo para “proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicées do Poder Publico”83,

Dessa forma, o inciso LXX do artigo 5° da CF/88 é norma exclusivamente
processual®4, que ampliou as hipéteses de legitimacdo ativa para incluir a
modalidade coletiva, aplicando-se quanto ao direito material o inciso LXIX, tanto
para a modalidade individual como coletiva.®®

O mandado de seguranga coletivo vem sendo amplamente utilizado desde a
promulgagcéo da Constituicdo de 1988, em virtude da aplicagdo imediata do inciso
LXX, conforme previsto no § 1° &, do préprio artigo 5°, da Constituicdo de 1988. O
procedimento do mandado de seguranca coletivo somente veio a ser regulamentado
em nivel infraconstitucional pela Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009, Lei do
Mandado de Segurancga, que nos artigos 21 e 22 tratou do mandado de seguranca
coletivo.

Outro aspecto importantissimo envolvendo a tutela dos direito difusos e
coletivos na Constituicdo de 1988 foi o reconhecimento da defesa do consumidor
entre o rol de direitos e garantias fundamentais e principios gerais da atividade
econémica®’.

A Constituicdo Federal assegurou como direito fundamental previsto no inciso
XXXII, do artigo 5° que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. Além disso, o constituinte incluiu a defesa do consumidor entre os
principios gerais da atividade econbémica, conforme se infere do inciso V, do artigo
170.

Em outras oportunidades, o legislador constituinte insistiu em trazer garantias

constitucionais aos direitos dos consumidores, como nas limitacbes ao poder de

83 CF/88 — Art. 5°, LXIX.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Parecer sobre mandado de seguranca coletivo. Revista de Processo, V.
57, p. 150/158, 1990.

85 ALVIM, Eduardo Arruda. Mandado de seguranca. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2010b.

8 CF/88 — Art. 5°, § 1°- As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.

87 FILOMENO, José Geraldo Brito et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. |, 2011, p. 14.
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tributar® e ao assegurar os direitos dos consumidores de servicos publicos
prestados sob o regime de concesséo ou permissao®®.

Com efeito, o artigo 48°° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
(ADCT) confirma a importancia que a defesa do consumidor assumiu na atual
Constituicdo, ao estabelecer o prazo de 120 dias, contados a partir da promulgacao
da Constituicdo, ocorrida em 5 de outubro de 1988, para que o Congresso Nacional
elaborasse o Cadigo de Defesa do Consumidor. Ainda que o prazo de 120 dias ndo
tenha sido cumprido, uma vez que o Cédigo somente foi publicado quase dois anos
apos a promulgacao da Constituicdo (Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990), foi
um grande passo para a efetivacdo dos direitos dos consumidores.

Além das figuras processuais especificas de acgbes coletivas, como a acao
popular, 0 mandado de seguranca coletivo e a acado civil publica, a Constituicdo
Federal de 1988 também autorizou a tutela coletiva em termos genéricos, ou seja,
para qualquer acdo, atribuindo tal legitimidade as entidades associativas e aos
sindicatos®?.

No rol dos direitos e garantias fundamentais, o artigo 5°, XXI, disp6e que “as
entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente”.

Quanto a legitimidade dos sindicatos, o artigo 8°, lll, estabelece que ao
sindicato “cabe a defesa dos interesses coletivos ou individuais da categoria”. Com o
advento da Constituicdo de 1988 e a redacdo do artigo 8°, lll, a legitimidade dos
sindicatos para promover acdes coletivas ndo esta limitada ao ambito da Justica do
Trabalho, sendo certo que os sindicatos podem atuar em juizo na defesa de
interesses da categoria perante qualquer 6rgao judicial.

Tanto as associa¢cdes quanto os sindicatos atuam em juizo em nome proprio,

mas na defesa de direitos e de interesses alheios (de seus filiados ou da categoria

8 CF/88 — At. 150, § 5° A lei determinard medidas para que os consumidores sejam esclarecidos
acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servicos.

8 CF/88 - Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permisséo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos publicos. Paragrafo
Unico. A lei dispora sobre: |l - os direitos dos usuarios;

% ADCT - Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da
Constituicdo, elaborara cédigo de defesa do consumidor.

%1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de Processo, V.
61, jan. 1991, p. 4.
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representada) e, nessas hipoteses, a legitimacdo se restringe ao ambito dos fins
proprios dessas entidades®?.

Essas importantes garantias ao processo coletivo, sedimentadas na
Constituicdo Federal de 1988, séo destacadas por Barbosa Moreira, ao reconhecer

que:

O fenbmeno das ac¢des coletivas assume na Carta de 1988 proporcdes
inéditas, repito, na histéria das ConstituicGes brasileiras, aparece aqui com
um destaque, uma saliéncia, um realce que ndo encontra paralelo em
nenhuma das Cartas anteriores no nosso pais, e diria até que ndo encontra
paralelo no Direito Constitucional comparado. Creio que o direito brasileiro
hoje esta mais bem equipado que qualquer outro que eu conhegca em
matéria de acdes coletivas®.

1.1.4 Cédigo de Defesa do Consumidor

Conforme destacado em topico anterior, o artigo 48 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias estabeleceu o prazo de 120 dias contados a partir da
promulgacédo da Constituicdo, para que o Congresso Nacional elaborasse o Cdadigo
de Defesa do Consumidor. Todavia, antes mesmo da promulgacdo da Constituicao
de 1988, havia sido constituida comissdo de juristas no ambito do Conselho
Nacional de Defesa do Consumidor, 6rgdo do Ministério da Justica entdo presidido
por Flavio Bierrenbach, com o objetivo de elaborar um anteprojeto de Cdodigo de
Defesa do Consumidor®.

A comisséao teve como coordenadora Ada Pellegrini Grinover e contou com a
participacdo dos juristas: Daniel Roberto Fink, José Geraldo Brito Filomeno, Kazuo
Watanabe e Zelmo Denari. A comissdo contou ainda com a valiosa contribuicdo de
Antdénio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Eliana Caceres, Marcelo Gomes
Sodré, Mariangela Sarrubo, Nelson Nery Junior e Régis Rodrigues Bonvicino, além

do aproveitamento de trabalhos ja realizados no ambito do Conselho Nacional de

92 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ag¢Bes coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de Processo, v.
61, jan. 1991, p. 3.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de Processo, V.
61, jan. 1991, p. 8.

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 1.
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Defesa do Consumidor, com a participacdo dos Professores Waldemar Mariz de
Oliveira Janior, Candido Rangel Dinamarco e Fabio Konder Comparato®.

O anteprojeto elaborado pela comissao de juristas foi apresentado ao entdo
Ministro da Justica, Paulo Brossard, e, ap6s amplo debate em ambito nacional, com
diversas criticas e sugestdes apresentadas, foi publicada a versdo final do
anteprojeto do Cddigo de Defesa do Consumidor no Diario Oficial de 04 de janeiro
de 1989%,

Enquanto isso, diversas propostas legislativas foram apresentadas ao
Congresso Nacional. Tendo em vista a relevancia do tema, o Congresso Nacional
instituiu uma comisséo mista de parlamentares, sob a presidéncia do Senador José
Agripino Maia, para a elaboragédo de Projeto de Lei que criasse o Codigo de Defesa
do Consumidor.

O relator da comissdo mista, Deputado Federal Joaci Goes, atribuiu aos
juristas Ada Pellegrini Grinover, Antbnio Herman de Vasconcellos e Benjamin e
Nelson Nery Junior a missdo de formularem a consolidacdo das propostas
legislativas entdo apresentadas. Foram realizadas audiéncias publicas para colheita
de sugestbes visando a melhoria da proposta e na busca de consenso entre 0s
variados segmentos da sociedade, adotando-se posicOes intermediarias que
viabilizassem a aprovacéo da proposta legislativa®’.

Ultrapassada essa fase, em maio de 1989 o Senador Jutahy Magalhdes
encaminhou a proposta consolidada ao Senado Federal, sendo recebida como
Projeto de Lei n°® 97/1989. O referido Projeto de Lei foi aprovado no Senado Federal
e na Camara dos Deputados (PL n° 3.683/89) e enviado a Presidéncia da Republica,
tendo sido sancionado em 11 de setembro de 1990 como a Lei n° 8.078/1990, que
instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor. Oportuno salientar que o projeto de lei
aprovado pelo Congresso Nacional contou com 42 vetos presidenciais. Alguns foram
irrelevantes, por atingirem dispositivos meramente didaticos, e a grande maioria

ineficaz, pois 0 assunto de que tratavam foi regulado em outros dispositivos nao

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 1..
% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 2..
9 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 2..
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vetados. Todavia, alguns vetos implicaram prejuizos para os consumidores, como 0S
gue suprimiram as multas civis ou o0 que negou a participacdo dos consumidores e
dos 6rgédos instituidos para a sua defesa na formulacédo das politicas de consumo®.

As normas processuais estdo inseridas, em sua grande maioria, no Titulo IlI,
do CDC, e segundo Kazuo Watanabe demonstram “a preocupacdo do legislador
pela instrumentalidade substancial e maior efetividade do processo, e também pela
sua adequacgdo a nova realidade socioeconémica que estamos vivendo, marcada
profundamente pela economia de massa”®®.

Em relacdo ao processo coletivo especificamente, o Codigo de Defesa do
Consumidor teve a incumbéncia de adaptar a legislacéo ja existente que regulava a
tutela jurisdicional de interesses difusos, especialmente a Lei n°® 7.347/85, de modo a
evitar duplicidade de regimes ou até conflitos normativos com as disposicées
processuais da Lei n°® 8.078/901,

Com efeito, o Cddigo de Defesa do Consumidor teve papel fundamental para
a consolidacdo do Direito Processual Coletivo Brasileiro, tendo consagrado o
principio da perfeita interacéo!! entre o proprio cédigo e a Lei da Acéo Civil Publica,
criando 0 microssistema processual coletivo brasileiro?.

Ao editar a Lei n° 8.078/90, o legislador demonstrou preocupacdo com a
compatibilizacdo entre os sistemas processuais da Lei de Acdo Civil Pablica e do
Cddigo de Defesa do Consumidor, tendo o Titulo VI, denominado “Disposi¢cfes

Finais”, a finalidade precipua de realizar essa adaptacdo'®®. Fica evidente que néo

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 2..

% WATANABE, Kazuo. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 61.

100 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 219.

101 p1ZZOL, Patricia Miranda. Liquidacéo nas acdes coletivas. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 143.

102 Ada Pellegrini Grinover destaca que a Lei da Acdo Civil Publica e o Cédigo de Defesa do
Consumidor formam o minissistema brasileiro de processos coletivos (GRINOVER, Ada Pellegrini et
al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. rev.
atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. I, Processo Coletivo (arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p.
33).

103 NERY JUNIOR, Nelson. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 219.
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houve revogacdo da Lei n° 7.347/85 pelo advento do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, como bem demonstra o artigo 90'% do Cédigo.

Nelson Nery Junior ressalta:

Ha, por assim dizer, uma perfeita interacdo entre os sistemas do CDC e da
LACP, que se complementam e podem ser aplicados indistintamente as
acdes que versem sobre direitos ou interesses difusos, coletivos e
individuais, observado o principio da especialidade das ac¢bes sobre
relacbes de consumo, as quais se aplica o Titulo Ill, do CDC, e s6
subsidiariamente a LACP. Esse interagir reciproco de ambos os sistemas
(CDC e LACP) tornou-se possivel em razdo da adequada e perfeita
compatibilidade que existe entre eles por forgca do CDC e, principalmente,
de suas disposicdes finais, alterando e acrescentando artigos ao texto da
Lei n° 7.347/8505,

Portanto, para as tutelas coletivas o Codigo de Processo Civil somente seré
utilizado se ndo for possivel suprir as lacunas do sistema especial formado pelo
CDC e pela LACP, atuando como norma geral subsidiaria reguladora dos aspectos
processuaisi®,

Mesmo apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou
o direito processual coletivo como novo ramo do direito processual'?’, ndo havia a
definicdo legal do que seriam os interesses ou direitos difusos e coletivos. O Cddigo
de Defesa do Consumidor supriu essa lacuna legislativa e incluiu ainda o conceito
dos denominados interesses ou direitos individuais homogéneos. Esses conceitos
estdo previstos nos incisos |, Il e Ill do artigo 81'% do Coédigo de Defesa do

Consumidor e devem ser aplicados em qualquer discussdo que envolva a

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

105 NERY JUNIOR, Nelson. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 221.

106 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 220..

107 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 183.

108 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 sera exercida quando se
tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, 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
cbdigo, 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 relagéo juridica base; Ill - interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
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conceituacdo dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, ainda que
ocorra na seara trabalhista, eleitoral, tributaria, etc.1%°,

Como se percebe, o Cdodigo de Defesa do Consumidor estabeleceu como
requisitos dos direitos e interesses difusos a indeterminagdo dos titulares e a
inexisténcia de relacdo juridica base entre eles, no aspecto subjetivo, e a
indivisibilidade do bem juridico, no aspecto objetivo!!®. Em contrapartida, os direitos
coletivos também se caracterizam por sua indivisibilidade, mas exigem a existéncia
de uma relacao juridica base preexistente a lesdo ou ameaca de lesédo ao interesse
coletivo.

Nelson Nery Junior destaca a dificuldade em conceituar e distinguir os

interesses difusos e coletivos, mas conclui:

Est4 praticamente encaminhado um critério de discriminacao entre as duas
figuras, no sentido de considerar-se como difuso aquele interesse que
atinge numero indeterminado de pessoas, ligadas por relacdo meramente
factual, enquanto seriam coletivos aqueloutros interesses pertencentes a
grupo ou categoria de pessoas determinaveis, ligadas por uma mesma
relacdo juridica base!!.

O autor destaca que nos direitos coletivos, embora muitas vezes 0s sujeitos
sejam indeterminados, sera sempre possivel a sua determinacdo, em razdo da
relacédo juridica base.

Por sua vez, a possibilidade de acgdes coletivas para a tutela de interesses ou
direitos individuais homogéneos foi a grande inova¢ado do paragrafo Unico, do artigo
81, do CDC?, A doutrina cita que a acdo coletiva prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor para a protecao dos direitos individuais homogéneos se assemelha as
class actions do direito norte-americano'3, com algumas diferencas, em virtude da

necessidade de adaptacdo as peculiaridades da realidade brasileira!4.

109 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Da codificacdo do direito processual coletivo brasileiro: andlise
critica das propostas existentes e diretrizes de uma nova proposta de codificagdo. Belo Horizonte, Del
Rey, 2007, p. 80.

110 WATANABE, Kazuo. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 71.

111 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 227.

112 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a acgdo de classe brasileira: Os requisitos
de admissibilidade. Revista de Processo, v. 101, p. 11, jan/2001.

113 Neste sentido, Ada Pellegrini Grinover ressalta que “entre as acdes civis publicas em defesa de
direitos individuais homogéneos, a acdo prevista nos arts. 91 a 100 do CDC, destinada a reparacao
de danos individualmente sofridos, foi denominada ‘acdo de classe brasileira’, por encontrar seu
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Os direitos individuais homogéneos, ao contrario dos interesses difusos e
coletivos, sé@o divisiveis e com titulares determinados, sendo admitida a tutela
coletiva desses direitos essencialmente individuais!!®. Sendo assim, quando se fala
em “tutela coletiva de direitos homogéneos, o que se esta qualificando como coletivo
nao é o direito material tutelado, mas sim o modo de tutela-lo, o instrumento de sua
defesa"16.

Importante destacar que da mesma situagdo podem surgir interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, sendo que o tipo de pretensédo veiculada na
acdo judicial é que vai qualificar o interesse como difuso, coletivo ou individual
homogéneo!!’. Sob essa perspectiva, a definicdo do tipo de interesse ou direito
discutido na acdo coletiva sera determinado em virtude do pedido formulado em
juizot®®,

Fato € que, apos a entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor e,
em virtude da perfeita interacdo do Cdédigo com a Lei da Acao Civil Publica, foi
criado o microssistema processual coletivo brasileiro. A partir de entdo, tornou-se
possivel, além da tutela dos direitos difusos e coletivos, jA consagrados pela
legislacdo e pela Constituicdo de 1988, o ajuizamento de acao coletiva para tutela

de qualquer direito individual homogéneo*®.

1.1.5 Mandado de seguranca coletivo e a Lei n® 12.016/09

Tendo em vista a auséncia de previsdo normativa, até o advento Constituicao

de 1988 o entendimento dominante era bastante restritivo quanto ao cabimento de

precedente na class actions for damages do sistema norte-americano” (GRINOVER, Ada Pellegrini.
Da class action for damages a acao de classe brasileira: Os requisitos de admissibilidade. Revista de
Processo, v. 101, p. 11, jan/2001).

114 WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 77.

115 BARROSO, Luis Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class
action norte-americana. Revista de Processo, v. 130, p. 131-153, dez. 2005.

116 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 35.

117 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 225.

118 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 92.

119 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas e acGes
coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 149.
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mandado de seguranca coletivo'?®, havendo apenas alguns precedentes do
Supremo Tribunal Federal que admitiam impetracdo de mandado de seguranca por
sindicato e por 6rgdo ou associacdo de classe, no interesse da respectiva
categoria??,

Diante disso, a Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, em seu artigo
5°, LXX, reconheceu, de forma inédita no Brasil, a possibilidade de partidos politicos
com representacdo no Congresso Nacional, bem como organizacdes sindicais,
entidades de classe ou associac¢des legalmente constituidas e em funcionamento ha
pelo menos um ano, impetrarem mandado de seguranca coletivo!??,

A possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca coletivo, trazida
pelo legislador constituinte de 1988, atendeu a antiga reivindicagcdo da doutrina,
capitaneada por Celso Agricola Barbi'?3.

Efetivamente, a Constituicdo da Republica de 1988 n&o criou um novo
mandado de seguranca, apenas ampliou as hipéteses de legitimacéo ativa, incluindo
a modalidade coletiva, mas mantendo 0s mesmos requisitos ja existentes para a
modalidade individual*?*. Isso significa que os requisitos de direito material previstos
para a admissibilidade do mandado de seguranca individual também devem estar
presentes na hipotese de mandado de seguranca coletivo, aplicando-se 0 inciso
LXIX tanto para a modalidade individual como coletiva'?>. Por essa razéo, Nelson
Nery Junior afirma que a regra esculpida no inciso LXX é exclusivamente
processual, uma vez que se refere a legitimacdo ativa dos partidos politicos,

entidades sindicais e outras entidades associativas!5.

120 ALVIM, Eduardo Arruda. Aspectos do mandado de seguranca coletivo a luz da Lei n® 12016/2009.
In: ALVIM, Eduardo Arruda et al. (Coord.). O novo mandado de seguranca: estudos sobre a Lei n°
12.016/2009. Belo Horizonte: Férum, 2010a.

121 RTJ 54/71 e RTJ 89/397, que fora relatado pelo Min. Décio Miranda, e cujo trecho da ementa
assim dispde: “Ordem dos Advogados. Autorizada pelo Estatuto a representar em juizo e fora dele os
interesses gerais da classe (Lei n° 4.215, de 27/04/63, art. 1°, 8 1°) n&o se pode recusar & Ordem dos
Advogados legitimidade para requerer mandado de seguranca contra ato administrativo que
considera lesivo a coletividade dos advogados”.

122 Art. 5°, LXX - O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; b) organizagéo sindical, entidade de classe ou associacdo
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados;

123 OLIVEIRA, Lourival Gongalves de. Interesse processual e mandado de seguranca. RePro, S&o
Paulo, 56, p. 75 et seq., 1989..

124 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. A evolucdo da tutela jurisdicional coletiva no Brasil. Revista
Dialética de Direito Processual, n. 131, p. 33-55, fev. 2014, p. 46.

125 ALVIM, Eduardo Arruda. Mandado de seguranca. 2. ed., Rio de Janeiro: GZ, 2010b..

126 NERY JUNIOR, Nelson. Parecer sobre mandado de seguranca coletivo. Revista de Processo, V.
57, p. 150/158, 1990, p. 150/158.
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A alinea “b™?’ do inciso LXX confere legitimidade aos sindicatos, entidades
associativas ou associa¢fes fundadas ha mais de um ano, para a impetracao
coletiva. A legitimidade atribuida aos sindicatos, entidades associativas ou
associacOes para a impetracdo de mandado de segurancga coletivo ndo se confunde
com a competéncia outorgada as entidades associativas prevista no XXI, pois
naquela hipotese trata-se de representacdo processual, em que a associacao
defende direito alheio, em nome alheio!?%.

O mandado de seguranca coletivo somente veio a ser regulamentado em
nivel infraconstitucional pela Lei n°® 12.016, de 7 de agosto de 2009, a Lei do
Mandado de Seguranca, que nos artigos 21 e 22 disciplinou o cabimento do
mandado de seguranca coletivo, compilando em um Unico instrumento normativo a
legislac@o existente até o momento sobre a matéria, além de incorporar em seu
texto os enunciados de sumulas dos Tribunais Superiores acerca do tema.

A redacdo da parte final do caput do artigo 21 da Lei n°® 12.016/09 acolheu o
entendimento firmado pela jurisprudéncia®® e previu a desnecessidade de
autorizacdo prevista no artigo 5°, XXl, da Constituicdo para o ajuizamento de
mandado de seguranca coletivo.

Da mesma forma, a Lei do Mandado de Seguranca incorporou em sua
redacdo o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal'*®, que autoriza a
impetragcdo de mandado de seguranca coletivo quando a pretensdo interessar
apenas a uma parte da categoria. Importante destacar que, caso a concessao da
seguranca traga prejuizo para outra parte dos associados ou sindicalizados, ndo ha
legitimidade da associagcdo ou sindicato, haja vista o conflito de interesses na

categorial®?,

127 Cf/88 — Art. 5°, LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: b) organizagdo
sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

128 ALVIM, Eduardo Arruda. Aspectos do mandado de seguranca coletivo a luz da Lei n® 12016/2009.
In: ALVIM, Eduardo Arruda et al. (Coord.). O novo mandado de seguranga: estudos sobre a Lei n°
12.016/2009. Belo Horizonte: Férum, 2010a.

129 Stimula 629 STF - “A impetracdo de mandado de seguranca coletivo por entidade de classe em
favor dos associados independe da autorizacdo destes”.

130 sgumula 630 STF - "A entidade de classe tem legitimacdo para o mandado de seguranca ainda
quando a pretensao veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva categoria”.

131 Neste sentido decidiu o Superior Tribunal de Justica, em julgamento ocorrido apds a vigéncia da
Lei n°® 12.016/09, cuja ementa assim dispde: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
COLETIVO IMPETRADO POR ASSOCIACAO DE CLASSE. PREJUIZO DE PARCELA DOS
ASSOCIADOS. ILEGITIMIDADE ATIVA.1. Consolidou-se no STJ o entendimento segundo o qual é
possivel a defesa, pela respectiva entidade de classe, de direitos de apenas parte da categoria.
Nesse sentido, alias, estabelece a Sumula 630 do Supremo Tribunal Federal que "a entidade de
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Conforme se infere da leitura da alinea “b” do inciso LXX, do artigo 5°, da
CF/88, é necessario que haja pertinéncia tematica com a finalidade da associacao
ou sindicato para autorizar a impetracdo coletiva. Da mesma forma, a Lei n°
12.016/09 reafirmou que os sindicatos, entidades associativas ou associagdes
somente podem impetrar mandado de seguranca coletivo na defesa dos interesses
legitimos relativos a seus integrantes.

O requisito da pré-constituicdo (existéncia ha mais de um ano), previsto tanto
na Constituicdo como na Lei n® 12.016/2009, tem por escopo evitar que sejam
criadas associacdes com o escopo de utilizar o mandado de seguranca coletivo para
a impugnacéo de alguma situacéo especifica®®?.

Inicialmente, cumpre ressaltar que a Lei n°® 12.016/09 regulamentou em seu
artigo 221 a eficcia subjetiva da coisa julgada no mandado de seguranca coletivo,
afirmando que a coisa julgada vincula apenas o grupo titular do direito coletivo objeto
do mandado de seguranca®®4,

A Lei n® 12.016/09 néo fez mengéo a técnica de coisa julgada a ser adotada
para a impetracdo de mandado de seguranga coletivo, sendo que essa lacuna deve
ser suprida com base no microssistema processual coletivo, aplicando-se a coisa
julgada secundum eventum litis*3®, que esta regulamentada no Cédigo de Defesa do

Consumidorss,

classe tem legitimacdo para o mandado de seguranca ainda quando a pretenséo veiculada interesse
apenas a uma parte da respectiva categoria”. 2. Contudo, in casu, se eventual concessédo da ordem
puder trazer prejuizo para uma parcela dos sindicalizados, ndo ha falar em legitimidade da entidade
de classe para impetrar Mandado de Seguranca Coletivo, ante a existéncia de nitido conflito de
interesses. 3. Recurso Ordinario ndo provido (RMS 41.395/BA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 11/04/2013, DJe 09/05/2013).

132 ALVIM, Eduardo Arruda. Aspectos do mandado de seguranca coletivo a luz da Lei n® 12016/2009.
In: ALVIM, Eduardo Arruda et al. (Coord.). O novo mandado de seguranca: estudos sobre a Lei n°
12.016/2009. Belo Horizonte: Férum, 2010a. Vide item 3.4

133 Art. 22. No mandado de seguranca coletivo, a sentenca fara coisa julgada limitadamente aos
membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante. § 12 O mandado de seguranca coletivo
ndo induz litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada néo beneficiardo o
impetrante a titulo individual se nédo requerer a desisténcia de seu mandado de seguranca no prazo
de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetracdo da seguranca coletiva. § 22 No
mandado de seguranca coletivo, a liminar s6 podera ser concedida apdés a audiéncia do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de 72
(setenta e duas) horas

134 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. O mandado de seguranca coletivo e a Lei n°
12.016/2009. In: ALVIM, Eduardo Arruda et al. (coord.). O novo mandado de seguranca: estudos
sobre a Lei n® 12.016/2009. Belo Horizonte: FGrum, 2010.

135 ALVIM, Eduardo Arruda. Aspectos do mandado de seguranca coletivo a luz da Lei n° 12016/2009.
In: ALVIM, Eduardo Arruda et al. (Coord.). O novo mandado de seguranca: estudos sobre a Lei n°
12.016/2009. Belo Horizonte: Férum, 2010a.

136 | i 8.078/90 — Art. 103.
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As diferencas sociais e culturais entre a realidade americana e a brasileira, a
auséncia de conscientizacdo de grande parcela da sociedade e o desconhecimento
dos canais de acesso a justica geram entraves para a intervencdo de terceiros
interessados nos processos coletivos e mais ainda para seu comparecimento a juizo
visando a exclusdo da futura coisa julgada. Por essa razao, a discricionariedade em
optar pela exclusdo ndo pode ser adotada na integra no direito brasileiro®*’.

Sendo assim, a sentenca de improcedéncia do mandado de seguranca
coletivo levara a formacdo da coisa julgada apenas no plano das ac¢fes coletivas,
independentemente de o objeto tutelado se referir a direitos difusos ou coletivos.

Se 0 mandado de seguranca coletivo tutelar direitos individuais homogéneos,
deve ser aplicado o disposto no artigo 103, Ill, do CDC, ou seja, em caso de
procedéncia do mandamus a coisa julgada tera efeitos erga omnes, mas a sentenca
de improcedéncia nao prejudicara a impetracdo de mandado de seguranca
individual, exceto se o interessado tiver atuado como litisconsorte na impetragcao
coletiva.

E possivel notar que a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a
importancia do direito processual coletivo e, de forma inédita no Brasil, reconheceu a
possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca coletivo. Coube a Lei n°
12.016/2009 regulamentar em nivel infraconstitucional o0 mandado de seguranca
coletivo, tendo como mérito reunir aspectos que estavam sedimentados na doutrina
e, especialmente, na jurisprudéncia. Contudo, algumas questdes envolvendo o
mandado de seguranca coletivo ndo foram solucionadas satisfatoriamente pela Lei

n° 12.016/09 e permanecem controvertidas.

1.1.6 Mandado de injuncado e habeas corpus coletivos

Apesar de ndo previstos expressamente no texto constitucional, os tribunais
brasileiros reconheceram ao longo dos anos o cabimento do mandado de injuncéo e
do habeas corpus também na modalidade coletiva.

O mandado de injuncdo estd previsto no rol de direitos e garantias

fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, estabelecendo o inciso LXXI, do

137 GRINOVER, Ada Pellegrini et al.. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011.
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artigo 5°, que “conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”, nao
havendo mencéo ao mandado de injuncao “coletivo”.

A partir do inicio da década de 1990, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido de admitir a utilizacdo, pelos organismos sindicais e
pelas entidades de classe, do mandado de injuncdo na modalidade coletiva, com a
finalidade de viabilizar, em favor dos membros ou associados dessas instituicoes, 0
exercicio de liberdades, prerrogativas e direitos assegurados pelo ordenamento
constitucional3s,

O mandado de injun¢éo coletivo, que é fruto dessa orientacdo jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal, veio a ser regulamentado em 2016, quando editada a
Lei n° 13.300, que disciplina o processo e o julgamento dos mandados de injungéo

individual e coletivo e da outras providéncias®®.

138 MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO: ADMISSIBILIDADE, POR APLICACAO ANALOGICA DO
ART. 5., LXX, DA CONSTITUICAO; LEGITIMIDADE, NO CASO, ENTIDADE SINDICAL DE
PEQUENAS E MEDIAS EMPRESAS, AS QUAIS, NOTORIAMENTE DEPENDENTES DO CREDITO
BANCARIO, TEM INTERESSE COMUM NA EFICACIA DO ART. 192, PAR. 3., DA CONSTITUICAO,
QUE FIXOU LIMITES AOS JUROS REAIS. (...) (Ml 361, Relator(a): NERI DA SILVEIRA, Relator(a) p/
Acorddo: SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 08/04/1994, DJ 17-06-1994 PP-
15707 EMENT VOL-01749-01 PP-00046) . No mesmo sentido: EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO
COLETIVO - DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO CIVIL - EVOLUCAO DESSE DIREITO
NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO - MODELOS NORMATIVOS NO DIREITO COMPARADO
- PRERROGATIVA JURIDICA ASSEGURADA PELA CONSTITUICAO (ART. 37, VI) -
IMPOSSIBILIDADE DE SEU EXERCICIO ANTES DA EDICAO DE LEI COMPLEMENTAR -
OMISSAO LEGISLATIVA - HIPOTESE DE SUA CONFIGURAGCAO - RECONHECIMENTO DO
ESTADO DE MORA DO CONGRESSO NACIONAL - IMPETRACAO POR ENTIDADE DE CLASSE -
ADMISSIBILIDADE - WRIT CONCEDIDO. DIREITO DE GREVE NO SERVICO PUBLICO: (...
MANDADO DE INJUNGCAO COLETIVO: A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de admitir a utilizac&@o, pelos organismos sindicais e pelas entidades de classe, do mandado
de injuncéo coletivo, com a finalidade de viabilizar, em favor dos membros ou associados dessas
instituicdes, o exercicio de direitos assegurados pela Constituicdo. Precedentes e doutrina. (Ml 20,
Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 19/05/1994, DJ 22-11-1996 PP-45690
EMENT VOL-01851-01 PP-00001)

139 Art. 12. O mandado de injuncéo coletivo pode ser promovido: | - pelo Ministério Publico, quando a
tutela requerida for especialmente relevante para a defesa da ordem juridica, do regime democratico
ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis; Il - por partido politico com representagdo no
Congresso Nacional, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de seus
integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria; Ill - por organizacéo sindical, entidade de
classe ou associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para
assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou de parte de
seus membros ou associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacdo especial; IV - pela Defensoria Publica, quando a
tutela requerida for especialmente relevante para a promocao dos direitos humanos e a defesa dos
direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicao
Federal. Paragrafo Unico. Os direitos, as liberdades e as prerrogativas protegidos por mandado de
injuncdo coletivo sdo os pertencentes, indistintamente, a uma coletividade indeterminada de pessoas
ou determinada por grupo, classe ou categoria.Art. 13. No mandado de injuncdo coletivo, a sentenca
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Assim como o mandado de injuncéo, o habeas corpus integra o rol de direitos
e garantias fundamentais estabelecidos no artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, dispondo o inciso LXVIII, que “conceder-se-a ‘habeas-corpus’ sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua
liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder”.

Apesar de nao previsto na legislacédo brasileira, nos ultimos anos o Supremo
Tribunal Federal tem reconhecido a possibilidade de concessdo de habeas corpus
coletivos, nos quais um grupo indeterminado de pessoas € beneficiado pela
concessao do writ.

Exemplo emblematico dessa admissdo de habeas corpus na modalidade
coletiva € a decisdo proferida pelo STF no HC 143.641, no qual a Segunda Turma
do Tribunal concedeu a ordem para determinar a substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de

criangas e deficientes40,

fard coisa julgada limitadamente as pessoas integrantes da coletividade, do grupo, da classe ou da
categoria substituidos pelo impetrante, sem prejuizo do disposto nos 88 1° e 2° do art. 9°. Paragrafo
Unico. O mandado de injuncéo coletivo ndo induz litispendéncia em relagédo aos individuais, mas os
efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o impetrante que nédo requerer a desisténcia da demanda
individual no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetracéo coletiva.

1490 Ementa: HABEAS CORPUS COLETIVO. ADMISSIBILIDADE. DOUTRINA BRASILEIRA DO
HABEAS CORPUS. MAXIMA EFETIVIDADE DO WRIT. MAES E GESTANTES PRESAS.
RELACOES SOCIAIS MASSIFICADAS E BUROCRATIZADAS. GRUPOS SOCIAIS VULNERAVEIS.
ACESSO A JUSTICA. FACILITACAO. EMPREGO DE REMEDIOS PROCESSUAIS ADEQUADOS.
LEGITIMIDADE ATIVA. APLICACAO ANALOGICA DA LEI 13.300/2016. MULHERES GRAVIDAS OU
COM CRIANCAS SOB SUA GUARDA. PRISOES PREVENTIVAS CUMPRIDAS EM CONDICOES
DEGRADANTES. INADMISSIBILIDADE. PRIVACAO DE CUIDADOS MEDICOS PRE-NATAL E POS-
PARTO. FALTA DE BERCARIOS E CRECHES. ADPF 347 MC/DF. SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO. ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL. CULTURA DO ENCARCERAMENTO.
NECESSIDADE DE SUPERACAO. DETENCOES CAUTELARES DECRETADAS DE FORMA
ABUSIVA E IRRAZOAVEL. INCAPACIDADE DO ESTADO DE ASSEGURAR DIREITOS
FUNDAMENTAIS AS ENCARCERADAS. OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO DO MILENIO E DE
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. REGRAS DE
BANGKOK. ESTATUTO DA PRIMEIRA INFANCIA. APLICACAO A ESPECIE. ORDEM CONCEDIDA.
EXTENSAO DE OFICIO. | — Existéncia de relacdes sociais massificadas e burocratizadas, cujos
problemas estdo a exigir solucdes a partir de remédios processuais coletivos, especialmente para
coibir ou prevenir lesGes a direitos de grupos vulneraveis. Il — Conhecimento do writ coletivo
homenageia nossa tradi¢do juridica de conferir a maior amplitude possivel ao remédio heroico,
conhecida como doutrina brasileira do habeas corpus. Il — Entendimento que se amolda ao disposto
no art. 654, § 2° do Coédigo de Processo Penal - CPP, o qual outorga aos juizes e tribunais
competéncia para expedir, de oficio, ordem de habeas corpus, quando no curso de processo,
verificarem que alguém sofre ou estd na iminéncia de sofrer coacéo ilegal. IV — Compreenséo que se
harmoniza também com o previsto no art. 580 do CPP, que faculta a extensédo da ordem a todos que
se encontram na mesma situacdo processual. V - Tramitacdo de mais de 100 milhdes de processos
no Poder Judiciario, a cargo de pouco mais de 16 mil juizes, a qual exige que o STF prestigie
remédios processuais de natureza coletiva para emprestar a maxima eficacia ao mandamento
constitucional da razoavel duracdo do processo e ao principio universal da efetividade da prestacéo
jurisdicional VI - A legitimidade ativa do habeas corpus coletivo, a principio, deve ser reservada
aqueles listados no art. 12 da Lei 13.300/2016, por analogia ao que dispde a legislacdo referente ao
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Durante a pandemia causada pela doenca do coronavirus 19 (COVID-19),
ganharam destaque outras decisdes proferidas em habeas corpus de natureza
coletiva, como a concesséo pelo Superior Tribunal de Justica'** de ordem de soltura
de todos os presos do Brasil que tiveram a liberdade condicionada ao pagamento da

fianca ou a decisdo do Supremo Tribunal Federal'*? que concedeu prisdo domiciliar

mandado de injuncéo coletivo. (...) (HC 143641, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda
Turma, julgado em 20/02/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-215 DIVULG 08-10-2018 PUBLIC
09-10-2018)

141 HABEAS CORPUS COLETIVO. PROCESSO PENAL. PRISAO PREVENTIVA. PRESOS QUE
TIVERAM A LIBERDADE PROVISORIA CONDICIONADA AO PAGAMENTO DE FIANCA.
CONTEXTO DA PANDEMIA DE COVID-19. RECOMENDAGCAO N. 62/CNJ [Conselho Nacional de
Justica]. EXCEPCIONALIDADE DAS PRISOES. ORDEM CONCEDIDA. EXTENSAO DOS EFEITOS
PARA TODO O TERRITORIO NACIONAL. 1. No que diz respeito ao cabimento do habeas corpus
coletivo, ndo obstante a inexisténcia de norma expressa, plenamente possivel o seu processamento.
2. Inicialmente, os arts. 580 e 654, § 2°, do Cdodigo de Processo Penal, ddo azo a permissibilidade do
writ coletivo no sistema processual penal brasileiro. Ademais, o microssistema de normas de direito
coletivo como a Lei da A¢do Civil Publica, o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei do Mandado de
Seguranca, a Lei do Mandado de Injuncédo, entre outras, autoriza a impetracéo do writ na modalidade
coletiva. 3. No ambito supranacional, o art. 25, 1, da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
garante o emprego de um instrumento processual simples, rapido e efetivo para tutelar a violagcdo de
direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, pela Lei ou pela citada Convencédo. 4. Anoto,
ainda, que, diante dos novos conflitos interpessoais resultantes da sociedade contemporanea -
"sociedade de massa" -, imprescindivel um novo arcabouco juridico processual que abarque a tutela
de direitos coletivos, também no ambito penal. 5. A reunido, em um Unico processo, de questdes que
poderiam estar diluidas em centenas de habeas corpus implica economia de tempo, de esfor¢co e de
recursos, atendendo, assim, ao crescente desafio de tornar a prestacdo jurisdicional desta Corte
Superior mais célere e mais eficiente. 6. No mais, sabe-se que o habeas corpus consolidou-se como
um instrumento para defesa de direito fundamental e, como tal, merece ser explorado em sua total
potencialidade. 7. No direito comparado, a Suprema Corte argentina, a despeito de inexistir, naquele
pais, norma expressa regulando o habeas corpus coletivo, no famoso "Caso Verbitsky", admitiu o
cabimento da agdo coletiva contra toda e qualquer situacdo de agravamento da detencéo que importe
um trato cruel, desumano ou degradante a um grupo de pessoas afetadas pela atuagéo arbitraria do
Estado. 8. Por fim, vé-se que conflitos sociais ja foram solucionados por meio de habeas corpus
coletivo tanto no ambito do Supremo Tribunal Federal como no do Superior Tribunal de Justica,
citando-se, como exemplos, o HC n. 143.641/SP, o HC n. 568.021/CE e o HC n. 575.495/MG. (...) 19.
Ordem concedida para determinar a soltura, independentemente do pagamento da fianca, em favor
de todos aqueles a quem foi concedida liberdade proviséria condicionada ao pagamento de fianga no
estado do Espirito Santo e ainda se encontram submetidos a privagao cautelar de liberdade em razédo
do ndo pagamento do valor, com determinagéo de extensé@o dos efeitos desta decisdo aos presos a
quem foi concedida liberdade proviséria condicionada ao pagamento de fianca, em todo o territério
nacional. Nos casos em que impostas outras medidas cautelares diversas e a fianca, fica afastada
apenas a fianca, mantendo as demais medidas. Por sua vez, nos processos em que ndo foram
determinadas outras medidas cautelares, sendo a fianga a Unica cautela imposta, é necessario que
os Tribunais de Justica estaduais e os Tribunais Regionais Federais determinem aos juizes de
primeira instancia que verifiguem, com urgéncia, a conveniéncia de se impor outras cautelares em
substituicdo a fianca ora afastada. Oficiem-se os Presidentes dos Tribunais de todos os estados da
Federacéo e os Presidentes de todos os Tribunais Regionais Federais para imediato cumprimento.
(HC 568.693/ES, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, TERCEIRA SECAO, julgado em
14/10/2020, DJe 16/10/2020).

142 Habeas corpus coletivo. Admissibilidade. Les&o a direitos individuais homogéneos. Caracterizacdo
do habeas corpus como clausula pétrea e garantia fundamental. Mdxima efetividade do writ. Acesso a
justica. 2. Direito Penal. Processo Penal. Pedido de concessdo de prisdo domiciliar a pais e
responsaveis por criangcas menores ou pessoas com deficiéncia. 3. Doutrina da protecdo integral
conferida pela Constituicdo de 1988 a criancas, adolescentes e pessoas com deficiéncia. Normas
internacionais de protecdo a pessoas com deficiéncia, incorporadas ao ordenamento juridico
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a presos que sejam pais e responsaveis pelos cuidados de criancas menores de 12
anos ou com deficiéncia.

Assim, verifica-se que, apesar de inicialmente nao previstos no texto
constitucional, o entendimento pretoriano admite tanto o habeas corpus quanto o
mandado de injuncdo na modalidade coletiva, tendo este dltimo sido recentemente

regulamentado pela Lei n 13.300/2016.

1.1.7 Tentativas de codificacdo do processo coletivo no Brasil

Como visto, h4 uma pulverizacdo das normas que tratam do processo
coletivo, o que demonstra certa preocupacao do legislador em ampliar o acesso a
justica de interesses supraindividuais, mas também cria situagcbes em que a
sobreposicdo de normas em leis diferentes gera dificuldades de interpretagéo®*3.

Por essas razdes, teve inicio uma movimentacdo académica para a
elaboracdo de um Cdédigo de Processos Coletivos brasileiro, composto de regras e
principios préprios, a fim de tratar, de modo unificado, do processo coletivo. Com
isso, no inicio da década de 2000 foram elaborados alguns anteprojetos de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos, entre 0s quais se destacam o elaborado por
grupo de alunos da poés-graduacdo e professores da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo (USP), sob a coordenacdo da Professora Ada Pellegrini
Grinover'#*; e o elaborado por mestrandos da Universidade do Estado do Rio de

Janeiro (UERJ) e da Universidade Estacio de Sa (UNESA), com a supervisao e

brasileiro com status de emenda constitucional. Consideragcédo dos perniciosos efeitos que decorrem
da separacgdo das criangas e pessoas com deficiéncia dos seus responsaveis. 4. Previsao legislativa
no art. 318, Ill e VI, do CPP. 5. Situagdo agravada pela urgéncia em saude publica decorrente da
propagac¢do da COVID-19 no Brasil. Resolugédo 62/2020 do CNJ. 6. Parecer da PGR [Procuradoria
Geral da Republica] pelo conhecimento da acdo e concessdo da ordem. 7. Extensao dos efeitos do
acérdao proferido nos autos do HC 143.641, com o estabelecimento das condicionantes trazidas
neste precedente, nos arts. 318, Il e VI, do CPP e na Resolu¢cdo 62/2020 do CNJ. Possibilidade de
substituicdo de prisdo preventiva pela domiciliar aos pais (homens), desde que seja 0 Unico
responsavel pelos cuidados do menor de 12 (doze) anos ou de pessoa com deficiéncia, desde que
ndo tenha cometido crime com grave violéncia ou ameaca ou, ainda, contra a sua prole. Substituicdo
de prisdo preventiva por domiciliar para outros responsaveis que sejam imprescindiveis aos cuidados
do menor de 6 (seis) anos de idade ou da pessoa com deficiéncia. 8. Concesséo do habeas corpus
coletivo. (HC 165704, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 20/10/2020,
PROCESSO ELETRONICO DJe-034 DIVULG 23-02-2021 PUBLIC 24-02-2021).

143 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 50.

144 Ao longo dos anos de 2003 e 2004, Ada Pellegrini Grinover constituiu e coordenou um grupo de
alunos da Pés-Graduacdo em Direito da Universidade de Sao Paulo, para elaborar uma proposta de
anteprojeto de Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos (CAVALCANTI, Marcos de Aradijo. Incidente
de resolucdo de demandas repetitivas e acdes coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 176).



56

orientacdo do Professor Aluisio Goncalves de Castro Mendes!*®. No entanto,
nenhum dos anteprojetos de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos emplacou e
todos acabaram nédo tendo seguimento no Poder Legislativo4®,

Tendo em vista o insucesso da codificacdo do processo coletivo no Brasil,
houve ainda a tentativa de aprovacdo de um projeto de nova Lei da Acao Civil
Plblica, como uma espécie de Lei Geral de Processos Coletivos. Para tanto, foi
apresentado pelo Presidente da Republica, no ano de 2009, o Projeto de Lei n°
5.139, que fora elaborado por uma Comissédo Especial de juristas designada pelo
Ministro da Justica'#’. Apesar da expectativa dos juristas, a Comissdo de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados (CCJC), de forma terminativa e em

votacao apertada, acolheu o Parecer pela rejeicao do Projeto de Lei n°® 5.139/2009.

1.1.7.1 O Projeto de Lei da Acao Coletiva apresentado pelo CNJ em 2020

Diante dessas tentativas infrutiferas de normatizacdo em um Unico
documento, a Presidéncia do Conselho Nacional de Justica, por descortino do
Ministro Dias Toffoli, incumbiu estudiosos do tema da elaboracdo de mais um
anteprojeto capaz de abranger a disciplina das acdes coletivas em geral (Portaria

152/2019)'48, Assim, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) apresentou ao

145 Em 2005, sob a supervisdo e orientacdo de Aluisio Goncalves de Castro Mendes, um grupo de
mestrandos da UERJ e da UNESA se reuniu para apresentar algumas sugestfes ao anteprojeto ja
elaborado pela USP. A proposta inicial evoluiu para uma significante reestruturacdo do trabalho,
culminando com a elaboragdo de anteprojeto préprio, reconhecido como o “Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos da UERJ/UNESA” (CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Incidente de
resolucédo de demandas repetitivas e acdes coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 177).

146 O Anteprojeto da Universidade de S&o Paulo incorporou algumas sugestdes da proposta
elaborada pela UERJ/UNESA, consolidando um Unico anteprojeto que foi encampado pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual (IBDP), e apresentado ao Ministério da Justica em dezembro de
2005. Todavia, apesar da ocorréncia de fase de consulta e apresentacdo publica de sugestdes, 0
projeto ndo foi apresentado ao Congresso Nacional (LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do
Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 51).

147 A comissdo foi designada pelo Ministro da Justica a partir da Portaria n° 2,481, de 09 de dezembro
de 2008, e funcionou na Secretaria da Reforma do Poder Judiciario, 6rgdo do Ministério da Justica,
nos anos de 2008 e inicio de 2009. Compuseram referida omissao: Rogerio Favreto, Secretario de
Reforma do Judiciario, como presidente; Luiz Manoel Gomes Junior, como relator; Ada Pellegrini
Grinover; Alexandre Lipp Jodo; Aluisio Gongalves de Castro Mendes; André da Silva Ordacgy; Anizio
Pires Gaviao Filho; Anténio Augusto de Aras; Antdnio Carlos Oliveira Gidi; Athos Gusmao Carneiro;
Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida; Elton Venturi; Fernando da Fonseca Gajardoni; Gregério
Assagra de Almeida; Haman Taosa de Moraes e Cérdova; Jodo Ricardo dos Santos Costa; José
Adonis Callou de Araujo S&; José Augusto Garcia de Souza; Luiz Philippe Vieira de Mello Filho; Luiz
Rodrigues Wambier; Petrénio Calmon Filho; Ricardo de Barros Leonel; Ricardo Pippi Schmidt; Sérgio
Cruz Arenhart.

148 O Grupo de Trabalho foi instituido por meio da Portaria n°® 152/2019, assinada pelo Presidente do
CNJ, Ministro Dias Toffoli. Coordenadora do GT, Ministra Maria Isabel Gallotti (STJ). Fizeram parte do
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Congresso Nacional, em setembro de 2020, outra proposta de Lei da Acdo Civil
Publica, o PL 4.778/20.

No entanto, o Projeto de Lei apresentado pelo CNJ (PL 4.778/20) traz alguns
dispositivos que representam grande retrocesso para a regulamentagcdo do direito
processual coletivo, como a nao interrupcdo da prescricdo para o individuo com a
propositura da acdo coletiva, a alteracdo do conceito de direitos individuais
homogéneos e a possibilidade de os legitimados ativos serem condenados ao
pagamento de despesas processuais e honorarios sucumbenciais.

Em relacdo a nédo interrupcéo da prescricdo pela acao coletiva, o art. 26, 8§ 4°
do Projeto CNJ prevé que “a propositura da acdo coletiva ndo interrompe a
prescricao para acgoes individuais”.

Todavia, essa norma criaria inseguranga juridica e contribuiria para o

aumento de demandas individuais, como explica Antonio Gidi:

Os principais objetivos de uma acao coletiva sao facilitar o acesso a justica
e reduzir o nimero de demandas judicializadas. Assim, espera-se que a
acdo coletiva desestimule os membros do grupo a propor suas acdes
individuais. Para que isso ocorra, porém, os membros do grupo precisam
confiar nas instituicbes e no resultado do processo coletivo. E um
contrassenso, portanto, que o prazo prescricional das pretensdes individuais
continue a correr na pendéncia da agéo coletiva.'4®

Na definicdo dos direitos individuais homogéneos, o art. 2°, 11l do PL 4.778/20
inclui a ideia de “predominéancia”, conceituando-os como aqueles “decorrentes de
origem comum e que apresentem carater predominantemente homogéneo”.

Tém sido recorrentes as decisdes proferidas pela Justica do Trabalho
extinguindo acfes coletivas por exigir que, além da origem comum, os direitos
individuais possuam contornos faticos semelhantes, sob pena de serem

considerados direitos individuais heterogéneos®®. A alteracdo proposta na definicdo

Grupo de Trabalho: os Conselheiros Henrique Avila e Maria Tereza Uille Gomes, 0s ministros Luiz
Alberto Gurgel de Faria, do STJ, e Bruno Dantas, do Tribunal de Contas da Unido (TCU), pelo
desembargador federal Aluisio Goncalves de Castro Mendes, do Tribunal Regional Federal da 22
Regido (TRF2), pelo desembargador Sérgio Seiji Shimura, do Tribunal de Justica de S&o Paulo
(TJSP), pelo secretario Especial de Programas, Pesquisas e Gestao Estratégica do CNJ, Richard Pae
Kim, pelo juiz de direito Rogério Marrone de Castro Sampaio, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJSP), pelo promotor de Justica Ricardo de Barros Leonel, do Ministério Publico de Sao Paulo (MP-
SP), e pelos advogados Fredie Souza Didier Junior, Georges Abboud, Humberto Theodoro Janior,
Patricia Miranda Pizzol, Teresa Celina de Arruda Alvim e Welder Queiroz dos Santos.

149 GIDI, Antonio. O Projeto CNJ de Lei de Acéo Civil Plblica. Avancos, inutilidades, imprecisdes e
retrocessos. Civil procedure review. v. 12, n. 1; jan-abr, 2021.

150 Spbre o tema, ver o tépico 3.4.3.1.1 DecisGes da Justica do Trabalho extinguindo agées coletivas
por adotarem conceito equivocado dos “direitos individuais homogéneos”.
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legislativa dos direitos individuais homogéneos para incluir a expressdo “que
apresentem carater predominantemente homogéneo” seria um obstaculo
praticamente intransponivel para as ac¢des coletivas por substituicdo processual na
esfera trabalhista, pois € comum haver diferencas na extensdo do dano para 0s
trabalhadores substituidos, em razdo de datas de admissdo diversas, diferencas
salariais, etc.

Antonio Gidi alerta para o risco dessa proposta de alteragéo da definicdo dos

direitos individuais homogéneos:

Embora pareca um conceito juridico neutro e até louvavel para quem
observa de longe, quem conhece a realidade pratica das a¢bes coletivas
americanas sabe que o requisito da predominancia (predominance) é
considerado um class action killer. Os advogados norte-americanos
especializados em propor agfes coletivas se utilizam de vérios artificios
para evitar classificar suas acfes coletivas como do tipo que exige a
predominancia. Ja os advogados de réus se deleitam em usar esse
requisito para destruir uma class action proposta contra seus clientes*52.

Assim, a exigéncia de carater predominantemente homogéneo tornaria
rarissima a hipotese em que seria admitida a acdo coletiva para defesa desses
interesses na seara trabalhista.

Na legislacdo vigente'®?, o microssistema processual coletivo prevé a isencéo
de custas processuais e honorarios sucumbenciais para a entidade autora da acao
coletiva, salvo comprovada ma-fé. Todavia, o PL 4.778/20 pretende alterar o sistema
vigente, ao prever em seu art. 35 que: “aplicam-se as acfes coletivas as regras
relativas as custas e a sucumbéncia do Codigo de Processo Civil”.

Caso aprovado o projeto de lei, 0 autor precisara pagar custas no momento
da propositura da acéo coletiva e, caso 0 processo seja julgado improcedente por
qualquer motivo, devera pagar ainda honorarios sucumbenciais para a parte ré. O
grande problema dessa proposta legislativa é que as acfes coletivas costumam
envolver pedidos de alto valor e tanto as custas processuais quanto a possibilidade

de condenacdo ao pagamento de honorarios sucumbenciais impedirdo o

151 GIDI, Antonio. O Projeto CNJ de Lei de Acéo Civil Plblica. Avancos, inutilidades, imprecisdes e
retrocessos. Civil Procedure Review. v. 12, n. 1; jan-abr, 2021.

152 |ei 7.347/85 - Art. 18. Nas acOes de que trata esta lei, ndo haverd adiantamento de custas,
emolumentos, honordarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenacdo da associacao
autora, salvo comprovada ma-fé, em honoréarios de advogado, custas e despesas processuais. Lei
8.078/90 - Art. 87. Nas acdes coletivas de que trata este cddigo ndo havera adiantamento de custas,
emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenacdo da associagao
autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de advogados, custas e despesas processuais.
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ajuizamento dessas a¢des. Antonio Gidi € enfatico ao criticar a redacdo do artigo 35
do PL 4.778/20:

N&o é preciso ser um génio para perceber que essa norma inviabilizara
gualquer legitimado (que ndo seja o0 Ministério Publico ou a Defensoria
Puablica) a propor qualquer acdo coletiva. Qualquer associacdo estara
sujeita a faléncia com a simples propositura de qualquer acéo coletiva. Se o
Projeto CNJ for promulgado, o processo coletivo proposto por associagcdes
acabara.

Fato é que o Projeto de Lei da Acao Civil Publica apresentado pelo CNJ (PL
4.778/20) ndo avancou no Congresso Nacional até o momento.

Diante das tentativas infrutiferas de normatizacdo em um unico documento, o
processo coletivo brasileiro permanece regulado por diversas leis esparsas,
constituindo o microssistema do processo coletivo, que tem como protagonistas o
Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), a Lei da Acao Civil Publica (Lei
7.347/85) e a propria Constituicdo Federal de 1988.

1.2 Microssistema processual coletivo

Como visto nos topicos anteriores, 0 Brasil se destaca entre os paises de civil
law com seu pioneirismo na criacdo e implementacéo da tutela jurisdicional coletiva.

Com a edigdo da Lei da Acao Civil Publica houve grande avango no processo
coletivo, com os interesses transindividuais passando a receber tutela diferenciada a
partir de principios e regras proprias, que romperam com a estrutura tradicional do
processo civil, de cunho individualista'>3. Todavia, em virtude de veto presidencial
parcial ao texto aprovado pelo Congresso Nacional, a acéo civil publica teve o seu
objeto limitado, restringindo seu cabimento as a¢des de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico.

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o objeto da acdo civil publica e
estendeu 0 seu campo de atuacgéo para a protecéo de todos os interesses difusos e
coletivos, nos termos do artigo 129, Ill, do texto constitucional, que permite a

utiizacdo desse instrumento para a defesa de qualquer tipo de interesse

153 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos
(Org.). Tutela coletiva: 20 anos da LACP e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos. Sdo Paulo: Atlas,
2006.
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transindividual. Ada Pellegrini Grinover ressalta que “a Constituicdo de 1988 veio
universalizar a protecao coletiva dos interesses ou direitos transindividuais, sem
qualquer limitacdo em relacdo ao objeto do processo”*%4.

Além disso, a Constituicdo de 1988 garantiu dignidade constitucional aos
direitos ou interesses coletivos em sentido amplo, podendo ser considerada a sua
promulgacdo como o momento do surgimento do direito processual coletivo como
novo ramo do direito processual brasileiro, devido ao grande destaque conferido
pelo constituinte a tutela coletiva'®®.

No entanto, pode-se falar em microssistema processual coletivo somente a
partir da entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078, de 11
de setembro de 1990, que contemplou o principio da perfeita interacéo!®® entre o
proprio Cédigo e a Lei da Acéo Civil Publica. Antes da edi¢do do Cdédigo de Defesa
do Consumidor, nos casos em que nao existisse disposi¢cao especifica nas Leis da
Acao Civil Publica e da Acéo popular, deveriam ser aplicadas subsidiariamente as
normas previstas no Caédigo de Processo Civil de 1973, por forca dos artigos 19157
da Lei n° 7.347/85 e 228 da Lei n° 4.717/65, desde que ndo houvesse conflito com
as regras especiais previstas nas referidas leis'>°.

A partir da promulgacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, houve
alteracdo nesse panorama, com a perfeita interacdo entre o Cddigo e a Lei n°
7.347/85, de modo que foram “incorporadas ao sistema de defesa do consumidor as
inovacdes introduzidas pela referida lei especial, da mesma forma que todos os
avancos do Cédigo sdo também aplicaveis ao sistema de tutela de direitos criado
pela Lei n°® 7.347"160,

154 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos
(Org.). Tutela coletiva: 20 anos da LACP e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos. Séo Paulo: Atlas,
2006.

155 ALMEIDA, Gregorio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 139.

156 pP1ZZOL, Patricia Miranda. Liquidacéo nas acdes coletivas. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 143.

157 |ei 7.347/85 - Art. 19. Aplica-se a acao civil publica, prevista nesta Lei, o0 Cédigo de Processo Civil,
aprovado pela Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que nao contrarie suas disposi¢des.
158 |ei 4.717/65 - Art. 22. Aplicam-se a acdo popular as regras do Codigo de Processo Civil, naquilo
em que ndo contrariem os dispositivos desta lei, nem a natureza especifica da acao.

159 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas e acées
coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 154.

160 WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 67.
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Essa interacdo entre os sistemas do CDC e da LACP ocorreu por forca do
artigo 90%! do Cédigo, que determinou a aplicacdo das normas previstas na Lei da
Acdo Civil Publica para a defesa do consumidor em juizo, naquilo que houvesse
compatibilidade com as normas especiais do CDC. De forma reciproca, o artigo 117
do Cddigo de Defesa do Consumidor acrescentou o artigo 2162 a Lei da Acéo Civil
Plblica, determinando a aplicacdo das normas do CDC a defesa dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, formando, desse modo, um sistema
integrado, interativo e que se complementa reciprocamente!®®. Ademais, as
“Disposicdes Finais” do Codigo de Defesa do Consumidor, artigos 110 a 117,
alteraram e acrescentaram artigos ao texto da Lei n° 7.347/85, tornando perfeita e
adequada a compatibilidade dos sistemas do CDC e da LACP4,

O citado artigo 21 da Lei da Acdo Civil Publica determina a aplicacao dos
dispositivos previstos no Titulo 1l — Da Defesa do Consumidor em Juizo - do CDC,
para a defesa dos direitos ou interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos. Todavia, a doutrina'®® adverte que, interpretando corretamente esse
artigo, devem ser aplicadas as acdes coletivas todas as disposicfes processuais
gue se encontram no Caodigo de Defesa do Consumidor, inclusive aquelas previstas
em outros Titulos. Sendo assim, ainda que a acao coletiva ndo verse sobre a defesa
do consumidor, é permitida, por exemplo, a possibilidade de inversao do 6nus da
prova (Titulo I, art. 6° VIII), desde que presentes 0s requisitos legais de

verossimilhanca da alegacédo ou hipossuficiéncia. Ou seja, a redacao do artigo 21 da

161 | ei 8.078/90 - Art. 90. Aplicam-se as acdes 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 disposi¢oes.

162 | i 7.347/85 - 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.

163 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 136.

164 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform., v, Il, Rio de Janeiro: Forense, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 221.

165 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery explicam que “sédo aplicAveis as acGes
ajuizadas com fundamento na LACP as disposi¢des processuais que encerram todo o Tit. 1l do CDC,
bem como as demais disposi¢bes processuais que se encontram pelo corpo do CDC, como, por
exemplo, a inversdo do 6nus da prova (CDC,art. 6° VIIl). Este instituto, embora se encontre
topicamente no Tit. | do Cdédigo, € disposicdo processual e, portanto, integra ontolégica e
teleologicamente o Tit. lIl, isto é, a defesa do consumidor em juizo” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade. Comentérios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 251). No mesmo sentido, LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed.
rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 137.
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Lei da Acdo Civil Pablica permite a aplicacdo das normas processuais do Cédigo de
Defesa do Consumidor as demais acdes coletivastt:167,

Destarte, quanto a sua abrangéncia, o microssistema processual coletivo nao
se limita as acfes civis publicas, atingindo também todas as demais a¢des coletivas
brasileiras em defesa de direitos ou interesses transindividuais, sejam elas acdes
populares, acBes de improbidade administrativa ou mandados de seguranca
coletivos'8,

Ricardo de Barros Leonel destaca a existéncia de um sistema integrado
destinado a tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, no
qual o CDC e a LACP ocupam o centro desse sistema, se complementando e
interagindo reciprocamente e formando os principios basicos, enquanto as demais
normas ocupam papel secundario, regulando as peculiaridades de determinadas
matériast®®.

Na mesma direcdo, Marcos de Aradjo Cavalcanti observa que “o
microssistema processual coletivo deve ser entendido de forma ampla, ndo se
confundindo com uma pura e simples interagdo entre o CDC e a Lei da Acdo Civil
Pulblica. O microssistema é mais do que isso. E uma reunido sistematica de todas as
leis que tratam da tutela de direitos coletivos no Brasil"t’°, Sendo assim, apesar de o

Cddigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Acao Civil Publica se constituirem em

166 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform., v, Il, Rio de Janeiro: Forense, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 220.

167 Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica reconheceu o cabimento de ac&o civil publica para a
tutela de direitos individuais homogéneos nao vinculados as relagcbes de consumo: Esta Corte
posicionava-se no sentido de que, para que houvesse a proposicdo da acao civil pablica, mister
estivesse a questao inserida no contexto do art. 1°, da Lei n° 7.347/85. Tal artigo deveria, ainda, ser
analisado juntamente com o artigo 81 da Lei n° 8.078/90, ou Cdédigo de Prote¢do e Defesa do
Consumidor (CDC). Entendia-se, portanto, que o cabimento de acéo civil publica em defesa de
direitos individuais homogéneos se restringia aqueles direitos que evolvessem relacdo de consumo. A
jurisprudéncia atual, contudo, entende que, o artigo 21 da Lei n° 7.347/85, com redacdo dada pela Lei
n° 8.078/90, ampliou o alcance da acao civil publica também para a defesa de interesses e direitos
individuais homogéneos néo relacionados as relagdes de consumo. Deve, portanto, ser reconhecida
a legitimidade do sindicato recorrente para propor a presente acdo em defesa de interesses
individuais homogéneos da categoria que representa (REsp 1199611/RS, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/10/2010, DJe 28/10/2010).

168 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e acGes
coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 158.

169 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 136.

170 O autor cita como exemplo da importancia de outras leis, para a formacdo do microssistema
processual coletivo, a possibilidade de efetivar-se o cumprimento de decisdo proferida em qualquer
processo coletivo por meio de descontos em folha de pagamento, conforme autorizacdo contida no
artigo 14, § 3, da Lei da Agdo Popular (CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Incidente de resolucéo de
demandas repetitivas e ag¢des coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 160).



63

diplomas basicos que estabelecem regras de superdireito processual coletivol’l,
outras normas também sdo importantes para a formacdo do microssistema
processual coletivo.

Entretanto, é importante destacar que, nas acfes coletivas que envolvam
relacbes de consumo, de acordo com o principio da especialidade, serdo aplicadas
prioritariamente as regras previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, por se
tratar de legislacdo especial. E havendo lacuna no Cdédigo, serdo aplicados
subsidiariamente os dispositivos da Lei da A¢do Civil Publica e demais leis especiais
que tratam da tutela coletival’2.

O microssistema processual coletivo possui natureza de norma processual
geral para as agfes coletivas. Nas acfes coletivas, o Cdédigo de Processo Civil se
limita a desempenhar o papel de norma geral subsidiaria reguladora dos aspectos
processuais e somente sera utilizado se nado for possivel suprir as lacunas do
sistema especial formado pelo CDC e pela LACP1"3,

Assim, o CDC em seu ja transcrito artigo 90 e a LACP em seu artigo 19174
preveem a aplicabilidade subsidiaria do Codigo de Processo Civil ao direito
processual coletivo. Todavia, para a aplicacdo do CPC ao direito processual coletivo
€ necessario que ocorra uma dupla compatibilidade, formal e material. Sera
reconhecida a compatibilidade formal quando for detectada a inexisténcia de
disposicdo legal sobre a matéria no microssistema processual coletivo. Para que
ocorra a compatibilidade material, € necessario verificar se a regra do Cdédigo de
Processo Civil ndo fere o espirito do direito processual coletivo, ou seja, nao
compromete a efetivacdo da tutela jurisdicional adequadal’®.

Quanto a compatibilidade formal, é imperioso salientar que, havendo omisséo
na lei especifica da acdo coletiva proposta, antes de ser aplicado o Cddigo de
Processo Civil, deve ser verificada nas normas que compfem o0 microssistema

processual coletivo a existéncia de previsdo legal para a solucdo do impasse.

171 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 584.

172 p|ZZOL, Patricia Miranda. Liquidacdo nas agdes coletivas. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 145.

173 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform., v, Il, Rio de Janeiro: Forense, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 222, p. 220.

174 |ei 7.347/85 - Art. 19. Aplica-se a acéo civil publica, prevista nesta Lei, o0 Codigo de Processo Civil,
aprovado pela Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que nado contrarie suas disposic¢des.
175 ALMEIDA, Gregorio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 583.
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Portanto, somente no caso de nado ser possivel eliminar a lacuna legislativa por meio
de consulta ao microssistema processual coletivo € que devem ser aplicadas
residualmente as disposi¢cdes do Codigo de Processo Civil.

Noutro aspecto, para que esteja presente a compatibilidade material, é
necessario que a aplicacdo do Codigo de Processo Civil ao caso concreto atenda ao
objetivo final do direito processual coletivo, qual seja, o de fornecer de forma
adequada e efetiva a tutela jurisdicional dos direitos coletivos'’®.

Por dltimo, importante anotar que, além de residual, a aplicabilidade do
Caodigo de Processo Civil as acbes coletivas é limitada. Isso ocorre porque, ainda
que o CPC seja o unico diploma legal que trate de determinada matéria, suas
disposicbes ndo devem ser aplicadas se houver possibilidade de prejuizo a tutela
jurisdicional coletival’’.

Nos dias atuais, é inegavel a importancia do microssistema processual
coletivo no direito brasileiro, tanto € que, além da doutrina, os Tribunais reconhecem

a existéncia desse microssistema de protecdo dos interesses coletivos!’e.

1.2.1 Direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

Para a compreensdo do direito processual coletivo, é importante a definicdo
de seu objeto material, que s&o os interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, a fim de verificar-se o seu verdadeiro sentido e alcance!’®.

Até o advento do Codigo de Defesa do Consumidor ndo existia consenso
doutrindrio sobre as definicbes das expressdes direitos ou interesses difusos e
direitos ou interesses coletivos'®. Da mesma forma, ndo havia definicdo legal do

gue seriam esses interesses ou direitos difusos e coletivos. O Cédigo de Defesa do

176 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas e acles
coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 165.

177 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas e acGes
coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 165.

178 “Os arts. 21 da Lei da Agdo Civil Plblica e 90 do CDC, como normas de envio, possibilitaram o
surgimento do denominado microssistema ou minissistema de protecdo dos interesses ou direitos
coletivos amplo senso, no qual se comunicam outras normas, como o Estatuto do Idoso e o da
Crianca e do Adolescente, a Lei da A¢éo Popular, a Lei de Improbidade Administrativa e outras que
visam tutelar direitos dessa natureza, de forma que os instrumentos e institutos podem ser utilizados
para "propiciar sua adequada e efetiva tutela" (art. 83 do CDC)” (REsp 1221254/RJ, Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/06/2012, DJe 13/06/2012).

179 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 480.

180 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 90.
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Consumidor supriu essa lacuna legislativa, a partir das definicbes previstas nos
incisos |, Il e Il do artigo 81 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, cuja redacéo € a

seguinte:

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 sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, 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 codigo, 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 relacgéo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum.

Como se percebe, além de trazer os conceitos dos direitos ou interesses
difusos e coletivos, o legislador criou o conceito de interesses ou direitos individuais
homogéneos, permitindo a sua tutela coletiva em juizo. O legislador optou por definir
os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, a fim de evitar que duvidas e
discussbes doutrinarias sobre o tema pudessem prejudicar a efetividade da tutela
jurisdicional coletiva'®l.

Inicialmente, importante destacar que expressiva parcela da doutrina ressalta
a auséncia de razao pratica para a distincdo entre os termos interesses ou direitos
no que se refere ao processo coletivo, uma vez que o proprio legislador brasileiro
nao teve preocupacao em efetuar essa distingdo, utilizando indistintamente tais
expressbes para se referir a direitos ou interesses metaindividuais®?. Kazuo

Watanabe afirma que na redacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor:

181 WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 70.

182 Ricardo de Barros Leonel ressalta que ndo possui relevancia a distingdo entre interesses ou
direitos, afirmando que “[...] Dai a auséncia de razdo pratica no processo, para a referida
diferenciacdo. Ademais, o proprio legislador brasileiro ndo teve maior preocupacdo com a
diversificacéo de tratamento com relacao a ‘direitos’ ou ‘interesses’ supraindividuais. Note-se, a guisa
de exemplificacdo, que o art. 129, inc. Ill, da CF/88 confere ao Ministério Publico a possibilidade de
promover a tutela de ‘interesses’ difusos e coletivos, e no inc. V a defesa judicial dos ‘direitos e
interesses’ das populagfes indigenas; o art. 1°, inc. IV, da Lei 7.347/85 (Lei da Acédo Civil Publica)
refere-se a tutela de qualquer outro ‘interesse’ difuso ou coletivo; o art. 81 da Lei 8.078/90 (Cédigo de
Defesa do Consumidor) refere-se a defesa dos ‘interesses e direitos’, definindo as trés categoriais
supraindividuais como ‘interesses ou direitos’; e a Lei 7.835/89, tratando da tutela das pessoas
portadoras de deficiéncia, no art. 3° faz uso da expressao ‘interesses™ (LEONEL, Ricardo de Barros.
Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
79).
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Os termos “interesses” e “direitos” foram utilizados como sinénimos, certo é
que, a partir do momento em que passam a ser amparados pelo direito, os
“interesses” assumem 0 mesmo status de “direitos”, desaparecendo
qualquer razdo pratica, e mesmo teérica, para a busca de uma
diferenciacdo ontoldgica entre eles'®s,

Da leitura do paragrafo unico do artigo 81 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor é possivel perceber que a defesa coletiva abrange dois tipos de
interesses ou direitos. O primeiro tipo seriam 0s essencialmente coletivos, também
denominados de coletivos lato sensu, que abrangem os difusos, cujo conceito se
encontra no inciso |, e os coletivos propriamente ditos, também chamados de
coletivos stricto sensu, definidos no inciso Il. O segundo tipo sdo os interesses ou
direitos que assumem natureza coletiva apenas na forma como séao tutelados, que
sdo os individuais homogéneos, conceituados no inciso 11I'8. Nesse sentido, Teori
Albino Zavascki alerta que “é preciso, pois, que ndo se confunda defesa de direitos
coletivos com defesa coletiva de direitos (individuais)*#°.

Quanto aos interesses ou direitos difusos, convém destacar que o termo
difuso ndo é uma criacdo da doutrina moderna, tendo origem na doutrina
romanistica do inicio do século passado, como observa Nelson Nery Junior&, A
definicdo dos direitos e interesses difusos, trazida pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, estabeleceu os seguintes requisitos: indeterminacdo dos titulares e a
inexisténcia de relacdo juridica base entre eles, no aspecto subjetivo; a
indivisibilidade do bem juridico, no aspecto objetivo*®’.

Em contrapartida, os direitos coletivos também se caracterizam por sua
indivisibilidade, mas exigem a existéncia de uma relacao juridica base preexistente a
lesdo ou ameacga de lesdo ao interesse coletivo. Nesse aspecto, Aluisio Gongalves
de Castro Mendes observa que “o vinculo de direito entre os interessados nao

183 WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 70.

184 WATANABE, Kazuo. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 70

185 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 33.

186 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform., v, Il, Rio de Janeiro: Forense, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 222, p. 227..

187 WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 71.
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constitui condicdo sine qua non para a caracterizacao do interesse ou direito como
coletivo, em sentido estrito, na medida em que a relacdo pode ser, tdo somente, com
a parte contraria’®. Ao definir os direitos ou interesses coletivos como
“transindividuais, de natureza indivisivel’, o legislador optou por excluir desta
categoria os interesses individuais agrupados'®®,

Rodolfo de Camargo Mancuso reconhece a importancia da distincdo entre os

interesses coletivos e os difusos:

Conquanto os interesses coletivos e os difusos sejam espécies do género
“interesses meta (ou super) individuais”, sendo esse, pois, o género
proximo que os coaliza, ha, todavia, pelo menos duas diferencas
especificas, uma de ordem quantitativa, outra de ordem qualitativa; sob o
primeiro enfoque, verifica-se que o interesse difuso concerne a um universo
maior do que o interesse coletivo, visto que, enquanto aquele pode mesmo
concernir até a toda humanidade, ja o segundo apresenta menor amplitude,
ja pelo fato de estar adstrito a uma “relagdo-base”, a um “vinculo juridico”, o
que lhe permite aglutinar-se a grupos sociais ou a certos segmentos
definidos; sob o segundo critério, vé-se que o interesse coletivo concerne
ao homem em sua projecdo corporativa, notadamente no que tange ao seu
espaco e desenvolvimento ao interno da sociedade, ao passo que o0
interesse difuso toca ao homem simplesmente enquanto ser humano,
independentemente de outras conotacdes*®,

Sendo assim, quando o interesse afetar nUmero indeterminado de pessoas
ligadas por relacdo meramente factual, sera considerado difuso, enquanto o0s
interesses relativos a grupo ou categoria de pessoas determinaveis ligadas por uma
mesma relacao juridica base caracterizam os interesses coletivos stricto sensu. Em
razdo da relacdo juridica base, nos direitos coletivos, embora muitas vezes 0s
sujeitos sejam indeterminados, serd sempre possivel a sua determinagdo®®?.

A grande inovagdo do paragrafo Unico, do artigo 81, do CDC, foi a
possibilidade expressa de acdes coletivas para a tutela de interesses ou direitos

individuais homogéneos!®?. A expressdo “direitos individuais homogéneos” jamais

188 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
221-222.

189 WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 75.

190 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimac&o para agir. 8. ed., Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

191 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform., v, Il, Rio de Janeiro: Forense, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 222, p. 227.

192 Ada Pellegrini Grinover destaca que “é sabido que a grande novidade do Cddigo de Defesa do
Consumidor, em termos de tutela jurisdicional, foi a criacdo da categoria dos interesses ou direitos
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havia sido utilizada no ambito legislativo, sendo que a Unica possibilidade, no
sistema juridico brasileiro, de acdo coletiva para a defesa de direitos individuais
homogéneos havia sido instituida por meio da Lei n° 7.913, de 7 de dezembro de
1989. Essa lei permitia ao Ministério Publico propor acao civil publica para a tutela
dos interesses de investidores no mercado de valores mobiliarios, mas possuia
contornos bem diferentes dos adotados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor®s,

Ao contrario dos interesses difusos e coletivos, que séo transindividuais e de
natureza indivisivel, os direitos individuais homogéneos sao essencialmente
individuais e apenas acidentalmente coletivos'®4. Sdo considerados acidentalmente
coletivos, pois assumem fei¢ao coletiva tdo somente no plano processual, na medida
em que seus titulares sdo pessoas determinaveis e o objeto nessa categoria de
interesses € divisivel. Dessa forma, o tratamento processual coletivo decorre da
origem comum desses direitos e do interesse em sua tutela processual a partir de
uma Unica acdo, a fim de evitar decisbes contraditérias e a proliferacdo de
demandas individuais com a mesma causa de pedir e pedido e garantir a efetividade
desses direitos individuais mesmo diante da disperséo das vitimas!®.

Sobre esse aspecto, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery

relatam que os direitos individuais homogéneos:

S&o direitos individuais que podem ser defendidos em juizo tanto individual
como coletivamente (CDC, 81, caput e par. Un. | e Il). Assim, quando a lei
legitima, por exemplo, o MP, abstratamente, para defender em juizo
direitos individuais homogéneos (CF 127 caput e 129, IX; CDC 1°e 82, 1), 0
Parquet age como substituto processual, porque substitui pessoas
determinadas. Apenas por ficcdo juridica os direitos individuais sao
qualificados de homogéneos, a fim de que possam, também, ser
defendidos em juizo por agdo coletiva. Na esséncia eles ndo perdem a sua
natureza de direitos individuais, mas ficam sujeitos ao regime especial da
legitimacao do processo civil coletivo (CF 127 caput e 129, IX; LACP, 5°

individuais homogéneos, que séo na verdade direitos subjetivos tradicionais, passiveis, ainda hoje, de
tratamento processual individual, mas também, agora, de tratamento coletivo, em razdo de sua
homogeneidade e de sua origem comum” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a
acdo de classe brasileira: Os requisitos de admissibilidade. Revista de Processo, v. 101, p. 11,
jan/2001).

193 WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 77.

1%4 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolugdo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
230.

195 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Da codificacdo do direito processual coletivo brasileiro: andlise
critica das propostas existentes e diretrizes de uma nova proposta de codificagdo. Belo Horizonte, Del
Rey, 2007, p. 483.
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CDC, 81 caput, par. un., lll e 82), bem como ao sistema da coisa julgada
do processo coletivo (CDC, 103, 111)*,

Os interesses individuais homogéneos podem ser definidos como
pertencentes a um grupo determinavel de pessoas, cujo objeto é divisivel, e estdo
reunidos por uma relacdo de origem comum. Nesse aspecto, a agéo coletiva para a
protecdo dos direitos individuais homogéneos, prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor, se assemelha as class actions do direito norte-americano®’, com
algumas diferencas, em virtude da necessidade de adaptacdo as peculiaridades da
realidade brasileira, sobretudo devido as diferencas geogréaficas, sociais, politicas e
culturais entre os dois paises'®8,

A patrtir da definicdo trazida pelo Cadigo de Defesa do Consumidor, € possivel
identificar as diferencas na origem dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Nos direitos difusos a relagcdo entre os titulares se da por
circunstancias de fato, j4 os coletivos tém origem em uma relagéo juridica base e,
por fim, o que caracteriza os direitos individuais comuns como homogéneos € sua
origem comum?99,

Importante anotar que, em qualquer discussao que envolva a conceituagéo
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, ainda que ocorra na seara
trabalhista, eleitoral, tributaria, etc., deve ser adotada a conceituacéo tripartite dos
interesses e direitos de massa, prevista no paragrafo Unico do artigo 81 do Cadigo
de Defesa do Consumidor2®,

Nelson Nery Junior defende que o que caracteriza um direito como difuso,

coletivo ou individual homogéneo é o tipo de pretensdo material e de tutela

196 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentérios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 255.

197 Neste sentido, Luis Roberto Barroso afirma que a protecdo coletiva dos direitos individuais
homogéneos “corresponde a class action for damages do direito norte-americano” (BARROSO, Luis
Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte-americana.
Revista de Processo, v. 130, p. 131-153, dez. 2005).

198 WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 77.

199 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentérios ao Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 620.

200 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Da codificacdo do direito processual coletivo brasileiro: analise
critica das propostas existentes e diretrizes de uma nova proposta de codificagdo. Belo Horizonte, Del
Rey, 2007, p. 80.
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jurisdicional que se pretende com a acgédo coletiva®®l. Ou seja, um mesmo fato pode
originar pretensdes difusas, coletivas ou individuais homogéneas, sendo que o tipo
de pretensao veiculado na agéo judicial € que vai qualificar o interesse como difuso,
coletivo ou individual homogéneo.

Para ilustrar essa situacao, € didatico o exemplo citado por Georges Abboud:

O mesmo fato pode dar ensejo a pretensdo difusa, coletiva e individual. O
acidente, recentemente ocorrido em Santa Maria — RS, em que diversas
pessoas morreras e se feriram em virtude de incéndio ocorrido na boate
Kiss, pode abrir oportunidade para a propositura de a¢éo individual de uma
das vitimas para reparacado de toda espécie de prejuizos que sofreu, acao
de indenizagdo em favor de todas as vitimas por uma associagao
(individual homogéneo), acdo de obrigacdo de fazer movida pela
associacdo das empresas de entretenimento que tém interesse na
reparacao da boa imagem desse setor da economia (direito coletivo), bem
como acdo ajuizada pelo Ministério Pudblico contra o Poder Publico,
obrigando-o a fiscalizar e cassar o alvara de todos os estabelecimentos de
entretenimento que ndo possuam as condicfes legais necessarias para
assegurar a protecdo de seus consumidores. (direito difuso)?°2.

Reconhecendo que a mesma situacéo de fato pode gerar pretensoes difusas,

coletivas ou individuais homogéneas, Hugo Nigro Mazzilli observa:

O mesmo fato pode gerar danos a interesses transindividuais de mais de
um tipo. Assim, a explosao de uma usina atdmica poderia causar nao sé
danos ao meio ambiente (interesses difusos), mas também danos
individuais determinaveis aos moradores vizinhos, como a perda de seu
gado (interesses individuais homogéneos)?%,

Ha, porém, posicdes divergentes, como a de Teori Albino Zavascki, para
guem a classificacdo do direito como difuso, coletivo ou individual homogéneo tem
relacdo com o direito material e, portanto, € preexistente ao processo e independe
do pedido nele formulado?®4.

Em sintese, pode-se afirmar que os direitos difusos possuem titulares
indetermindveis, cuja ligagdo ocorre por situacdes de fato e o objeto desses direitos
nao pode ser dividido, como, por exemplo, o direito da populacdo de respirar ar puro

201 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform., v, Il, Rio de Janeiro: Forense, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 222, p. 22.

202 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.

203 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7. ed. rev. ampl. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2014..

204 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 33.
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ou dos consumidores de néo ser veiculada propaganda enganosa ou abusiva. Ja 0s
direitos coletivos podem ser entendidos como aqueles em que os titulares sao
indeterminados, mas determinaveis, cuja ligagdo ocorre por haver uma relagédo
juridica entre os titulares ou entre estes e a parte contraria e o objeto é também
indivisivel. O direito dos alunos de determinada escola de terem a mesma qualidade
de ensino no curso matriculado é exemplo de interesse coletivo. Por fim, os direitos
individuais homogéneos sao direitos essencialmente individuais, cujos titulares sao
perfeitamente identificAveis e o seu objeto € divisivel e cindivel, sendo
caracterizados como direitos individuais homogéneos em decorréncia de sua origem
comum, que permite a sua defesa coletiva em juizo. A despeito dessas
caracteristicas principais, ndo se pode perder de vista que o que ira qualificar o
direito como difuso, coletivo ou individual homogéneo serd a pretensdo formulada
em juizo, que corresponde ao conjunto formado pela causa de pedir e pelo pedido

formulado na acgéo coletiva?®,

1.2.2 Legitimidade ativa

Uma vez reconhecida a protecdo jurisdicional aos direitos transindividuais,
guestdo importante a saber € “a quem deve o direito reconhecer qualidade para
propor a acgdo judicial direcionada a tal tutela?"?%® A existéncia de um sistema de
legitimidade ativa diferenciado do previsto no processo civil tradicional, voltado para
a tutela individual, € um dos requisitos essenciais que caracterizam a tutela
jurisdicional coletiva?’’.

Ricardo de Barros Leonel registra:

A legitimacdo é ndo somente um dos pontos sensiveis no entendimento da
dindmica do processo coletivo, mas sim pressuposto de sua
implementacdo, da producé@o dos seus efeitos e do alcance dos escopos
por ele objetivados: economia processual, efetividade da prestacédo
jurisdicional e acesso efetivo a justica e & ordem juridica justa2®.

205 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 620.

206 G|IDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agées coletivas: mandado de seguranca coletivo,
acdo coletiva de consumo, acé@o coletiva ambiental, acdo civil publica, acdo popular. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 37.

207 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CHUEIRI, Miriam Fecchio. Sistema coletivo: por que ndo ha
substituicdo processual nas acdes coletivas. Revista de Processo, v. 221, jul. 2013..

208 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 156.
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Inicialmente, enfatiza-se a necessidade de ser ultrapassada a concepcéao
tradicional de que as “coisas coletivas” sdo responsabilidade exclusiva do Estado,
inexistindo corpos intermediarios aptos a compartilhar dessa responsabilidade.
Nesse contexto, a ampliacdo da legitimacéo ativa para as demandas coletivas e a
defesa dos interesses metaindividuais tém carater relevante para a implementacao
da democracia participativa, refletindo na prépria concepcéo politica do Estado?°°.

Fixadas essas premissas, serdo analisados a natureza juridica da
legitimidade para agir nas agdes coletivas e o rol de legitimados escolhidos pelo
legislador para atuar em juizo na protecdo dos interesses ou direitos difusos,

coletivos ou individuais homogéneos.

1.2.2.1 Natureza juridica da legitimidade para agir nas acdes coletivas

No processo civil tradicional, de cunho individualista, o direito de acédo é
ordinariamente atribuido ao titular da situagédo protegida e, excepcionalmente, pode
ser conferido a quem ndo é titular do direito, mas promove a acdo em nome proprio
para a defesa de interesse alheio?°,

Estamos diante de hipéteses de legitimacdo ordinaria e extraordinaria, que

sao assim definidas por Aluisio Goncgalves de Castro Mendes:

Havendo coincidéncia entre a situacdo legitimante e a causa posta em
juizo, esta-se diante de legitimacao ordinéria. Do contrario, quando a lei
autoriza que alguém demande ou venha a ser demandado, em nome
préprio, para defender direito que, supostamente, em parte ou no todo, ndo
Ihe pertence, a legitimagado sera extraordinaria?*®.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, por sua vez, assim

conceituam as legitimacdes ordinaria e extraordinaria:

Quando ha coincidéncia entre a legitimacdo de direito material e a
legitimidade para estar em juizo, diz-se que ha legitimacdo ordinaria;
guando aquele que tem legitimidade para estar no processo como parte

209 _LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 46.

210 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 146.

211 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
252.
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ndo é o que se afirma titular do direito material discutido em juizo, diz-se
gue ha legitimacgado extraordinaria?!?,

Segundo as regras do processo civil classico, somente € possivel ingressar
em juizo, em nome préprio, para a defesa de direito alheio, quando houver expressa
autorizacédo legal, conforme a regra geral de legitimag&o extraordinaria prevista tanto
no Caddigo de Processo Civil de 1973 (art. 6° 23), como no Cédigo de Processo Civil
de 2015 (art. 18%'4), que entrou em vigor no dia 18 de marco de 2016. Todavia, as
acOes coletivas rompem com essa regra geral do direito processual individual, de
exclusividade no manejo da acéo pelo titular do direito material tido por violado,
permitindo que um ente que nao seja o titular efetivo do direito material figure como
autor da demanda?®.

A doutrina em geral costuma néo fazer distingdo entre os termos legitimacéo
extraordinaria e substituicdo processual, utilizando indiscriminadamente os termos
como se fossem sin6nimos?%6. Entretanto, Nelson Nery Janior e Rosa Maria de
Andrade Nery alertam que a substituicdo processual € *“espécie do género
legitimacéo extraordinaria” e pode ser definida como o “fenémeno pelo qual alguém,
autorizado por lei, atua em juizo como parte, em nome préprio e no seu interesse, na
defesa de pretenséo alheia™'’.

No entanto, a dicotomia legitimac&o ordinaria e extraordinaria faz sentido no
plano jurisdicional singular, em que opera o sistema de correspondéncia ou de
coincidéncia entre titularidade do direito e poder de agir (partes em sentido material
e processual), mas jA ndo assim no plano coletivo, onde a situagcdo legitimante
deriva do binbmio relevancia social do interesse-representacdo adequada do
portador judicial, conforme assevera Rodolfo de Camargo Mancuso?!. No mesmo
sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery advertem que “a

dicotomia legitimacdo ordindria e extraordinaria s6 tem pertinéncia no direito

212 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 254.

213 Lei 5.869/73 - Art. 62 Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei.

214 | ei 13.105/2015 - Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio, salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico.

215 LEAL, Marcio Flavio Mafra. AgBes coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,.p. 59.

216 p|ZZOL, Patricia Miranda. Liquidacdo nas agdes coletivas. Sdo Paulo: Lejus, 1998,. 126.

217 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 254.

218 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acGes
coletivas. 3. ed. rev., atual. e ampl. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 458-459.
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individual, no qual existe pessoa determinada a ser substituida. Nos direitos difusos
e coletivos o problema néo se coloca™'°.

Sendo assim, remanesce a duvida sobre qual seria a natureza juridica da
legitimidade para agir nas ac¢des coletivas movidas em defesa de interesses ou
direitos difusos e coletivos. Ndo ha consenso doutrinario sobre o tema, podendo ser
identificadas trés posicdes quanto a classificacdo da legitimacdo ativa referente a
tutela coletiva: a) legitimag&o ordinaria; b) legitimacdo extraordinaria; c) legitimacéao
autdbnoma?®2°,

Sustentando que nas acdes coletivas para a defesa de interesses difusos

ocorre a legitimacao ordinaria do autor coletivo, Marcio Flavio Mafra Leal assevera:

Se ninguém é titular de um direito difuso individualmente, obviamente que o
autor coletivo ndo esta na “representacao” ou “substituicdo” processual de
alguma pessoa concreta. Assim, ao contrario das agfes coletivas em
sentido estrito e para tutela de interesses individuais homogéneos, em que
se enxergam os titulares do direito material posto em juizo, é equivocado
falar-se em representacdo adequada na tutela de direito difuso. O autor
coletivo, nesse caso, haure da lei diretamente o poder de agir sem ter de
se referir ou representar qualquer grupo. A tese aqui defendida é a
seguinte: o autor coletivo, em tema de interesses difusos, age em nome
préprio para exigir processualmente o cumprimento de um dever material
do réu/devedor???,

Em sentido oposto € o entendimento de Hugo Nigro Mazzilli, para quem:

Trata-se mesmo de legitimagdo extraordinaria, por meio da qual os
colegitimados ativos a acdo civil publica ou coletiva substituem
processualmente os individuos que integram o grupo lesado, ou seja, em
nome proprio defendem interesses alheios. Tanto isso é verdade que a
coisa julgada coletiva, em caso de procedéncia do pedido, produzira
imutabilidade erga omnes (contra todos, ou seja, vai além das partes
formais no processo). Isso ndo impede que, ndo raro, os legitimados a
acao civil publica também defendam direito proprio. Se, em parte, porém,
também defendem direito proprio, predominantemente defendem
interesses alheios, coletivos, de titulares dispersos na coletividade — e esse
€ o verdadeiro objeto das acdes civis publicas ou coletivas. Isso configura a
legitimacao extraordinaria por meio de substituicdo processual (v.g. art. 91
do CDC)??2,

219 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao CAdigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 254.

220 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucgéo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p..252.

221 LEAL, Marcio Flavio Mafra. AcBes coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 63.

222 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7. ed. rev. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 35.
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Teori Albino Zavascki compactua desse entendimento e defende que:

Tratando-se de direitos difusos ou coletivos (=sem titular determinado), a
legitimagdo ativa é exercida, invariavelmente em regime de substituicdo
processual: o autor da acdo defende, em nome préprio, direito de que nao
é titular. Pode-se afirmar, por isso mesmo, que esse regime, de natureza
extraordindria no sistema comum do processo civil, e o regime ordinario da
acao civil publica??.

Defendendo que as entidades possuem legitimacdo autbnoma para a
conducéo das agoes coletivas que discutam direitos difusos e coletivos, Nelson Nery
Junior destaca:

A dicotomia classica legitimacao ordinaria-extraordinaria s6 tem cabimento
para a explicacdo e fendmenos envolvendo direito individual. Quando a lei
legitima alguma entidade a defender direito ndo individual (coletivo ou
difuso), o legitimado néo estara defendendo direito alheio em nome préprio,
porque ndo se pode identificar o titular do direito. Ndo poderia ser admitida
acdo judicial proposta pelos “prejudicados pela poluicdo”, pelos
“consumidores de energia elétrica”, enquanto classe ou grupo de pessoas.
A legitimidade para a defesa dos direitos difusos e coletivos em juizo néo é
extraordinaria (substituicdo processual), mas sim legitimacdo autbnoma
para a conducdo do processo (selbstandige Prozel3fuhrungsbefugnis): a lei
elegeu alguém para a defesa de direitos porque seus titulares ndo podem
individualmente fazé-lo%?4,

Rodolfo de Camargo Mancuso também reconhece essa autorizacdo especial
para a condugao do processo coletivo conferida a algumas entidades, sustentando

que no plano da jurisdicdo coletiva:

Parece-nos que seria bastante reconhecer que esses entes colegitimados
beneficiam de uma especial autorizacdo para a condugdo do processo
coletivo (ProzeRfuhrungrecht, da doutrina alema), tornando desnecessario
0 recurso a legitimagdo extraordinaria para explicar o poder de agir no
processo coletivo??,

Ainda nesse sentido, Ricardo de Barros Leonel conclui que “a posicdo que

melhor se ajusta a identificagdo da natureza juridica da legitimacdo para a defesa

223 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 63-64.
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coletivas. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 452.
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dos interesses difusos e coletivos € no sentido de que se trata de legitimacao
denominada autdnoma para a conducdo do processo”?2°,

No que se refere a legitimidade ativa para a tutela de direitos individuais
homogéneos, ha consenso doutrinario??” de que se trata de hipétese de substituicdo
processual. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery reportam que a acao

coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos:

Trata-se de hipétese de substituicdo processual, porque a lei legitimou
outrem para a defesa em juizo, em nome proprio, de direito alheio cujo
titular é identificavel e individualizavel. Aplica-se a esta acao coletiva para a
defesa de direitos individuais homogéneos o regime da substituicdo
processual (CPC, art. 18), com as particularidades previstas no sistema de
processo civil coletivo (CF, LACP, CDC, etc.)??%8.

Portanto, para a defesa dos direitos individuais homogéneos, os legitimados
atuam em juizo como substitutos processuais, com peculiaridades, tendo em vista
que a substituicdo processual é diferente da prevista no Cédigo de Processo Civil,
no qual o atuar do substituto processual atinge o substituido para beneficia-lo e para
prejudica-lo. No microssistema processual coletivo, 0s potenciais titulares de direitos
individuais homogéneos ndo séo prejudicados pelo resultado adverso da acgao
coletiva, a menos que tenham intervindo como litisconsortes??®. Ademais, o
legitimado que atua na condicdo de substituto processual ndo pode praticar atos de
disposicdo do direito material como a renuncia, a transacdo e o reconhecimento
juridico do pedido, tendo em vista que a pretenséo discutida em juizo envolve direito
alheio. Somente com anuéncia expressa do substituido que o ente legitimado
podera dispor do direito material envolvido?3°.

Posicao divergente e minoritaria € adotada por Gregoério de Assagra Almeida,
para quem a legitimag&o no caso dos interesses ou direitos individuais homogéneos

também é uma forma de legitimacdo autbnoma para a conducdo do processo. O

226 L EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
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autor baseia-se nas licbes de Antonio Gidi para afirmar que nao pode ser
considerada legitimacdo extraordinaria a atuacdo das entidades legitimadas, uma
vez gque é regra da substituicdo processual — o que justificaria a sua prépria razéo de
ser — suprimir a possibilidade de o substituido vir novamente a juizo, pois sera
atingido pela autoridade da coisa julgada material. Isso ndo ocorre na acao coletiva
em defesa de direitos individuais homogéneos, em que as vitimas, mesmo diante da
improcedéncia da acdo coletiva, poderdo propor a sua ac¢ao individual caso nao
tenham intervindo como litisconsortes na agéo?'.

Em que pesem as diversas posicdes divergentes, aparentemente?3?
prevalece, na doutrina e na jurisprudéncia®®®, o entendimento de que é extraordinaria
(substituicdo processual) a legitimidade para a defesa em juizo dos direitos difusos e
coletivos, assim como dos direitos individuais homogéneos?3*. Nesse sentido é o
acordao proferido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, cujo trecho da ementa

assim dispoe:

Ementa: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
COLETIVA. DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS (DIFUSOS E COLETIVOS) E
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. DISTINCOES. LEGITIMACAO
DO MINISTERIO PUBLICO. ARTS. 127 E 129, Ill, DA CF. LESAO A
DIREITOS INDIVIDUAIS DE DIMENSAO AMPLIADA.
COMPROMETIMENTO DE INTERESSES SOCIAIS QUALIFICADOS.
SEGURO [Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via
Terrestre] DPVAT. AFIRMACAO DA LEGITIMIDADE ATIVA. 1. Os direitos

21 ALMEIDA, Gregorio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 42.

232 Ricardo de Barros Leonel refere que aparenta ser majoritario o entendimento pela legitimidade
extraordindria dos entes que ocupam o polo ativo da demanda coletiva (LEONEL, Ricardo de Barros.
Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
146).

233 Aluisio Gongalves de Castro Mendes destaca que a corrente que defende tratar-se de hipétese de
legitimacao extraordinaria “é a que vem prevalecendo na jurisprudéncia”. A titulo de exemplo, o autor
cita o seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal: EMENTA: CONSTITUCIONAL. MINISTERIO
PUBLICO. ACAO CIVIL PUBLICA PARA PROTECAO DO PATRIMONIO PUBLICO. ART. 129, lil, DA
CF. Legitimacdo extraordinaria conferida ao érgdo pelo dispositivo constitucional em referéncia,
hipotese em que age como substituto processual de toda a coletividade e, consequentemente, na
defesa de auténtico interesse difuso, habilitacdo que, de resto, ndo impede a iniciativa do proprio ente
publico na defesa de seu patrimbnio, caso em que o Ministério Publico intervird como fiscal da lei,
pena de nulidade da acédo (art. 17, § 4°, da Lei n°® 8.429/92). Recurso ndo conhecido. (RE 208790,
Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2000, DJ 15-12-2000 PP-00105
EMENT VOL-02016-04 PP-00865 RTJ VOL-00176-02 PP-00957) (MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro. Acdes coletivas e meios de resolucao coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 4.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 255).

234 Marcio Flavio Mafra Leal anota que “a doutrina e a jurisprudéncia dominantes defendem, no
entanto, a tese de que se trata de uma substituicdo processual, especialmente porque a redacdo do
art. 81 do CDC atribui expressamente um direito material a uma coletividade ou a um grupo, que
evidentemente ndo pode figurar no polo ativo da agao (LEAL, Mércio Flavio Mafra. Agbes coletivas.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 60-61).



78

difusos e coletivos sdo transindividuais, indivisiveis e sem titular
determinado, sendo, por isso mesmo, tutelados em juizo invariavelmente
em regime de substituicdo processual, por iniciativa dos 6rgaos e entidades
indicados pelo sistema normativo, entre os quais o Ministério Pablico, que
tem, nessa legitimacao ativa, uma de suas relevantes func¢des institucionais
(CF art. 129, Ill). 2. Ja os direitos individuais homogéneos pertencem a
categoria dos direitos subjetivos, séo divisiveis, tem titular determinado ou
determinavel e em geral sdo de natureza disponivel. Sua tutela jurisdicional
pode se dar (a) por iniciativa do proprio titular, em regime processual
comum, ou (b) pelo procedimento especial da acéo civil coletiva, em regime
de substituicdo processual, por iniciativa de qualquer dos érgdos ou
entidades para tanto legitimados pelo sistema normativo.

[...]

(RE 631111, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado
em 07/08/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014
PUBLIC 30-10-2014)

Segundo esse entendimento, ndo importa quais sejam os direitos tutelados
(difusos, coletivos ou individuais homogéneos), a legitimacdo para as acodes
coletivas sera sempre extraordinaria e o ente legitimado atuara como substituto

processual.

1.2.2.2 Legitimados ativos

Antes do advento da Lei da Acao Civil Publica, havia grande resisténcia,
principalmente da jurisprudéncia, em fazer uma interpretacdo mais elastica e flexivel
do artigo 6° do CPC de 1973 e aceitar a legitimidade ativa de determinados corpos
intermediérios para realizar a defesa em juizo de interesses metaindividuais. Sobre

essa interpretacao restritiva, Gregorio de Assagra Almeida opina que:

O grande obstaculo estava em que — e isso ainda as vezes ocorre — 0S
doutrinadores e juizes tentavam compreender o fenbmeno da legitimidade
ativa para a defesa dos interesses massificados por meio da concepcéo
ortodoxa liberal individualista do processo civil, partindo da divisdo classica
entre legitimidade ordindria e extraordinaria, adotada pelo art. 6° do
CPC?%,

Ainda no ano de 1981, portanto, antes da edi¢do da Lei da Acao Civil Publica,
José Carlos Barbosa Moreira alertava para a importancia da ampliacdo e definicdo
dos legitimados para agir em defesa dos interesses difusos. Até entdo, no direito

brasileiro, o Unico instrumento que poderia ser utilizado para a tutela de interesses

235 ALMEIDA, Gregorio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 497-498.
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difusos era a acdo popular, na qual qualquer cidadédo detém a legitimacédo para agir.

Para o autor:

Na medida em que se admita a possibilidade de postular por via judicial a
preservacdo de semelhantes interesses, ocorre logo indagar a quem se
deve reconhecer qualidade para instaurar o processo ordenado a tal fim. O
anseio, hoje tdo generalizado, pela protecdo efetiva dos “interesses
difusos” suscita renovada meditacdo sobre problema classico da ciéncia
processual: o da legitimag&do para agir?®.

Barbosa Moreira cogitou de trés solugbes que nado se excluem e podem ser
combinadas para se atribuir a legitimidade para agir em defesa dos interesses
difusos: a) legitimacao concorrente e disjuntiva dos individuos cotitulares, para agir,
individualmente ou em litisconsoércio voluntario, em defesa do interesse comum; b)
legitimacao de associacfes e pessoas juridicas ou até de entidades ndo dotadas de
personalidade juridica, que tenham como finalidade institucional a defesa dos
interesses difusos e reunam condicdes de representar de maneira adequada o
conjunto dos interessados; c) legitimacdo de 6rgdos publicos, por exemplo, o
Ministério Publico?®’.

Demonstrando a preocupacdo da doutrina sobre a questdo envolvendo a
tutela jurisdicional dos interesses difusos e a legitimidade para agir em sua defesa,
Kazuo Watanabe, em conferéncia proferida em 2.12.1982, no “Seminario sobre a

Tutela dos Interesses Coletivos”, desenvolveu hipétese de trabalho na qual concluiu:

O nosso sistema juridico, tal como existe atualmente, ja permite a tutela
jurisdicional dos interesses difusos, ainda que de modo incipiente, mas de
gualquer forma uma tutela muito mais abrangente e bem mais efetiva do
gue aquela que vem sendo dada pelo nosso Judiciério.

Para tanto, o autor fundamenta que:

Desde que seja interpretado o art. 6°, do CPC, com mente mais aberta e
com vistas voltadas a globalidade do ordenamento juridico, principalmente
ao sistema constitucional, afigura-se perfeitamente possivel chegar-se a
admissado da legitimidade ad causam das associa¢fes criadas com o fim
estatutario de promover a defesa de interesses difusos?3,

26 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A legitimagdo para a defesa dos interesses difusos no direito
brasileiro. Revista Forense, v. 276, out-dez, 1981.

237 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A legitimacéo para a defesa dos interesses difusos no direito
brasileiro. Revista Forense, v. 276, out-dez, 1981

238 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos a legitimacdo para agir. Revista de
Processo, v. 34, abril/1984.
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No ambito dos processos coletivos, a primeira norma a tratar efetivamente da
legitimidade para agir foi a Lei n° 7.347/85%%°, que, em seu artigo 5° definiu os
legitimados para a propositura de acao civil publica, optando por um sistema misto
de legitimados, com entidades publicas e privadas, mas excluindo a possibilidade de
o individuo promover a acéo civil publica. Posteriormente, o artigo 822*° do Cddigo
de Defesa do Consumidor também tratou de enunciar os legitimados a postular em
juizo para a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, adotando amplo e heterogéneo rol de entidades, semelhante ao
previsto na LACP?4L,

O modelo brasileiro de atribuicdo de legitimidade ndo possui precedentes ou
similares no direito comparado?*2. No microssistema processual coletivo brasileiro, a
Lei da Acdo Civil Publica e o Cadigo de Defesa do Consumidor optaram por adotar
um modelo de legitimacdo misto e heterogéneo, conferindo legitimidade a
propositura de demandas coletivas a 6rgdos e entidades publicas e privadas.
Excepcionalmente, a Lei n° 4.717/65 atribui ao cidad&o a legitimidade para promover
a acao popular.

A legitimidade para agir nas acdes coletivas esta pautada no trinbmio
concorrente-disjuntiva-exclusiva?*3, Explicando cada um desses aspectos, Antonio

Gidi comenta:

239 | ei n° 7.347/85, com redacéo dada pela Lei n® 11.448/07 - Art. 52 Tém legitimidade para propor a
acdo principal e a acdo cautelar: | - o Ministério Publico; Il - a Defensoria Publica; 11l - a Unido, os
estados, o Distrito Federal e os municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade
de economia mista; V - a associa¢do que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1
(um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao
patrimbénio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre
concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico.

20 Lei n° 8.078/90 - Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo UGnico, s&o legitimados
concorrentemente: | - o Ministério Publico; Il - a Unido, os estados, os municipios e o Distrito
Federal; lll - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este codigo; IV - as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a
autorizagdo assemblear.

241 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acées coletivas: mandado de seguranca coletivo,
acdo coletiva de consumo, acé@o coletiva ambiental, acdo civil publica, acdo popular. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 37.

242 _LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 148.

243 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acGes
coletivas. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 459.
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A legitimidade se diz concorrente porquanto todas as entidades séo
simultinea e independentemente legitimadas para agir, isto é, a
legitimidade de uma delas ndo exclui a de outros. Concorrente, aqui,
significa ndo exclusiva de uma sé entidade. Também é chamada disjuntiva
no sentido de ndo ser complexa, visto que qualquer uma das entidades
colegitimadas podera propor, sozinha, a acédo coletiva sem necessidade de
formacdo de litisconsorcio ou de autorizacdo por parte dos demais
colegitimados. E facultada, entretanto, a formagdo voluntaria de
litisconsorcio. Por fim, trata-se de uma legitimidade exclusiva, porque
somente aquelas entidades taxativamente previstas em lei poderdo propor
uma acao coletiva. As pessoas fisicas e as demais pessoas juridicas,
portanto, ndo terdo legitimidade para propor uma acéo coletiva, exceto nos
estritos casos de acgdo popular (CF, art. 5°, LXXIIl) em que somente a
pessoa fisica no gozo dos seus direitos politicos tem legitimidade?*4.

Hugo Nigro Mazzilli corrobora essa classificacdo e assevera que “a
legitimacdo ativa para as agfes civis publicas ou coletivas tem carater duplo:
concorrente (todos os legitimados podem agir) e disjuntiva (cada legitimado ativo
pode agir, ainda que isoladamente)?4°.

Tendo em vista que mais de uma entidade esta legitimada para a propositura
da acdo coletiva, é facultado o litisconsorcio entre os colegitimados, que poderdo
mover a acdo em conjunto. O litisconsorcio nas acdes coletivas € facultativo e sera
também unitario, na medida em que o juiz ndo podera decidir a lide de forma
diferente para os litisconsortes ativos. Uma vez instaurada a acdo coletiva, 0s
demais colegitimados que queiram participar do processo poderdo ingressar na
qualidade de assistentes litisconsorciais, pois ndo € permitida a constituicao
superveniente de litisconsoércio facultativo unitario?46.

Assim, os limites objetivos da tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos foram ampliados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
ao permitir que as entidades legitimadas proponham todas e quaisquer acdes para a
adequada e efetiva tutela desses direitos. Isso se extrai do artigo 83?4’ do Cédigo,

244 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas: mandado de seguranca coletivo,
acdo coletiva de consumo, acdo coletiva ambiental, acdo civil publica, acdo popular. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 37-38.

245 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7. ed. rev. ampl. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 86. No mesmo sentido, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos:
Conceito e legitimacao para agir. 8. ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 197; LEONEL,
Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 154).

246 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 199.

247 Lei 8.078/90 - Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo séo
admissiveis todas as espécies de acles capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.
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que também é aplicavel as agGes civis publicas, por forca do artigo 212 da
LACP?49,

Para fins de interpretacdo da legitimidade para agir nas agbes coletivas,
importante lembrar que a Constituicdo Federal garante como direito fundamental que
a lei ndo excluira da apreciacado do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (Art.
5°, XXXV), referindo-se tanto aos direitos individuais como aos interesses coletivos
em sentido amplo. Nessa linha de pensamento, Gregério Assagra de Almeida refere
que “seja no plano legislativo, seja no plano jurisdicional, a legitimidade ativa no
direito processual coletivo deve ser concebida de maneira flexivel e ampliativa; deve
ser vedada a interpretacado restritiva, uma vez que esbarra na Lei Magna”. O autor
acrescenta que essa tendéncia a ampliar a legitimidade ativa no direito processual

coletivo:

Possibilita a participagdo em massa dos entes sociais interessados,
legitima a atuagéo do Poder Judiciario e garante a efetividade dos direitos
sociais fundamentais no sentido de transformar a realidade social com mais
igualdade e justica. Esse € o papel do Estado Democratico de Direito, e 0
direito processual coletivo é o instrumento fundamental para tanto?°,

Sendo assim, deve ser feita uma analise, ainda que sucinta, dos principais
legitimados ativos escolhidos pelo legislador brasileiro para a defesa em juizo dos

interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

1.2.2.2.1 Legitimidade ativa do individuo

Inicialmente, é mister anotar que o legislador brasileiro, “ao contrario de
paises como os Estados Unidos, Inglaterra, Portugal, Canada e Austrélia, ndo
atribuiu, de modo amplo e equiparado aos demais entes e 0rgaos, a legitimacdo ao

individuo para a propositura de acdes coletivas™®l. No Brasil, optou-se por néo

248 ei 7.347/85 - 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 0o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Incluida Lei n° 8.078, de 1990).

249 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform., v, Il, Rio de Janeiro: Forense, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 222, p. 22.

250 ALMEIDA, Gregoério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 505.

251 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
265.
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incluir o individuo como um dos legitimados para a propositura de acao civil publica,
nos termos da Lei n° 7.347/852%2, Da mesma forma, o artigo 82 do Cédigo de Defesa
do Consumidor ndo contemplou o individuo entre os legitimados para exercer a
defesa coletiva dos interesses e direitos dos consumidores.

A respeito do rol de legitimados previstos no artigo 82 do Cédigo de Defesa

do Consumidor, Kazuo Watanabe comenta:

Pelas regras que disciplinam as obrigac8es indivisiveis, seria admissivel,
em linha de principio, a legitimacdo concorrente de todos os individuos
para a defesa dos interesses difusos ou coletivos de natureza indivisivel.
Mas ponderagdes vérias, como as pertinentes ao contetdo politico das
demandas, a possibilidade de pressfes quanto a propositura e ao
prosseguimento destemido nas instancias superiores e a necessidade,
enfim, de um fortalecimento do autor da demanda coletiva, fizeram com
gue se excluisse a legitimacao individual para a tutela dos consumidores
em juizo®s,

Apesar de o individuo ndo estar incluido no rol de legitimados para a
propositura das acdes coletivas, previstos no artigo 82 do CDC e no artigo 5° da
LACP, o cidaddo tem a sua disposi¢cao a acao popular, como direito fundamental e
instrumento apto para a tutela de interesses transindividuais, conforme previsto no
artigo 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo Federal e regulado pela Lei n® 4.717/65%%4.
Inclusive, a experiéncia vivida com a acdo popular, que indica, com alguma
frequéncia, a ma-utilizacdo desse instrumento, principalmente para fins politicos e
pessoais, pode ser indicada como uma das justificativas para a opcao do legislador
de excluir o individuo dos legitimados para a propositura de demanda coletiva?®®.

Barbosa Moreira lembra que outro risco da legitimacdo do individuo para a
tutela coletiva é a possibilidade da colusdo entre algum dos colegitimados e a
autoridade responsavel pelo ato irregular: ndo é inconcebivel que se descubra
cidadao disposto a tomar a iniciativa da instauracdo do processo sem a intencao

sincera de conseguir resultado favoravel, mas, ao contrario, unicamente para

252 O artigo 5° da Lei n° 7.347/85 nao inclui o individuo no rol de legitimados para propor a acdo civil
publica.

253 WATANABE, Kazuo. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 84.

254 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acGes
coletivas. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 452.

255 WATANABE, Kazuo. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 84.
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provocar, mediante demanda mal instruida e conducdo negligente do pleito,
pronunciamento judicial que declare legitimo — valendo por auténtico bill of indemnity
— 0 ato na realidade eivado de vicio?®®.

Marcio Flavio Mafra Leal propfe razbes pelas quais a Lei da Acao Civil
Publica e o Cddigo de Defesa do Consumidor ndo incluiram o individuo entre o rol

dos legitimados para a tutela coletiva, esclarecendo o seguinte:

E por que o legislador ndo conferiu legitimidade popular para, por exemplo,
acles de controle de clausulas de consumo abusivas ou para tutela de
bens considerados de tutela difusa? A restricdo se justifica para que o
mercado e o Judiciario ndo figuem sobrecarregados com acfes sem
importancia, bem como para evitar a ameaca velada de uma imensa
litigiosidade provocada por concorrentes disfargcados de autores populares.
Uma eventual ampliacdo da legitimacdo nesse caso poderia inviabilizar
economicamente alguma atividade e desencadearia uma grande
inseguranca juridica. Além disso, o legislador prefere autores mais bem-
preparados do ponto de vista da expertise sobre o assunto e, por isso,
reserva a acao para aquelas entidades teméticas previstas nos arts. 5° da
LACP e 82 do CDC?%7,

Pode-se concluir que o cidadao é legitimado para propor acdo popular a fim
de pleitear a anulacdo de atos lesivos ao patriménio publico, nos termos da Lei n°
4.717/65 e do artigo 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo Federal. Por outro lado, o
legislador excluiu o individuo do rol de legitimados para promover as acfes coletivas

previstas na Lei de Acao Civil Publica e no Codigo de Defesa do Consumidor.

1.2.2.2.2 Legitimidade ativa do Ministério Publico

O artigo 5° da Lei n° 7.347/85 determina que as entidades publicas
legitimadas para propor a agao civil publica sdo as seguintes: o Ministério Publico; a
Defensoria Publica; a Unido, os estados, o Distrito Federal e 0os municipios; a
autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista.

De inicio, curioso observar que, antes da edicdo da Lei da Acéo Civil Publica,
Barbosa Moreira, comentando a possibilidade de se atribuir a legitimacéo para agir
em defesa dos interesses difusos a 0rgdos estatais, detectou a preocupacdo em
tornar ineficaz a protecdo desses interesses quando a ameaca ou lesdo fosse

ocasionada pelo proprio Poder Publico. O autor apurou que o Ministério Publico

25 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A legitimacéo para a defesa dos interesses difusos no direito
brasileiro. Revista Forense, v. 276, out-dez, 1981.
257 LEAL, Marcio Flavio Mafra. AcGes coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 86.
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desempenhava importante papel no campo do processo penal, mas que ao
Ministério Publico, em nosso pais, ndo se asseguram de modo cabal as condicdes
de independéncia de atuacdo de que precisaria para eventualmente enfrentar a
administracdo em juizo. Basta ver que, tanto no plano federal quanto no estadual, os
seus chefes (Procurador-Geral da Republica e Procuradores-gerais de Justica dos
estados, respectivamente) sdo nomeados e podem ser demitidos ad nutum pelos
chefes do Poder Executivo (Presidente da Republica, Governadores de estados)?®2,
Essa preocupacdo sobre o possivel conflito de interesses do Ministério
Puablico tem lugar antes da Constituicdo Federal de 1988, levando em consideragao

que:

Na sistematica constitucional anterior, o Ministério Publico Federal exercia
de forma ambigua e incompativel funcdes conflitantes: a representacéo
judicial da Unido e as funcbes tipicas de Ministério Publico. A
incompatibilidade ficava patente, pois a instituicdo restava por vezes o
encargo de acionar, e em outras de defender, as mesmas pessoas
juridicas de direito publico®.

Nenhuma dessas preocupacdes encontra respaldo apdés a promulgacédo da
Constituicdo de 1988, que ampliou o campo de atuacdo do Ministério Publico,
assegurou-lhe autonomia administrativa e funcional®®®, estabeleceu os seus
principios institucionais?®! e conferiu garantias aos seus membros?®?, a fim de
assegurar o exercicio independente de suas funcbes. Ademais, a Constituicdo

consagrou o Ministério Publico como ‘“instituicdo permanente, essencial a funcao

258 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A legitimagdo para a defesa dos interesses difusos no direito
brasileiro. Revista Forense, v. 276, out-dez, 1981.

259 _LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 188..

260 CF/1988 — Art. 127 - § 2° Ao Ministério PUblico é assegurada autonomia funcional e administrativa,
podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagdo e extingcdo de seus
cargos e servicos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a
politica remuneratéria e os planos de carreira; a lei dispora sobre sua organizacao e funcionamento.
261 CF/1988 — Art. 127 - § 1° S&o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional.

262 CF/1988 — Art. 128 - § 5° Leis complementares da Unido e dos estados, cuja iniciativa é facultada
aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a organizacdo, as atribuicdes e o estatuto de
cada Ministério Publico, observadas, relativamente a seus membros: | - as seguintes garantias: a)
vitaliciedade, apos dois anos de exercicio, ndo podendo perder o cargo sendo por sentenca judicial
transitada em julgado; b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante decisao do
Orgéo colegiado competente do Ministério Publico, pelo voto da maioria absoluta de seus membros,
assegurada ampla defesa; c) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4° e
ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 150, Il, 153, Ill, 153, § 2°, I;
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jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis23,

Entre as funcdes mais relevantes atribuidas pela Constituicdo Federal de
1988 ao Ministério Publico esta a atribuicdo institucional para “promover o inquérito
civil e a acao civil publica, objetivando a protecdo do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”?%4. O inciso Il do artigo
129 conferiu status constitucional & acao civil pablica e atribuiu ao Ministério Publico
a legitimidade para a defesa judicial e administrativa dos interesses difusos e
coletivos.

Ao contrario do que temia Barbosa Moreira?®®, nos dias atuais é
inquestionavel a importancia do Ministério Publico para a defesa dos direitos difusos
e coletivos, como observa Luis Roberto Barroso:

Na experiéncia brasileira, a protecdo dos direitos difusos e coletivos gerou,
ao longo dos anos, um volume de acdes bastante mais significativo que o
de demandas voltadas & promoc&o dos direitos individuais homogéneos. E
possivel especular diferentes razdes para este fendmeno. Uma delas,
certamente, é a atuacdo do Ministério Publico, que figura como principal
protagonista das acdes civis publicas no direito brasileiro e cuja legitimacao
para agir recai, sobretudo, sobre aquelas espécies de direitos3%,

O mesmo autor exibe levantamento feito por Paulo Cezar Pinheiro Carneiro,
no qual foi constatado que mais de 60% das acdes civis publicas propostas no Rio
de Janeiro na década de 1990 tiveram como autor o Ministério PUblico?®®. Aluisio
Goncalves de Castro Mendes atribui participagdo ainda maior ao Parquet, ao
mencionar que, “na pratica, a atuacdo do Ministério Publico € predominante, para
nado dizer absoluta. Estudos realizados nos estados do Rio de Janeiro e S&o Paulo
acusaram a iniciativa do Parquet em cerca de 90% dos processos coletivos”?%’.

Quando a acéo civil publica tiver como objeto a tutela de direitos e interesses
difusos e coletivos, a legitimacdo do Ministério Publico deve ser garantida no sentido

irrestrito e mais amplo possivel, a fim de proporcionar tutela jurisdicional completa e

263 CF/1988 — Art. 127, caput.

264 CF/1988 — Art. 129, IIl.

265 O autor temia que pudesse ser ineficaz a protecdo dos interesses difusos por entidades publicas,
tal como o Ministério Publico, quando a ameac¢a ou lesdo fosse ocasionada pelo préprio Poder
Publico. Vide nota 350.

266 BARROSO, Luis Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class
action norte-americana. Revista de Processo, v. 130, p. 131-153, dez. 2005.

267 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p..257.
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compativel com a natureza e a magnitude da lesdo aos bens tutelados?®®. Nesse
sentido, Ricardo de Barros Leonel opina que, quando o legislador reconheceu a
legitimacdo do Ministério Publico, presumiu seu interesse material ou pertinéncia
temética em relagdo a qualquer interesse metaindividual, considerando-o verdadeiro
defensor da sociedade. Essa presuncdo é absoluta em relacdo aos interesses
difusos e coletivos em sentido estrito, que, por serem essencialmente
metaindividuais, possuem naturalmente relevancia social. “Ndo h& necessidade de
reconhecimento caso a caso de pertinéncia tematica entre a atuacdo ministerial e o
objeto do litigio coletivo, que presumivelmente guarda interesse material a ser
promovido pelo Parquet"?°,

Como visto, a legitimidade do Ministério Publico é ampla para a tutela dos
interesses ou direitos difusos e coletivos. Por outro lado, no tocante aos interesses
individuais homogéneos, a defesa pelo Ministério Publico possui algumas

peculiaridades, que serdo abordadas a seguir.

A) Legitimidade ativa do Ministério Publico para a defesa de direitos individuais

homogéneos

O artigo 129, Ill, da ConstituicAo de 1988, ao atribuir competéncia ao
Ministério Publico para promover a acao civil publica, utiliza a expressdo outros
interesses difusos e coletivos, ndo fazendo mencgéo expressa aos direitos individuais
homogéneos. Diante da omissdo do texto constitucional, questionou-se a
possibilidade de atuacdo do Ministério Publico em defesa dos interesses ou direitos

individuais homogéneos?7°.

268 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
2. ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 127.

269 _LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 157.

270 Aluisio Gongalves de Castro Mendes cita precedente do Tribunal Regional Federal (TRF) da 5?2
Regido, em julgamento realizado em 23.05.1995, que afastou a legitimidade do Ministério Publico
para a defesa de direitos individuais homogéneos, cujo trecho da ementa assim estabeleceu: Ac¢ao
Civil Publica — llegitimidade ativa do Ministério Publico — Direitos individuais homogéneos [...] E parte
ilegitima o Ministério Publico para a propositura de acao civil publica quando ndo se visa proteger
interesses difusos ou coletivos. Com estes ndo devem ser confundidos os que, tipicamente, possuem
caracteristicas individuais de um grupo de determinado setor social (ApCiv 05076860-5) (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolugdo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 259).
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Apesar de o artigo 129 Il da Constituicdo ndo fazer mencédo aos direitos
individuais homogéneos, o Ministério Publico possui legitimidade para defendé-los
em juizo, conforme a seguir demonstrado.

O Codigo de Defesa do Consumidor, de forma expressa?’!, atribui ao
Ministério Publico a legitimidade para a defesa coletiva dos direitos previstos no
paragrafo Gnico do artigo 81 do Cédigo, inclusive dos interesses ou direitos
individuais homogéneos, previstos em seu inciso Ill. Da mesma forma, a Lei
Orgéanica Nacional do Ministério Publico, Lei n® 8.625/93, prevé, de forma literal, que
incumbe ao Ministério Publico promover o inquérito civil e a acao civil publica para a
protecdo dos interesses individuais indisponiveis e homogéneos?’2. Tais previsdes
encontram-se em conformidade com as atribui¢bes institucionais do Ministério
Pubico previstas no artigo 129 da Constituicdo, especialmente o inciso IX, que lhe
atribui o exercicio de outras funcbes que l|he forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade. E o caput do artigo 127 da Constituicdo Federal
inclui, entre as fungbes do Ministério Publico, a defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis?3.

Defendendo a legitimidade do Ministério Publico para a tutela de direitos
individuais homogéneos de forma ampla e sem restricdes, Nelson Nery Junior e

Rosa Maria de Andrade Nery esclarecem:

O Ministério Publico € parte legitima para ajuizar A¢do Civil Publica, ndo
apenas na defesa dos direitos difusos e coletivos (CF 129 1ll), mas de
outros direitos individuais. A CF 129 IX autoriza a lei infraconstitucional a
cometer outras atribuicbes ao MP, desde que compativeis com sua funcéo
institucional de atuar no interesse publico, defendendo os direitos sociais e
os individuais indisponiveis (CF 127 caput). Assim, por exemplo, é
constitucional e legitima a atribuicdo, pelo CDC 82 |, de legitimidade ao MP
para o ajuizamento de acdo coletiva na defesa de direitos individuais
homogéneos, ja que essa defesa coletiva é sempre de interesse social
(CDC 19), ditada no interesse publico.

271 Lei 8.078/90 — Art. 82, 1.

272 | ei 8.625/93 - Art. 25. Além das funcgBes previstas nas Constituicbes Federal e Estadual, na Lei
Organica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico: [...] IV - promover o inquérito civil e a
acao civil publica, na forma da lei: a) para a prote¢édo, prevencao e reparacdo dos danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos;

273 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
259,
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Os autores enfatizam, ainda, que a acédo coletiva para a defesa de direitos
individuais homogéneos “é deduzida no interesse publico em obter-se sentenca
Gnica, homogénea, com eficacia erga omnes da coisa julgada (CDC 103 llI),
evitando-se decisGes conflitantes™’4,

No entanto, prevaleceu na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de
que a legitimidade para a defesa de direitos individuais homogéneos pelo Ministério
Publico deve estar atrelada a defesa de interesse social relevante, em conformidade
com a sua finalidade e o ambito de suas atribuicbes previstas nos artigos 127 e 129
da Constituicdo Federal.

Nesse sentido é a posicéo de Teori Zavascki, para quem:

E indispenséavel, pois, que haja conformacéo entre o objeto da demanda e
os valores juridicos previstos no artigo 127 da CF, que atribui ao Ministério
Pdblico a incumbéncia de promover a defesa dos interesses sociais. A
identificacdo dessa espécie de interesse social compete tanto ao legislador
(como ocorreu, v.g. nas Leis n° 8.078/90, 7.913/89 e 6.024/74) como ao
proprio Ministério Publico, caso a caso, mediante o preenchimento
valorativo da clausula constitucional a vista de situagdes concretas e a luz
dos valores e principios consagrados no sistema juridico, tudo sujeito ao
crivo do Poder Judiciario, a quem cabera a palavra final sobre a adequada
legitimac&o?’>.

Para ilustrar essa situacao, Ricardo de Barros Leonel cita que:

Condéminos de um mesmo edificio que se insurjam contra um aumento
indevido no valor da mensalidade do condominio possuem interesses
individuais homogéneos. Associados de um clube de lazer que questionem
o aumento da mensalidade social também possuem interesses individuais
homogéneos. Compradores de pequeno lote de veiculos importados de
altissimo valor que sejam entregues com defeito de fabricagdo comum a
todas aquelas unidades também possuem interesses individuais
homogéneos. Mas tais interesses nao possuem dimensdo social que
permita sua defesa pelo MP?76,

Por essa razao, Luis Roberto Barroso argumenta:

O Ministério Publico, instituicdo responsavel pelo ajuizamento da grande
maioria de acdes civis publicas em matéria de direitos difusos e coletivos,
tem sua atuacdo limitada quando se trate de direitos individuais
homogéneos, somente tendo legitimacdo para agir quando (i) os direitos

274 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao CAdigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 658.

275 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 162.

276 _LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 157.
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em disputa sejam indisponiveis ou (ii) haja interesse social relevante
envolvido ou (iii) relevancia social na tutela coletiva®’’.

Kazuo Watanabe também defende que “somente a relevancia social do bem
juridico tutelando ou da propria tutela coletiva podera justificar a legitimacdo do
Ministério Publico para a propositura de acdo coletiva em defesa de interesses
privados disponiveis”?’é,

Pode-se considerar que ha relevancia social na tutela coletiva, por exemplo,
em situacbes em que o proveito individual € irrisorio e insuficiente para motivar
individuos ou entidades privadas a ajuizarem a respectiva a¢do, mas a lesdo ao
interesse coletivo se mostra relevante e significativa. Luis Roberto Barroso, para
ilustrar essa situacdo, cita o exemplo de produtor de leite que adiciona agua ao
produto, causando pequena lesédo ao direito individual, mas obtendo grandes lucros
indevidamente e causando um dano a coletividade?®.

Kazuo Watanabe confirma que, em casos “de dispersdao muito grande de
consumidores lesados e de insignificancia da lesdo na perspectiva individual, havera
certamente relevancia social na tutela coletiva, para que o fornecedor seja obstado
no prosseguimento da pratica ilicita”2.

Em virtude da discussdo sobre o tema, o Conselho Superior do Ministério
Publico do Estado de Séo Paulo editou o enunciado de Sumula n° 07, afirmando que
o Ministério Publico esta legitimado a defesa de interesses ou direitos individuais
homogéneos de consumidores ou de outros, que tenham relevancia social, podendo
esta decorrer, exemplificativamente, da natureza do interesse ou direito pleiteado, da
consideravel dispersdo de lesados, da condicdo dos lesados, da necessidade de
garantia de acesso a Justica, da conveniéncia de se evitar inUmeras acfes

individuais e/ou de outros motivos relevantes?8!,

277 BARROSO, Luis Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class
action norte-americana. Revista de Processo, v. 130, p. 131-153, dez. 2005.

218 WATANABE, Kazuo. Cdédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 86.

279 BARROSO, Luis Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class
action norte-americana. Revista de Processo, v. 130, p. 131-153, dez. 2005.

280 WATANABE, Kazuo. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 89.

281 Conselho Superior do Ministério Pablico de Sdo Paulo (CSMP-SP) -Stumula n.° 7 - “O Ministério
Puablico esta legitimado a defesa de interesses ou direitos individuais homogéneos de consumidores
ou de outros, entendidos como tais os de origem comum, nos termos do art. 81°, lll, c/c o art.82, |, do
CDC, aplicaveis estes Ultimos a toda e qualquer acao civil pablica, nos termos do art. 21 da Lei da
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Da mesma forma, em diversas oportunidades o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a legitimidade do Ministério Publico para ajuizar acao civil publica em
defesa de interesses individuais homogéneos, quando a matéria envolva relevancia
social®®?,

Os Tribunais, em diversas oportunidades, foram instados a se manifestar
sobre a existéncia de interesse social que justificasse a propositura da acao coletiva
pelo Ministério Publico para a defesa de interesses individuais homogéneos, tendo
reconhecido, por exemplo, que a ilegalidade de reajuste de mensalidades
escolares?®3, os interesses dos mutuarios do Sistema Financeiro da Habitacédo
(SFH)?84, a cobranca de tarifas abusivas em contratos bancarios?®®, entre outros, sdo
assuntos nos quais hé interesse social relevante envolvido e, portanto, o Ministério

Publico possui legitimidade para propor a respectiva acdo coletiva.

Acdo Civil (LAC) 7.347/85, que tenham relevancia social, podendo esta decorrer,
exemplificativamente, da natureza do interesse ou direito pleiteado, da consideravel dispersdo de
lesados, da condicdo dos lesados, da necessidade de garantia de acesso a justica, da conveniéncia
de se evitar inimeras agdes individuais e/ou de outros motivos relevantes (ALTERADA A REDACAO
NA SESSAO DO CSMP DE 27.11.12 — Pt. n° 51.148/10).

282 Neste sentido: Ementa: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DE INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS DISPONIVEIS. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
PRECEDENTES. 1. O Ministério Publico possui legitimidade para propor a¢éo civil coletiva em defesa
de interesses individuais homogéneos de relevante carater social, ainda que o objeto da demanda
seja referente a direitos disponiveis (RE 500.879-AgR, rel. Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe
de 26-05-2011; RE 472.489-AgR, rel. Min. Celso De Mello, Segunda Turma, DJe de 29-08-2008). 2.
Agravo regimental a que se nega provimento (RE 401482 AgR, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI,
Segunda Turma, julgado em 04/06/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-119 DIVULG 20-06-2013
PUBLIC 21-06-2013). E ainda: EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario. A¢éo civil
publica. Interesses individuais homogéneos de relevancia social. Legitimidade ativa do Ministério
Publico para seu ajuizamento reconhecida. 1. Em acdes civis publicas em que se discutem interesses
individuais homogéneos, dotados de grande relevancia social, reconhece-se a legitimidade ativa do
Ministério Publico para seu ajuizamento. 2. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pacifica,
nesse sentido. 3. Agravo regimental ndo provido (RE 328910 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Primeira Turma, julgado em 02/08/2011, DJe-188 DIVULG 29-09-2011 PUBLIC 30-09-2011 EMENT
VOL-02598-01 PP-00037)

283 STF - SUMULA 643: O Ministério Publico tem legitimidade para promover ac&o civil pablica cujo
fundamento seja a ilegalidade de reajuste de mensalidades escolares.

284 STJ — O Ministério Publico tem legitimidade ad causam para propor acéo civil publica com a
finalidade de defender interesses coletivos e individuais homogéneos dos mutuarios do Sistema
Financeiro da Habitacdo. Precedentes (REsp 1114035/PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, Rel. p/
Acorddo Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/10/2014, DJe
23/10/2014.

285 STJ - A jurisprudéncia macica desta Corte reconhece a legitimidade do Ministério Publico para
propor acgdo civil publica com o intuito de discutir a cobranga de tarifas/taxas supostamente abusivas,
estipuladas em contratos bancarios, por se cuidar de tutela de interesses individuais homogéneos do
consumidores/usuérios do servico bancério (art. 81, I, da Lei n° 8.078/90). Precedentes. Inexisténcia
de verossimilhanca no concernente as alega¢fes de ilegitimidade do Parquet e de impossibilidade
juridica do pedido (AgRg no AREsp 78.949/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 03/10/2013, DJe 09/10/2013).
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Sendo assim, resta demonstrada a possibilidade de o Ministério Publico atuar
na defesa de direitos individuais homogéneos, mas a doutrina e a jurisprudéncia
pacificaram o entendimento de que sua legitimidade deve ser verificada de acordo

Com 0 caso concreto e observando o interesse social envolvido na demanda.

B) Legitimidade do Ministério Publico para impetracdo de Mandado de Seguranca

Coletivo

Apesar do siléncio do artigo 5°, inciso LXX, da Constituicdo e do artigo 21 da
Lei n° 12.016/09, Cassio Scarpinella Bueno leciona que a legitimidade ativa do
Ministério Publico decorre da propria Constituicdo e da legislagéo infraconstitucional,
observando que:

O siléncio do artigo 21, caput, da Lei n° 12.016/2009 n&o afasta a
legitimidade do Ministério Publico para a impetragdo do mandado de
seguranca coletivo. Ela, embora ndo seja prevista expressamente pelo
inciso LXX do art. 5° da CF/88, decorre imediatamente das finalidades
institucionais daquele 6rgdo tais quais definidas pelos arts. 127 e 129, llI,
da mesma Carta e, infraconstitucionalmente, pelo art. 6°, VI, da Lei
Complementar (LC) 75/1993, para o Ministério Publico da Unido, e no art.
32, 1, da Lei n° 8.625/1993 para o Ministério Publico dos Estados?®6.

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior, por sua vez, defendem que é
inconstitucional qualquer interpretacdo do artigo 21 da Lei n° 12.016/09 que nao
reconheca a legitimidade ativa dos demais legitimados a tutela coletiva, tais como o
Ministério Publico e a Defensoria Publica, para a impetracdo de mandado de

seguranca coletivo, pois:

Partindo da premissa de que um direito fundamental pode sofrer restricbes
por lei infraconstitucional, desde que essa restricdo encontre fundamento
constitucional, pergunta-se: qual a justificativa constitucional para a
restricdo do direito fundamental de acesso a justica por meio do mandado
de seguranca ao Ministério Publico, associac¢des civis e outros legitimados
ndo mencionados no inciso LXX do art. 5° da CF/88? Nenhuma?®’.

286 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do mandado de seguranca. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
127.

287 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. O mandado de seguranca coletivo e a Lei n°
12.016/2009. In: ARRUDA ALVIM, Eduardo et al. (coord.). O novo mandado de seguranca: estudos
sobre a Lei n® 12.016/2009. Belo Horizonte: Férum, 2010..
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O simples fato de o Ministério Publico ser legitimado para a acao civil publica
€ argumento para lhe assegurar a legitimidade para a impetracdo de mandado de
seguranca coletivo, conforme destaca José Maria Rosa Tesheiner: “é que o
mandado de seguranca coletivo ndo € sendo uma acao coletiva com outro rito.
Dizer-se que o Ministério Publico tem legitimidade para uma e ndo para a outra teria
a mesma logica da afirmacéo da legitimidade de Ticio somente para a¢des de rito
ordinario?e8,

Se o Ministério Publico pode pleitear em juizo a afirmacdo de um direito
coletivo por meio de um procedimento comum, também poderia fazé-lo por meio do
procedimento especial do mandado de seguranca coletivo?®®. N&do faria sentido que
ao Parquet fosse vedada a utilizagdo de um procedimento mais 4gil para a tutela
coletiva, quando suas alegacdes pudessem ser demonstradas de plano?®.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, em acorddo de relatoria do
Ministro Luiz Fux, reconheceu a legitimidade ativa do Ministério Publico para a
impetracdo de mandado de seguranca coletivo?®?,

Por fim, o mesmo raciocinio vale para a Defensoria Publica, de acordo com
Nelson Nery Junior: “apesar do siléncio da Constituicdo e da lei, ndo pode ser
afastada a legitimacdo ativa do Ministério Publico e da Defensoria Publica ao
mandado de seguranca coletivo, por forca de seus misteres constitucionais e

institucionais2°2,

28 TESHEINER, José Maria Rosa. Mandado de Seguranca Coletivo. Revista de Processo, v. 182, p.
9-16, abril, 2010.

289 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. O mandado de seguranca coletivo e a Lei n°
12.016/2009. In: ARRUDA ALVIM, Eduardo et al. (coord.). O novo mandado de seguranca: estudos
sobre a Lei n® 12.016/2009. Belo Horizonte: Férum, 2010..

2% ROQUE, Andre Vasconcelos; DUARTE, Francisco Carlos. Aspectos polémicos do mandado de
seguranca coletivo: Evolugdo ou retrocesso? Revista de Processo, v. 203/2012, p. 39-72, jan/2012.
21 71..] 1. O Ministério Plblico esta legitimado a defender os interesses transindividuais, quais sejam,
os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos. 2. E que a Carta de 1988, ao evidenciar a
importancia da cidadania no controle dos atos da administracéo, com a eleicdo dos valores imateriais
do art. 37 da CF como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos
processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um microssistema de tutela de interesses
difusos referentes a probidade da Administracdo Publica, nele encartando-se a acédo popular, a agdo
civil publica e 0 mandado de seguranca coletivo como instrumentos concorrentes na defesa desses
direitos eclipsados por clausulas pétreas. 3. Deveras, € mister concluir que a nova ordem
constitucional erigiu um auténtico “concurso de a¢des” entre 0s instrumentos de tutela dos interesses
transindividuais e, a fortiori, legitimou o Ministério Publico para o manejo dos mesmos. 4. Legitimatio
ad causam do Ministério Publico a luz da dic¢éo final do disposto no art. 127 da CF, que o habilita a
demandar em prol de interesses indisponiveis [...]. [...] 21. Recurso especial provido (REsp
736.524/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/03/2006, DJ 03/04/2006, p.
256).

292 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 263.
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1.2.2.2.3 Legitimidade ativa da Defensoria Publica

A Defensoria Publica foi incluida no rol de legitimados para a propositura da
acdo civil publica, em virtude da edicdo da Lei n°® 11.4482%, de 15 de janeiro de
2007, que alterou a redacéo do inciso Il no artigo 5° da Lei da Acao Civil Publica (Lei
n° 7.347/85).

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento realizado em maio de 2015,
julgou improcedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.9432%,
reconhecendo a constitucionalidade do art. 59 inc. Il, da Lei n® 7.347/85, com a
redacdo dada pela Lei n°® 11.448/07, e a legitimidade ativa da Defensoria Publica
para ajuizar acdo civil publica para a tutela dos interesses transindividuais e
individuais homogéneos.

Por essas razdes, ndo restam duvidas sobre a legitimidade da Defensoria
Plblica para a propositura de acdo civil publica, sendo que, antes mesmo do
julgamento da referida Acao Direta de Inconstitucionalidade, o Superior Tribunal de
Justica?®® vinha reconhecendo a legitimidade da Defensoria Publica para propor

293 Art. 1° - “Esta Lei altera o art. 5° da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a acdo civil
publica, legitimando para a sua propositura a Defensoria Publica. Art. 2° - O art. 5° da Lei n° 7.347, de
24 de julho de 1985, passa a vigorar com a seguinte redacdo: ‘Art. 5° - Tém legitimidade para propor
a acao principal e a acdo cautelar: [...] Il - a Defensoria Publica; [...]" Art. 3° - Esta Lei entra em vigor
na data de sua publicacdo”

294 EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA DA
DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA (ART. 5° INC. Il, DA LEIl N°
7.347/1985, ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N° 11.448/2007). TUTELA DE INTERESSES
TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
DEFENSORIA PUBLICA: INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO JURISDICIONAL. ACESSO A
JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO PRINCIPIOS HERMENEUTICOS
GARANTIDORES DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E DA MAXIMA EFETIVIDADE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS: ART. 5°, INCS. XXXV, LXXIV, LXXVIIl, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. INEXISTENCIA DE NORMA DE EXCLUSIVIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA
AJUIZAMENTO DE AGAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE PREJUIZO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO PELO RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA
PUBLICA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE (ADI 3943, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-154 DIVULG 05-08-2015
PUBLIC 06-08-2015).

295 ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO A EDUCACAO. ART. 13 DO PACTO
INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS. DEFENSORIA
PUBLICA. LEI 7.347/85. PROCESSO DE TRANSFERENCIA VOLUNTARIA EM INSTITUICAO DE
ENSINO. LEGITIMIDADE ATIVA. LEI 11.448/07. TUTELA DE INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. [...] 4. A Defensoria Publica, instituicio altruista por natureza, é essencial & fungéo
jurisdicional do Estado, nos termos do art. 134, caput, da Constituicdo Federal. A rigor, mormente em
paises de grande desigualdade social, em que a largas parcelas da populacdo - aos pobres,
sobretudo, - nega-se acesso efetivo ao Judiciario, como ocorre infelizmente no Brasil, seria improprio
falar em verdadeiro Estado de Direito sem a existéncia de uma Defensoria Publica nacionalmente
organizada, conhecida de todos e por todos respeitada, capaz de atender aos necessitados da
maneira mais profissional e eficaz possivel. 5. O direito a educacéo legitima a propositura da Acao
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acdo coletiva em defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos.

1.2.2.2.4 Uniado, estados, Distrito Federal, municipios e 6rgdos da administracdo

indireta

A Lei da Acdo Civil Publica®®® e o Codigo de Defesa do Consumidor?®’
conferem legitimidade & Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios,
além das autarquias, empresas publicas, fundacdes ou sociedades de economia
mista, para o ajuizamento de acdo civil publica para a tutela de direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos.

A legitimacdo dos entes pubicos tem fundamento constitucional?®®, haja vista
que a propria Constituicdo prevé como dever do Estado, por exemplo, a defesa do

consumidor?®® ou o zelo pelo patriménio histérico e publico3.

Civil Publica, inclusive pela Defensoria Publica, cuja intervencdo, na esfera dos interesses e direitos
individuais homogéneos, néo se limita as relagdes de consumo ou a salvaguarda da crianga e do
idoso. Ao certo, cabe a Defensoria Publica a tutela de qualquer interesse individual homogéneo,
coletivo stricto sensu ou difuso, pois sua legitimidade ad causam, no essencial, ndo se guia pelas
caracteristicas ou perfil do objeto de tutela (= critério objetivo), mas pela natureza ou status dos
sujeitos protegidos, concreta ou abstratamente defendidos, 0os necessitados (= critério subjetivo). 6.
"E imperioso reiterar, conforme precedentes do Superior Tribunal de Justica, que a legitimatio ad
causam da Defensoria Puablica para intentar acdo civil publica na defesa de interesses
transindividuais de hipossuficientes € reconhecida antes mesmo do advento da Lei 11.448/07, dada a
relevancia social (e juridica) do direito que se pretende tutelar e do proprio fim do ordenamento
juridico brasileiro: assegurar a dignidade da pessoa humana, entendida como nucleo central dos
direitos fundamentais" (REsp 1.106.515/MG, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma,
DJe 2.2.2011). 7. Recurso Especial provido para reconhecer a legitimidade ativa da Defensoria
Publica para a propositura da Acdo Civil Publica. (REsp 1264116/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/10/2011, DJe 13/04/2012)

No mesmo sentido: PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. DEFENSORIA PUBLICA.
LEGITIMIDADE ATIVA. ART. 5°, I, DA LEI N° 7.347/1985 (REDACAO DA LEI N° 11.448/2007).
PRECEDENTE. 1. Recursos especiais contra acorddo que entendeu pela legitimidade ativa da
Defensoria Publica para propor acéo civil coletiva de interesse coletivo dos consumidores. 2. Este
Superior Tribunal de Justica vem se posicionando no sentido de que, nos termos do art. 5°, Il, da Lei
n® 7.347/85 (com a redacdo dada pela Lei n® 11.448/07), a Defensoria Publica tem legitimidade para
propor a acdo principal e a acdo cautelar em acdes civis coletivas que buscam auferir
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e da outras providéncias. 3. Recursos especiais
nédo providos. (REsp 912.849/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
26/02/2008, DJe 28/04/2008).

296 | ej 7.347/85 - Art. 52 Tém legitimidade para propor a ac&o principal e a agdo cautelar: Ill - a
Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundacéo ou
sociedade de economia mista;

27 Lei 8.078/90 - Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Gnico, s&o legitimados
concorrentemente: Il - a Unido, os estados, 0os municipios e o Distrito Federal,

298 WATANABE, Kazuo. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 94.
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O entendimento majoritario é pela necessidade de observancia da pertinéncia
tematica entre a atuacdo do legitimado e o caso concreto. Assim, a atuacao dos
entes publicos, sejam da administracdo direta ou indireta, esta limitada aos casos
em que haja pertinéncia com a sua finalidade institucional e esteja dentro de seus
limites de atuagdo®°?.

Quanto aos limites de atuacdo dos entes publicos, Hugo Nigro Mazzilli
observa que o interesse de agir das pessoas juridicas de Direito Publico deve ser
aferido diante do caso concreto, alegando que, “embora em tese tenham elas até
mesmo o dever de defender o meio ambiente, o consumidor e outros valores
transindividuais, nem sempre estara presente o interesse concreto em fazé-lo"302,
Para ilustrar essa situacdo, o autor menciona que um municipio do Rio Grande do
Sul pode néo ter interesse em ajuizar acao civil publica para a defesa de um
interesse paisagistico no Rio Grande do Norte.

Ainda nesse sentido, Kazuo Watanabe acrescenta:

Se nenhum nexo mantém, porque 0s consumidores pertencem a outro
municipio ou a estado diverso, evidentemente a legitimacdo ad causam
ndo lhes diz respeito. Todavia, se os interesses ameagados ou lesados
guardam ligacdo com varios municipios, qualquer deles podera tomar a
iniciativa da demanda. O mesmo ocorre com os estados, cuja atribuicdo
mais significante € relativa aos interesses regionais, estaduais e
interestaduais. Em linha de principio, a Unido devera se preocupar com 0s
interesses de a&mbito nacional, mas nada obsta a que adote a iniciativa de
tutela de interesses locais ou regionais mormente na omissédo dos demais
colegitimados®®,

Exemplo bastante ilustrativo € o trazido por Ricardo de Barros Leonel:

Exemplificando, determinado municipio evidentemente € habilitado a
promover a defesa em juizo de interesses difusos relacionados ao meio
ambiente3**, E presumivel seu interesse em atuar, ndo havendo
necessidade de demonstrar pertinéncia entre sua legitimagéo e o objeto da

299 CF, Art. 5°, XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

300 CF, Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios: | -
zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas e conservar o patrimoénio
publico; [...] lll - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural,
0S monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos;

301 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 159.

802 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7. ed. rev. ampl. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 98-99.

303 WATANABE, Kazuo. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 94.

304 CF, Art. 23, VI.
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tutela. Entretanto, somente podera fazé-lo dentro do ambito material e
geografico de suas competéncias constitucionais. Esta habilitado a
promover a demanda coletiva para a defesa dos atos que ocasionem
danos a rios, florestas, parques situados na sua prépria area territorial, mas
ndo em outro municipio. Salvo se o dano néo for exclusivo aquele ente
(v.g., o dano material), caso em que o equacionamento do problema
poderda ser diverso, dependendo de outras regras relacionadas a
competéncia e a prevenc&o3®,

Apesar da legitimidade atribuida aos entes publicos, parte da doutrina3°
defende que tais entes ndo tém se utilizado com regularidade de tal instrumento,

como alerta Rodolfo de Camargo Mancuso:

E preocupante o fato de que a existéncia de uma democracia participativa,
a par do apelo constitucional ao pluralismo na legitimacéo ativa para a agédo
civil pablica (CF, ar. 129, lll e § 1°), parece ndo ter seduzido os entes
politicos, que muitas vezes passam ao largo desse poder-dever que lhes
vem cometido, inclusive na legislacdo infraconstitucional, como, por
exemplo, previsto na lei sobre atos de improbidade administrativa (Lei n°
8.429/92, art. 17). Por conta disso, vem o Ministério Publico assumindo a
maioria absoluta das iniciativas nesse campo, secundado pelas
associacdes voltadas a defesa dos interesses metaindividuais®®’.

Além de ampliar a legitimacéo para agir, o Coédigo de Defesa do Consumidor
atribuiu legitimidade ativa a entidades e 6rgdos da Administracao Publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica®®. Tal inclusdo se mostrou
necessdria para que 6rgaos publicos, especializados na prote¢cdo do consumidor e
atuantes no ambito administrativo, como o Programa de Protecdo e Defesa do
Consumidor (PROCON), pudessem agir em juizo na defesa dos consumidores3°°,

Esses oOrgados publicos, apesar de ndo possuirem personalidade juridica,

passam a ter personalidade judiciaria, podendo demandar em juizo coletivamente,

305 _LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 159.

306 Aluisio Gongalves de Castro Mendes afirma que a propositura de agdes coletivas por esses 6rgéos
€ “caso raro de acontecer, quase inexistente, na verdade” (MENDES, Aluisio Goncalves de Castro.
Acdes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 4. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 257).

307 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil pablica: em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores. 12. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
170.

308 | ej 8.078/90 — Art. 82, Ill - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo;

309 WATANABE, Kazuo. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 94.
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representados por advogado publico ou outro a que o diretor do ente
despersonalizado tenha conferido poderes para propor a acdo coletiva3'®.

Assim como ocorre com o0os demais entes publicos, é preciso verificar a
pertinéncia tematica entre o ramo de atuacdo do 6rgdo publico sem personalidade
juridica e o fundamento da demanda coletiva a ser proposta. Logo, “entidade
despersonalizada de defesa do consumidor ndo poderia, a principio, propor

demanda em defesa do patrimonio histérico™!1.

1.2.2.2.5 Associacgdes e sindicatos

De acordo com o artigo 5° 3!? da Lei da Acédo Civil Publica e o art. 82312 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, possuem legitimidade para propor acdo coletiva
as associacOes civis constituidas ha pelo menos um ano que incluam, entre suas
finalidades institucionais, a protecdo de direitos difusos e coletivos, dispensada a
autorizacdo assemblear. Oportuno consignar que o termo “associagfes”, utilizado
tanto no CDC como na LACP, deve ser entendido de forma ampla, abrangendo os
sindicatos, as cooperativas e todas as demais formas de associativismo3!4,

A legislacdo estabeleceu requisitos para 0 ajuizamento de acdes coletivas
pelas associacOes, quais sejam: estar constituida ha pelo menos um ano (pré-
constituicdo) e ter incluida entre suas finalidades institucionais a protecao de direitos
coletivos (pertinéncia tematica)3!®. Portanto, pode-se dizer que no direito brasileiro a
legitimidade das associacfes €é aferivel ope legis, sendo suficiente que a associagao

cumpra os requisitos estabelecidos na lei para que seja considerada legitimada ativa

310 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao CAdigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 624.

311 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 161.

312 Art. 52 Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar: [...][...] V - a associacdo
gue, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b)
inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econdémica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais,
étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.

313 Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Gnico, sdo legitimados concorrentemente: [...] IV - as
associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cédigo, dispensada a autorizacéo
assemblear.

314 WATANABE, Kazuo. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 95.

315 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas e acGes
coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 233.
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para a propositura de acdo coletiva. Isso vai de encontro a class action norte-
americana, na qual a legitimidade é verificada ope judicis, cabendo ao juiz verificar
Se a associagao possui representatividade adequada dos membros da categoria que
representas?®,

Considerando que no ordenamento juridico brasileiro ndo é possivel o
controle ope judicis de legitimidade, Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade
Nery advertem que “ndo tem lugar, por ser ilegal, outra exigéncia ou distingcéo,
principalmente tendo em vista a qualidade da entidade, que restrinja a legitimagao
para agir das associacoes, fora das hipéteses expressamente enunciadas™’.

O requisito da pré-constituicdo da associacdo ha pelo menos um ano visa
evitar a criacdo de associacdes de ocasido, com a finalidade precipua de promover
acOes civis publicas por razdes politicas ou qualquer outra razdo que ndo esteja
associada a defesa dos direitos coletivos®!8, HA casos, porém, em que a associagao
é constituida ex post factum3!® e, por essa razéo, o requisito da pré-constituicdo ndo
€ absoluto, podendo o juiz dispensa-lo quando houver manifesto interesse social
evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido®?°. Utilizando desse permissivo legal, em algumas ocasides o
Superior Tribunal de Justica reconheceu a possibilidade de dispensa da pré-

constituicdo da associacdo®??.

316 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 197.

317 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 197-198.

318 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e acGes
coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 233.

319 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao CAdigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 198.

320 | ei 7.347/85 — Art. 5°, 8§ 4.° O requisito da pré-constituicdo podera ser dispensado pelo juiz,
quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido; Lei 8.078/90 — Art. 82, § 1° O requisito da pré-constituicao
pode ser dispensado pelo juiz, nas ac¢des previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto
interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido.

321 ACAO COLETIVA. ASSOCIACAO DE MORADORES. REQUISITOS TEMPORAL. DISPENSA.
POSSIBILIDADE. DIREITO INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. INDENIZACAO. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. INTERESSE DE AGIR. EXISTENCIA.1 - E dispensavel o requisito temporal da
associacdo (pré-constituicdo h4 mais de um ano) quando presente o interesse social evidenciado
pela dimensdo do dano e pela relevancia do bem juridico a ser protegido (REsp 706.449/PR, Rel.
Ministro FERNANDO GONGCALVES, QUARTA TURMA, julgado em 26/05/2008, DJe 09/06/2008). E
ainda: ACAO CIVIL PUBLICA. CONJUNTO RESIDENCIAL. MUTUARIOS. SISTEMA FINANCEIRO
DA HABITACAO. MUDANCA DOS MORADORES DIANTE DO RISCO DE DESABAMENTO.
REQUISITO DA PRE-CONSTITUICAO HA UM ANO DISPENSADO. Presente o interesse social
evidenciado pela dimensdo do dano e apresentando-se como relevante o bem juridico a ser
protegido, pode o juiz dispensar o requisito da pré-constituicdo superior a um ano da associacao
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Por outro lado, o requisito da pertinéncia teméatica exige que a associacao
defenda interesses que estejam entre os fins institucionais da entidade. Para ilustrar
essa situacado, Ricardo de Barros Leonel cita que “n&o haveria razéo para que, v.g.,
uma associacdo criada para a defesa do meio ambiente demandasse em juizo em
relacdo a problemas inerentes as relagbes de consumo, ou vice-versa™??2, Da
mesma forma, Teori Albino Zavascki preconiza que “quem se filia a associacao
destinada a pesca submarina ndo o faz imaginando que a entidade va tutelar seus
direitos relacionados a questdes fiscais ou as suas relagcbes condominiais ou de
vizinhanga™?3,

O governo criou outros obstaculos para o acesso das associacfes a justica
com a edicdo da Medida Proviséria n® 2.180-35/2001, que incluiu o artigo 2°-A na Lei
n° 9.494/97. O caput do referido artigo limitou a abrangéncia da acgao coletiva
proposta pela entidade associativa apenas aos substituidos com domicilio no ambito
da competéncia territorial do 6rgdo prolator da sentenca®?4. Nelson Nery Junior e

Rosa Maria de Andrade Nery acreditam que:

Para a acgdo coletiva, onde a associacdo age em nome préprio, ndo ha
necessidade de a associagao fornecer lista com o nome dos associados ou
das pessoas que seriam beneficiadas com a sentenca coletiva. Somente
no caso de representacdo dos associados pela associacao (CF 5°, XXI),
gue age em nome alheio, é que essa providéncia se justifica®?.

Quanto a necessidade de autorizacdo assemblear para que a associacdo

possa ajuizar a acao coletiva, Ricardo de Barros Leonel registra:

A dispensa de autorizacdo em assembleia para que a associacdo possa
demandar decorre da prépria esséncia do fendbmeno. Se a entidade é
constituida com o escopo de promover a defesa judicial daqueles
interesses supraindividuais, ndo ha razdo para que, em cada nova

autora da acdo. Recurso especial ndo conhecido (REsp 520.454/PE, Rel. Ministro BARROS
MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 15/04/2004, DJ 01/07/2004, p. 204).

322 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 162.

323 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 163.

324 | ei 9.494/97 — Art. 2°-A - A sentenca civil prolatada em acdo de carater coletivo proposta por
entidade associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas 0s
substituidos que tenham, na data da propositura da acéo, domicilio no ambito da competéncia
territorial do érgao prolator (Incluido pela Medida proviséria n° 2.180-35, de 2001)

325 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 198.
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demanda coletiva, seja promovida deliberacdo em assembleia para
autorizag&os?.

A Medida Proviséria n° 2.180-35/20013%%7 criou exceGéo a essa regra ao exigir
a autorizacdo em assembleia para que as entidades associativas pudessem mover
acOes coletivas contra a Unido, os estados, o Distrito Federal, os municipios e suas
autarquias e fundacdes, além da necessidade de incluir a relacdo nominal dos
filiados e indicac&o dos respectivos enderecos.

A doutrina defende a inconstitucionalidade desses obstaculos as acgfes
coletivas criados pelo paragrafo Unico do artigo 2°-A, da Lei n°® 9.494/97, conforme a

licdo de Kazuo Watanabe:

Flagrantemente inconstitucional por ferir a igualdade e obstaculizar o
acesso a justica do ponto de vista processual, o dispositivo confunde a
figura da representacdo, para a qual a propria Constituicdo prevé a
necessidade de autorizagdo dos associados (art. 5°, inc. XXI), com a da
legitimacdo as acdes coletivas, introduzindo regra prépria dos processos
individuais, em que as associagbes litigam em nome préprio,
representando os associados, para os processos de indole coletiva, em
gue as associacdes agem por direito préprio3?8,

Da mesma forma, Ricardo de Barros Leonel critica as restricbes as acoes

coletivas impostas pela Medida Provisoria n° 2.180-35/2001, atestando:

Tais alteracdes foram e sdo inadequadas e incompreensiveis, permitindo
gue se avente sua real motivacdo: a protecdo da administracdo publica
(mormente a Federal) contra eventuais investidas judiciais com o escopo
de ultimar abusos perpetrados a pretexto de reformas da previdéncia, da
administragdo e tributaria, em nivel constitucional e infraconstitucional, que
violam direitos e garantias fundamentais e ndo encontrardo via de acesso a
justica para o litigio simplesmente individual®®.

Apesar dos solidos argumentos em favor da inconstitucionalidade da

exigéncia de autorizagdo assemblear e da apresentacao do rol de associados com

326 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 16.

827 Lei 9.494/97 — Art. 2°-A, Paragrafo Gnico. Nas acles coletivas propostas contra a Unido, os
estados, o Distrito Federal, os municipios e suas autarquias e fundacdes, a peticao inicial devera
obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou,
acompanhada da relacdo nominal dos seus associados e indicacdo dos respectivos
enderecos (Incluido pela Medida provisoria n° 2.180-35, de 2001).

328 WATANABE, Kazuo. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 96.

328 _LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 168.
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seus respectivos enderecos, o Supremo Tribunal Federal, em caso com
Repercussdo Geral reconhecida, definiu que ndo basta permissdo estatutaria
genérica, devendo as associacdes apresentar autorizacdo individual ou ata de
assembleia especifica autorizando o ajuizamento da demanda coletiva, além da lista
de associados e seus respectivos enderecos33,

Buscando evitar abusos na propositura de acdes coletivas por associagdes, 0
legislador previu sancdes para as hipéteses de litigancia de ma-fé33!, estabelecendo
punicbes tanto para as associacfes como também para os diretores responsaveis
pela propositura da acao332.

Como visto, a expressdo “associacdes”, utilizado pelo CDC e pela LACP,
deve ser entendida de forma ampla, abrangendo os sindicatos e outras formas de
associativismo, que sao considerados espécie do género associacao.

Especialmente em relacdo aos sindicatos, a Constituicdo l|hes atribuiu
expressamente a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas, conforme redagéo do
artigo 8°, 11333,

Por essa razdo, € ampla a sua legitimidade para a defesa coletiva dos
interesses da categoria, fazendo com que o Tribunal Superior do Trabalho
cancelasse a Sumula de n° 310, que vedava a substituicdo processual pelo
sindicato334,

Marcelo Freire Sampaio Costa destaca o importante papel desempenhado

pelas entidades sindicais, indicando que “no processo coletivo do trabalho os

330 REPRESENTACAO — ASSOCIADOS — ARTIGO 5°, INCISO XXI, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
ALCANCE. O disposto no artigo 5°, inciso XXI, da Carta da Republica encerra representagdo
especifica, ndo alcancando previsdo genérica do estatuto da associacdo a revelar a defesa dos
interesses dos associados. TITULO EXECUTIVO JUDICIAL — ASSOCIACAO — BENEFICIARIOS. As
balizas subjetivas do titulo judicial, formalizado em a¢&o proposta por associacdo, é definida pela
representacdo no processo de conhecimento, presente a autorizacdo expressa dos associados e a
lista destes juntada a inicial (RE 573232, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/
Acorddo: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2014, REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-182 DIVULG 18-09-2014 PUBLIC 19-09-2014 EMENT VOL-02743-01 PP-00001).

331 WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 95.

332 Lei 8.078/90 — Art. 87 - Paragrafo Ginico. Em caso de litigancia de ma-fé, a associacdo autora e os
diretores responséaveis pela propositura da acéo serdo solidariamente condenados em honorarios
advocaticios e ao décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos.

333 CF — Art. 8°, Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questfes judiciais ou administrativas;

334 TST - Stmula n°® 310 - SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO (cancelamento mantido) -
Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 e republicada DJ 25.11.2003 - | - O art. 89, inciso lll, da
Constituicdo da Republica ndo assegura a substituicdo processual pelo sindicato.
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sindicatos vém sendo um dos grandes protagonistas no mundo das acdes coletivas,
ndo obstante a auséncia de previsao literal elegendo-o como legitimado ativo para
propositura de acéo coletiva laboral3*®

A legitimidade das entidades sindicais para a propositura de acao coletiva néo
se restringe as acles coletivas movidas perante a Justica do Trabalho, podendo
ajuizar acao coletiva em defesa da categoria que representam em qualquer esfera
do Poder Judiciério. Tanto é que as acdes coletivas movidas por entidades sindicais
representantes de servidores publicos estaduais ou federais regidos por vinculo
estatutario sdo de competéncia da Justica Comum (estadual ou federal), conforme
entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justica33®,

Tendo em vista o reconhecimento da legitimidade ampla e irrestrita prevista
no artigo 8°, lll, da CF/88, ndo se aplicam as entidades sindicais as exigéncias do
artigo 5°, V, da Lei da ACP, envolvendo a pré-constituicdo ha pelo menos um ano da
associacdo, bem como a pertinéncia tematica exigida. Marcelo Freire Sampaio
Costa afirma que “a razdo é muito simples. Se a norma constitucional afirma a
substituicdo processual sindical de forma ampla e irrestrita, ndo pode prevalecer o
texto infraconstitucional que o faca.”

O Supremo Tribunal Federal jA se manifestou acerca da dispensa de pré-
constituicdo da entidade sindical como requisito para propositura de agéo coletiva

em defesa da categoria, conforme ementa a seguir:

335 COSTA, Marcelo Freire Sampaio. Curso de processo coletivo do trabalho: em consonancia com a
reforma trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 82.

336 CONFLITO DE COMPETENCIA. SERVIDORES PUBLICOS MUNICIPAIS. ACAO COLETIVA
MOVIDA POR SINDICATO. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. ATUACAO EM NOME PROPRIO
BUSCANDO DIREITO ALHEIO. VERBAS DE NATUREZA ESTATUTARIA. COMPETENCIA DA
JUSTICA COMUM. 1. Conquanto a demanda tenha sido ajuizada por sindicato, a relacdo juridica
litigiosa instaurada objetiva o reconhecimento do direito dos substituidos, servidores publicos
submetidos ao regime estatutario, ao adicional por tempo de servico previsto em lei municipal. 2. A
Suprema Corte, na ADI n.° 3.395-6/DF, suspendeu toda e qualquer interpretacdo dada ao inciso | do
art. 114 da Constituicdo Federal, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, que
inclua, na competéncia da Justica do Trabalho, a apreciacdo de causas instauradas entre o Poder
Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica relacdo de ordem estatutaria ou de carater
juridico-administrativo. 3. Restando configurada a relagdo estatutaria dos servidores, € inaplicavel o
art. 114, inciso lll, da Constituicdo Federal, que atrai a competéncia da Justica Trabalhista para as
lides relativas a representacao sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e seus filiados, ou entre
sindicatos e empregador, na medida em que o Ente Publico, nessa hip6tese, ndo possui qualidade de
empregador. 4. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo de Direito da 4.2 Vara Civel
de Santa Rita - PB, ora suscitado. (CC 66.967/PB, Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO,
julgado em 13/08/2008, DJe 27/08/2008).
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EMENTA: LEGITIMIDADE DO SINDICATO PARA A IMPETRACAO DE
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO INDEPENDENTEMENTE DA
COMPROVACAO DE UM ANO DE CONSTITUICAO E FUNCIONAMENTO.
Ac6rdao que, interpretando desse modo a norma do art. 5°, LXX, da CF,
ndo merece censura. Recurso ndo conhecido. (RE 198919, Relator(a):
ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado em 15/06/1999, DJ 24-09-1999
PP-00043 EMENT VOL-01964-02 PP-00411).

Da mesma forma, o Supremo Tribunal federal firmou o posicionamento, em
sede de Repercussdo Geral (Tema 823), de que, ao contrario das associacoes, a
ampla legitimidade extraordinaria dos sindicatos para defender em juizo os direitos e
interesses coletivos ou individuais dos integrantes da categoria independe de
autorizacdo dos substituidos, tendo em vista que o artigo 8°, Ill, da CF/88 nao
estabeleceu tal requisito3?”.

Portanto, a amplitude da legitimidade conferida as entidades sindicais para a
defesa em juizo dos interesses da categoria ndo admite a imposicao de limitagbes
pela legislacdo infraconstitucional nem pela interpretacdo conferida pelos

tribunais.338

1.2.3 Representatividade adequada

O controle da representatividade adequada pode ocorrer de forma prévia pelo
legislador (ope legis), indicando os requisitos necessarios para que determinado
corpo intermediario atue em nome de uma coletividade ou mediante controle do juiz
(ope judis) que, diante do caso concreto, devera apurar se o autor da acao coletiva
retine as condigGes para cumprir a representacéo adequadamente33°,

A redacéo final da Lei n° 7.347/85 adotou a férmula da legitimacéo ope legis,
sem referéncia expressa ao controle da adequacéo da representatividade pelo juiz.
Da mesma forma, a Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo de Defesa do
Consumidor ndo trouxeram previsao normativa do controle da representatividade

adequada pelo juiz34.

337 Vide item 3.4.3.3 Rol de substituidos na agéo coletiva.

338 COSTA, Marcelo Freire Sampaio. Curso de processo coletivo do trabalho: em consonancia com a
reforma trabalhista. S&o Paulo: LTr, 2018.

339 SCARPARO, Eduardo. Controle da representatividade adequada em processos coletivos no
Brasil. Revista de Processo, v. 208, junho/2012.

340 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas questdes sobre a legitimacdo e a coisa julgada nas acées
coletivas In: GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. 2. ed., Sdo Paulo: DPJ,
2009b, p. 266-278.
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Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, comentando o artigo 5°

da Lei da Acéao Civil Publica, comentam:

A legitimidade é aferivel ope legis, bastando & associacdo preencher os
requisitos contidos na lei para considerar-se legitimada ativa para a ACP,
ao contrario da acdo de classe (class action) norte-americana, onde essa
legitimidade ¢é aferivel ope judicis, cumprindo ao juiz verificar se a
associagcdo possui adequada representatividade dos membros e da classe
que representa. As limitacdes a legitimagdo das associacfes para a
propositura da ACP sdo apenas e tdo somente as estipuladas no texto
normativo ora comentado (constituicdo na forma da lei ha pelo menos um
ano; incluséo, entre suas finalidades institucionais, da defesa de um dos
direitos protegidos pela LACP). Nao tem lugar, por ser ilegal, outra
exigéncia ou distingdo, principalmente tendo em vista a qualidade da
entidade, que restrinja a legitimacdo para agir das associagdes, fora das
hipoteses expressamente enunciadas no texto sob exame342,

Reforcando essa posicéo, Luis Roberto Barroso acrescenta:

Evitou-se conferir ao juiz da causa competéncia para exercer o controle
sobre a representatividade adequada ao autor da acdo. Criou-se, como se
percebe, um sistema baseado na presuncdo de que determinadas
entidades e instituicbes teriam esta capacidade, embora tal presuncéo
possa eventualmente ser afastada no exame do caso concreto3*?,

O autor cita como possibilidade de ser afastada essa capacidade o caso de
associagcado que nédo tenha entre suas finalidades institucionais a protecao ao meio
ambiente, ao consumidor, & ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio
artistico, estético, historico, turistico ou paisagistico, conforme exigido pelo artigo 5°
da Lei n® 7.347/85.

Com pensamento semelhante, Ricardo de Barros Leonel conclui que, ao

contrario do sistema norte-americano:

No nosso sistema, ja ha prévia identificacdo hipotética, na prépria lei, dos
adequados representantes, com pequena margem de afericdo para o
magistrado. Significa, ao menos em principio, a ndo ado¢édo do controle
judicial da representatividade adequada, satisfazendo-se o requisito com a
existéncia legal e a pré-constituicdo das associacdes legitimadas as acdes
coletivas, sendo que para o Ministério Publico e para os demais entes
publicos legitimados esta adequacdo € presumida pelo préprio
legislador3*3,

31 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao CAdigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 197.

342 BARROSO, Luis Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class
action norte-americana. Revista de Processo, v. 130, p. 131-153, dez. 2005.

343 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 165.
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Nessa linha, o microssistema processual coletivo consagrou uma presuncao
de adequada representatividade em favor dos legitimados para a propositura das
acOes coletivas (ope legis), inexistindo espacgo para o controle da representativa

adequada pelo juiz (ope judis).

1.2.4 Acao coletiva passiva

Questao importante envolvendo a legitimidade nas acdes coletivas consiste
em saber se a coletividade podera figurar no polo passivo de demanda coletiva. Tal
hipotese € denominada de “acéo coletiva passiva”.

No direito norte-americano € permitido o ajuizamento de acdo coletiva
passiva, denominada de defendant class action, em que o magistrado exerce o
controle judicial (ope judicis) da representatividade adequada da entidade que figura
no polo passivo da demanda, visando assegurar que a entidade passiva efetue a
adequada defesa dos interesses do grupo3*.

A grande questdo a ser respondida € se o ordenamento brasileiro admite a
chamada acéo coletiva passiva originaria, em que o0 grupo, classe ou categoria de
pessoas figura como réu sem qualquer relacdo de dependéncia com um processo
coletivo tradicional.

Defendendo que o sistema brasileiro de processos coletivo permite que a
classe figure no polo passivo da acdo, desde que observada a afericdo da
representatividade adequada do ente legitimado, Ada Pellegrini Grinover estabelece
os seguintes fundamentos: a) o art. 5°, § 2° 345, da Lei da Acdo Civil Publica, permite
que os entes legitimados habilitem-se como litisconsortes de qualquer das partes,
podendo inferir-se dai que se a intervencao pode ocorrer como litisconsorte do autor
ou do réu, € porgue a acao pode ser intentada pelo grupo ou contra ele; b) as acées
judiciais decorrentes do descumprimento da “convencéo coletiva de consumo”

prevista no artigo 107%*¢ do Cddigo de Defesa do Consumidor, inevitavelmente,

344 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e acGes
coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 248.

345 Lei 7.347/85 — Art. 5°, § 2° Fica facultado ao Poder PuUblico e a outras associagfes legitimadas
nos termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes.

346 Lei 8.078/90 - Art. 107. As entidades civis de consumidores e as associacdes de fornecedores ou
sindicatos de categoria econémica podem regular, por convencao escrita, relacbes de consumo que
tenham por objeto estabelecer condicdes relativas ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia e
caracteristicas de produtos e servicos, bem como a reclamacdo e composicdo do conflito de
consumo.
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contardo com o0s representantes das categorias dos consumidores e dos
fornecedores no polo ativo e passivo da demanda; c) o artigo 8334’ do CDC garante
a “irrestrita tutelabilidade, em juizo, das questdes inerentes as rela¢cdes de consumo,
consubstanciando a ideia de efetividade do processo”#.

Marcos de Araujo Cavalcanti reforca essa posicao, trazendo o argumento de
gue, com a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, a redacao de seu

artigo 18%* esvaziara essa discusséo, tendo em vista que:

O NCPC nao menciona mais o vocabulo “lei”, trazendo a expresséo
“ordenamento juridico”, que é bem mais ampla. Ou seja, a legitimagdo
coletiva pode ser extraida do proprio ordenamento juridico, entendido aqui
como sistema juridico, ndo precisando constar expressamente em texto
legal®°,

Corroborando esse posicionamento, Kazuo Watanabe assegura que “hoje a
doutrina posiciona-se a favor do reconhecimento, ‘de lege lata’, da acdo coletiva
passiva™®!, Para tanto, o autor cita decisdes judiciais que reconheceram o
cabimento de acéo coletiva passiva, trazendo como exemplo as a¢des possessorias
movidas em face do Movimento dos Sem Terra (MST), em que os tribunais
reconheceram a representatividade deste para responder pelos militantes do grupo
responsaveis pela ocupacao de terras.

Outros exemplos de acbes coletivas passivas sdo as acdes civis publicas
movidas pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo com o escopo de
dissolucdo de torcidas organizadas de times de futebol®*? ou as acGes movidas

contra sindicatos reivindicando o corte de ponto de servidores publicos que

347 Lei 8.078/90 - Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este cédigo sdo
admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

348 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas questdes sobre a legitimacdo e a coisa julgada nas acées
coletivas In: GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. 2. ed., Sdo Paulo: DPJ,
2009b, p. 266-278.

349 Lei 13.105/15 - Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico.

350 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e acdes
coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 250.

351 WATANABE, Kazuo. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 101.

352 por exemplo, as acgles civis publicas n° 1066132-62.2013.8.26.0100 e 0149385-
96.2012.8.26.0100, em tramite perante a 31° Vara Civel de Sdo Paulo, pleiteando a dissolugdo das
torcidas organizadas Mancha Alviverde e Gavides da Fiel.
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participam de movimento grevista®®>® ou, ainda, a reintegracdo de posse de area
interditada em virtude de movimento paredista3>*.

Ou seja, apesar da discussdo doutrinaria acerca do cabimento no sistema
processual coletivo brasileiro da denominada acdo coletiva passiva, ha diversos
precedentes que reconhecem a possibilidade de figurar a coletividade no polo
passivo de acdo coletiva, demonstrando que a pratica forense vem admitindo o
ajuizamento de ac¢des coletivas passivas.

Por fim, importante destacar que, na sistematica dos julgamentos de
demandas ou recursos repetitivos, a decisdo proferida no processo-piloto atingira
todos os demais processos, seja para beneficia-los ou prejudica-los. Assim, as
decisdes proferidas nesses recursos repetitivos ou no IRDR produzirdo efeitos
semelhantes a acdo coletiva passiva, pois atingirdo grupo, classe ou categoria de
pessoas, ainda que nao sejam parte na referida demanda submetida a julgamento, o

que é alvo de criticas de parte da doutrina3®,

1.2.5 Coisa julgada coletiva

Assim como a questdo da legitimacdo para agir, a coisa julgada é um dos
institutos fundamentais do direito processual coletivo, pois “é por seu intermédio que
se alcancara o resultado Util do processo coletivo. E por seu intermédio que ocorrera

a pacificacéo social de forma potencializada”3%®.

353 Cite-se como exemplo o Processo n°® 2006.34.00.012933-6, que se trata de acéo declaratéria de
ilegalidade e abusividade de greve movida pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovéaveis (IBAMA), em face da Associacdo dos Servidores do IBAMA (ASIBAMA) no
Distrito Federal, Sindicato dos Servidores Publicos Federais no Distrito Federal (SINDSEP/DF) e da
Confederacao dos Trabalhadores no Servigco Publico Federal (CONDSEF), cujos pedidos requerem o
reconhecimento da abusividade e ilegalidade do movimento grevista, com o retorno de todos os
servidores publicos ao trabalho, sob pena de multa diaria de R$ 10.000,00 (dez mil reais), além de
ser determinado que se abstenham de promover qualquer restricdo ao acesso as instalagfes da
autarquia e ainda o ressarcimento de eventuais danos causados ao Erario publico pela paralisacao
dos servigos.

354 Por exemplo, a Medida Cautelar n° 21.224/DF movida pelo Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes (DNIT), em face da Confederacdo dos Trabalhadores no Servico
Publico Federal (CONDSEF) e Sindicatos de Servidores Publicos Federais no Distrito Federal e
demais estados, ajuizada em junho/2013, perante o Superior Tribunal de Justi¢ca, tendo por objetivo
garantir a manutencao dos servi¢os essenciais prestados pelo DNIT, bem como o direito de ir e vir
daqueles que desejem/necessitem adentrar nas dependéncias do DNIT durante 0 movimento grevista
a ter inicio no dia 25.06.2013.

355 Vide item 1.3.

36 ALMEIDA, Gregorio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 554.
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1.2.5.1 Aspectos gerais da coisa julgada

O instituto encontra-se no rol de direitos e garantias fundamentais®’ e visa
garantir seguranca juridica, evitar decisdes judiciais conflitantes e trazer estabilidade
as relacdes sociais®®®. Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery
acrescentam que “a seguranca juridica, trazida pela coisa julgada material, &

manifestacdo do Estado Democratico de Direito (CF 1°, caput). [...] Descumprir-se a

7

coisa julgada é negar o proprio Estado Democratico de Direito, fundamento da
Republica brasileira”s®°.
Inicialmente, oportuno trazer o conceito tradicional de coisa julgada, que é

definida por Patricia Miranda Pizzol como:

A qualidade de imutabilidade, de indiscutibilidade de que se reveste a
sentenca, mais especificamente a parte dispositiva desta (limite objetivo) e,
via de regra, em relacdo as partes processuais (limite subjetivo). Tal
imutabilidade pode se projetar dentro do processo em que foi proferida a
sentenca, impedindo que ela seja revista no proprio processo (coisa
julgada formal) ou fora do processo em que foi proferida a sentenca,
impedindo que ela seja modifica em outro processo (coisa julgada
material)36°,

A respeito da coisa julgada material, Teori Albino Zavascki sustenta que:

Entende-se por coisa julgada material, na definicdo do art. 467 do
CPC/1973, “a eficicia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo
mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario” Coisa julgada, portanto,
é um fendmeno que se passa exclusivamente no plano do direito. E uma
gualidade da sentenca: a sua imutabilidade. Antes da coisa julgada e de
depois dela, o contetido da sentenca néo se altera. Permanece exatamente
o mesmo. O que se acrescenta, com a coisa julgada, é apenas a sua
condic&o de ja na mais poder ser reformada ou anulada por via recursal®¢?.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe a definicdo de coisa julgada
material no artigo 502, dispondo que “denomina-se coisa julgada material a

357 Art. 5°, XXXVI, CF

38 Pp|ZZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas acdes coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

359 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao CAdigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.192.

360 p|ZZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas acdes coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

361 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 65.
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autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso™2, Humberto Theodoro Junior pondera que a opc¢do do legislador foi de
filiar-se ao entendimento de Liebman e ndo considerar a coisa julgada como um
efeito da sentenca, mas sim como “uma qualidade especial do julgado”, que o torna
imutavel e indiscutivel®©3,

Reforcando essa posi¢ao, Hugo Nigro Mazzilli discute que, “como demonstrou
Liebman, a coisa julgada néo é efeito nem eficacia da sentenca; antes, é apenas a
imutabilidade desses efeitos (coisa julgada material), qualidade que é adquirida com
o transito em julgado (coisa julgada formal)”364,

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery acentuam o acerto do
legislador ao substituir o termo “eficacia” (art. 467 CPC/19733%) por “autoridade” (art.
502 CPC/2015), por ser tecnicamente mais adequado, haja vista que *“a
caracteristica essencial da coisa julgada material se encontra na imutabilidade da
decisdo, que ndo se confunde com sua eficacia™®. Os autores sublinham a
importancia da distingdo entre a eficacia da sentenca e a autoridade da coisa
julgada, pois a eficacia é “a aptiddo da sentenca para produzir efeitos”3¢’. Ou seja, a
sentenca pode ter eficacia antes mesmo de estar acobertada pela coisa julgada
material, por exemplo, nos casos em que ocorre a execucdo provisoria da
sentenca3®8,

Vale anotar que, no tocante a questao prejudicial decidida incidentalmente no
processo, 0 Codigo de Processo Civil de 2015 seguiu “rumo diametralmente

oposto™® ao CPC de 1973, estabelecendo que a coisa julgada material pode

362 | ei 13.105/15 - Art. 502.

363 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Primeiras licdes sobre o novo direito processual civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 344.

34 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7. ed. rev. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 117.

365 | ei 5.869/73 - Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a senten¢a, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.

366 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.192.

367 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao CAdigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.198.

38 |ei 13.105/15 — Art. 520. O cumprimento provisério da sentenca impugnada por recurso
desprovido de efeito suspensivo sera realizado da mesma forma que o cumprimento definitivo,
sujeitando-se ao seguinte regime:

369 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Primeiras licdes sobre o novo direito processual civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 355.
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alcancar a resolucdo de questdo prejudicial, desde que observados os requisitos
estabelecidos no artigo 503, § 1° 37,

Sobre essa ampliagdo dos limites objetivos da coisa julgada, Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery concluem:

Com a controvérsia formada sobre a prejudicial de mérito, ha ampliagéo do
thema decidendum, fazendo com que os limites objetivos da coisa julgada
sejam aumentados, abarcando a parte da motivacdo da sentenca, onde se
encontra resolvida, incidentemente, a questdo prejudicial de mérito37.

Quanto aos limites subjetivos da coisa julgada, a regra geral adotada pelo
Caddigo de Processo Civil de 2015, para o processo individual, foi a coisa julgada
interpartes, cuja sentenca somente obriga as partes entre as quais € dada, nao
prejudicando terceiros (art. 506372, CPC/2015).

No entanto, o regime da coisa julgada conta com peculiaridades para as
acOes coletivas em relacdo ao regime estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil,
sobretudo quanto aos limites subjetivos da coisa julgada. Ada Pellegrini Grinover

assevera que essas peculiaridades ocorrem porque:

De um lado, a propria configuragdo das ac6es ideoldgicas — em que o bem
a ser tutelado pertence a uma coletividade de pessoas — exige, pelo menos
até certo ponto, a extensao da coisa julgada ultra partes; mas, de outro
lado, a limitagcdo da coisa julgada as partes € principio inerente ao
contraditério e a defesa, na medida em que o terceiro, juridicamente
prejudicado, deve poder opor-se a sentenca desfavoravel proferida
interalios, exatamente porque ndo participou da relagdo juridico-
processual®’3,

De forma semelhante, Roberto de Aragdo Ribeiro Rodrigues pondera:

370 L ei 13.105/15 - Art. 503. A decis&o gue julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos
limites da questdo principal expressamente decidida. § 12 O disposto no caput aplica-se a resolucao
de questdo prejudicial, decidida expressa e incidentemente no processo, se: | - dessa resolucao
depender o julgamento do mérito; Il - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se
aplicando no caso de revelia; Ill - o juizo tiver competéncia em razao da matéria e da pessoa para
resolvé-la como questao principal.

371 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao CAdigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.225.

872 CPC - Lei 13.105/15 - Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
prejudicando terceiros.

873 RINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 175.
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A escolha do modelo a ser seguido quanto a extenséo subjetiva dos efeitos
da coisa julgada nas acgbes coletivas é sempre precedida de uma
ponderagcdo entre os valores da extracdo da maxima efetividade dos
processos coletivos e da consequente racionalizacdo da prestacao
jurisdicional como um todo, de um lado, em contraposicao a preservacao
das garantias processuais fundamentais insitas a clausula do due process
of laws74.

A partir dessas premissas, veja-se 0 regime da coisa julgada adotado pelo
microssistema processual coletivo brasileiro e suas principais caracteristicas e

peculiaridades.

1.2.5.2 O regime da coisa julgada coletiva no ordenamento brasileiro

Em se tratando de acbes coletivas, o regime da coisa julgada rompe com o
sistema geral previsto no processo civil tradicional, voltado para a tutela de conflitos
individuais. Ademais, as peculiaridades da coisa julgada nas acdes coletivas
decorrem da propria natureza da relacéo juridica de direito material tutelada e a
partir “de sua correta formulacdo é possivel o alcance dos objetivos que a tutela
jurisdicional coletiva preconiza em esséncia™’®.

Segundo Antonio Gidi:

A principal nota caracterizadora da coisa julgada nas acfes coletivas em
face da coisa julgada tradicional é a imperativa necessidade de delimitar,
de maneira diferenciada, o rol de pessoas que deverdo ter suas esferas
juridicas atingidas pela eficacia da coisa julgada (imutabilidade do comando
da sentenca)3’e.

O legislador brasileiro optou por nao utilizar o mesmo regime da coisa julgada
previsto no sistema das class actions norte-americanas, em virtude das diferencas
sociais e culturais entre a realidade americana e a brasileira. Sobre esse aspecto,

Ada Pellegrini Grinover considera que:

%74 RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Notas sobre a coisa julgada nas agbes coletivas.
Revista de Processo, v. 207, p. 43, maio/2012.

875 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 276.

376 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas: mandado de seguranca coletivo,
acdo coletiva de consumo, acdo coletiva ambiental, acdo civil publica, acdo popular. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 58.
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As circunstancias desaconselhavam a transposicdo pura e simples, a
realidade brasileira, do esquema norte-americano da coisa julgada nas
class actions: a deficiéncia de informacdo completa e correta, a auséncia
de conscientizacdo de enorme parcela da sociedade, o desconhecimento
dos canais de acesso a justica, a distancia existente entre o povo e o Poder
Judiciario, tudo a constituir gravissimos entraves para a intervencdo de
terceiros, individualmente interessados, nos processos coletivos, e mais
ainda para seu comparecimento em juizo visando a exclusdo da futura
coisa julgada®"’.

O instituto da coisa julgada nas acdes coletivas é integralmente regulado pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor, especialmente pelos artigos 103 e 104, inclusive
para as acdes ajuizadas com base na Lei da Acéo Civil Publica, em virtude do artigo
21378 da LACP. Por isso, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery afirmam
que “pela superveniéncia do CDC houve revogacdo tacita do artigo 16 da
LACP/1985 pela lei posterior (CDC/1990), conforme dispde a Lei de Introducdo as
normas do Direito Brasileiro (LINDB), art. 2°, § 1° "379,

Como sera visto a seguir, diferentemente do que ocorre no processo
individual, nas ac¢des coletivas a sentenca fard coisa julgada erga omnes ou ultra
partes, variando conforme a agao coletiva tenha como objetivo a tutela de direitos

difusos, coletivos ou individuais homogéneos3,
1.2.5.2.1 Direitos difusos e coletivos
O artigo 10338 do Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece que para as

acOes coletivas que versem sobre direitos difusos, a sentenca fara coisa julgada

erga omnes. Ja em relacdo as acdes coletivas que visem a tutela de direitos

877 RINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 178-179.

378 Lei 7.347/85 - Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor
(Incluida Lei n° 8.078, de 1990).

379 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 647.

380 Pp|zZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas acdes coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

%81 Lei 8.078/90 - Art. 103. Nas acbes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa
julgada: | - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra acéo, com idéntico fundamento valendo-se
de nova prova, na hipétese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81; Il - ultra partes, mas
limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos
termos do inciso anterior, quando se tratar da hip6tese prevista no inciso Il do paragrafo Gnico do art.
81;
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coletivos stricto sensu, a coisa julgada serd ultra partes, limitadamente ao grupo,
categoria ou classe.

O que diferencia a coisa julgada nas acdes em defesa de direitos coletivos
stricto sensu das acbes que protegem direitos difusos € a extensdo dos efeitos da
sentenca em relacao a terceiros3?.

No caso dos direitos difusos, os efeitos da sentenca atingirdo toda a
coletividade, enquanto nas acdes coletivas para a tutela de direitos coletivos os
efeitos da sentenca se restringem aos membros do grupo, classe ou categoria,
ligados entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base®3. Isso
justifica a utilizacdo de expressdes distintas para designar os efeitos da coisa
julgada nas hipoteses de direitos difusos ou coletivos stricto sensu — erga omnes e
ultra partes, respectivamente3®4,

Vale lembrar a observacao feita por Ada Pellegrini Grinover de que “é preciso
ter presente, contudo, que a indivisibilidade do objeto dos interesses coletivos
frequentemente importara a extensédo dos efeitos da sentenca a pessoas estranhas
ao vinculo associativo”38.

Por outro lado, a redacéo dos incisos | e Il do artigo 103 do Codigo de Defesa
do Consumidor determina que, para as acfes que tratem de direitos difusos ou
coletivos stricto sensu, se o pedido formulado na acao coletiva for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, qualquer legitimado podera intentar outra
acao, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova.

Essa solucéo é antiga no direito brasileiro e foi introduzida pela Lei da A¢éo
Popular (Lei n° 4.717/1965), com o intuito de evitar eventual colusédo entre autor e
réu e inibir a formacdo de coisa julgada prejudicial a coletividade, decorrente de

382 RINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 202..

383 Gregorio Assagra de Almeida ressalta que o inciso Il do artigo 103 “estabelece que a coisa julgada
operara ultra partes justamente porque a eficacia do julgado transcendera as partes litigantes,
atingindo grupo, categoria ou classe de pessoas, ndo tendo o conddo, como na coisa julgada erga
omnes, de atingir toda a comunidade de pessoas, como se da em relacdo a coisa julgada produzida
nas acdes coletivas para a tutela de interesses direitos ou interesses difusos” (ALMEIDA, Grego6rio
Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 557).

%4 P|zzZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas agdes coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

385 RINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 202.
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vicios na instrucéo processual e producdo de provas ocasionadas pelo cidadao autor
da demanda popular3es,

O Cddigo de Defesa do Consumidor autoriza que o préprio autor da demanda
cujo pedido foi julgado improcedente por insuficiéncia de provas possa ajuizar nova
acao coletiva, na medida em que a redacado do inciso | do artigo 103 faz mencéo a
qualquer legitimado. E se fosse a intencdo do legislador excluir o autor da demanda
anterior, deveria constar qualquer outro legitimado3®”.

Para que a sentenca que julgou improcedente a acdo coletiva seja
considerada hipotese de improcedéncia por insuficiéncia de prova, ndo € necessario
gue conste expressamente na decisdo que a improcedéncia ocorreu em virtude da
auséncia de provas suficientes nos autos3®. Ou seja, ainda que o juiz ndo afirme
expressamente que a improcedéncia ocorreu por insuficiéncia de provas, caso a
sentenca tenha sido proferida sem a totalidade das provas disponiveis, deve ser
considerada como hipGtese de improcedéncia por insuficiéncia de provas,
autorizando a propositura de nova demanda coletiva3,

Sobre a prova nova habil a ensejar a propositura de nova demanda coletiva,
Antonio Gidi considera que “a apresentacdo de nova prova € critério de
admissibilidade para a repropositura da acéo coletiva, Por isso, o autor coletivo deve
manifestar, logo na peticdo inicial, a prova nova que pretende produzir’®°, Para
ilustrar essa situagéo, 0 autor traz o seguinte exemplo de acéo coletiva em defesa

do meio ambiente:

38 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas questdes sobre a legitimacdo e a coisa julgada nas acGes
coletivas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. 2. ed., Sdo Paulo: DPJ,
2009b, p. 266-278.

%7 P|zzZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas agdes coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

388 Antonio Gidi defende que ndo ha necessidade de gque conste expressamente na sentenca que a
improcedéncia ocorreu por insuficiéncia de provas, mas menciona a existéncia de posicionamento
contrario a este entendimento, citando que, “de acordo com o magistério de José Afonso da Silva,
para que uma improcedéncia seja considerada por insuficiéncia de prova, seria imperativo que o
magistrado lancasse na prépria sentenca de rejeigdo a clausula ‘por deficiéncia de provas’, ou outra
similar. Se ndo houvesse tal afirmacgéo ou, implicitamente, ao menos, ndo se pudesse dizer que a
insuficiéncia decorre indubitavelmente da propria decisao, ter-se-ia que a demanda foi rejeitada ‘por
infundada’, fazendo coisa julgada erga omnes” (GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em
acdes coletivas: mandado de seguranca coletivo, a¢éo coletiva de consumo, agao coletiva ambiental,
acdo civil pablica, acéo popular. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 131).

%9 P|zzZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas agdes coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

3% GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas: mandado de seguranca coletivo,
acdo coletiva de consumo, acdo coletiva ambiental, acdo civil publica, acdo popular. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 135.
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E possivel, por exemplo, que o juiz se convenca, efetivamente, da nio
nocividade de determinado produto quimico expelido por uma indudstria em
um rio. Ap6és o transito em julgado da sentenca, o desenvolvimento
tecnolégico permite comprovar o alto grau de nocividade do tal produto.
Nesse caso, esta demonstrado que a acdo coletiva anterior fora julgada
improcedente por insuficiéncia de provas, e a mesma acao coletiva podera
ser proposta por qualquer legitimado39?.

Corroborando esse entendimento, Patricia Miranda Pizzol assinala que o
surgimento de nova prova técnica, que nao estava disponivel quando proferida a
sentenca de improcedéncia em demanda coletiva, “leva a conclusdo de que a
sentenga foi proferida em tal sentido exatamente em raz&o da insuficiéncia da
prova”. A autora defende que se “trata de uma interpretacdo em prol da defesa dos
direitos coletivos, que somente se sustenta, no nosso sentir, em razdo das
caracteristicas especiais da coisa julgada coletiva decorrentes da legislacao
infraconstitucional”. E para que ndo restem duavidas sobre a possibilidade de nova
acado coletiva nesses casos, a autora relata que o ideal seria uma alteracao
legislativa, sugerindo a inclusdo de um paragrafo especifico sobre essa hipétese, no
artigo 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor3®?,

A respeito dessa possibilidade de ser ajuizada nova acdo em virtude da
iImprocedéncia por insuficiéncia de provas, Ada Pellegrini Grinover opina:

A formula que possibilita ao legitimado ativo ajuizar nova acdo, com o0
mesmo fundamento, quando a demanda coletiva for rejeitada em virtude da
insuficiéncia de provas, pode ser interpretada como consagradora da coisa
julgada secundum eventum probationis, permitindo a repropositura da
acdo, com base em novos elementos probatérios, ndo existentes a época
do primeiro processo, ainda que o0 juiz ndo tenha, explicita ou
implicitamente, se referido a improcedéncia por insuficiéncia de provas3®,

Como se percebe, “a coisa julgada coletiva pelo regime do CDC utiliza o
critério secundum eventum litis, pelo qual a coisa julgada depende do resultado da

lide™%. O fato de o legislador ter optado pelo regime da coisa julgada segundo o

391 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas: mandado de seguranca coletivo,
acdo coletiva de consumo, acdo coletiva ambiental, acdo civil publica, acdo popular. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 134.

392 Pp|zzOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas agdes coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

393 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas questdes sobre a legitimacdo e a coisa julgada nas acées
coletivas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. 2. ed., Sdo Paulo: DPJ,
2009b, p. 266-278

394ALMEIDA, Gregorio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 556.
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evento da lide (secundum eventum litis) para as acfes coletivas significa que,
“dependendo do resultado do processo, podera a sentenca fazer coisa julgada erga
omnes ou ultra partes (conforme a categoria de direito coletivo em que se fundou a
acdo) ou néo fazer coisa julgada®.

Sobre a coisa julgada secundum eventum litis, vale lembrar a adverténcia

feita por Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery de que:

A coisa julgada determinada pelo resultado da lide (secundum eventum litis),
género do qual é espécie a coisa julgada segundo o resultado da prova
(secundum eventum probationis), constitui-se como expediente de excecao a
intangibilidade da coisa julgada. Sendo assim, apenas e somente pode ser
utilizado nos casos arrolados taxativamente pela lei, ndo se admitindo
interpretacdo extensiva ou analdgica3®®.

Ademais, nas agdes coletivas para a tutela de direitos difusos ou coletivos, os
efeitos da coisa julgada “ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos
integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe™®’. Dessa forma, o
Caddigo de Defesa do Consumidor permite que os integrantes da coletividade, do
grupo, categoria ou classe promovam acoes individuais, visando ao reconhecimento
de seu direito individual®®,

Em sintese, caso o pedido formulado em acdo coletiva para a tutela de
direitos difusos ou coletivos seja julgado improcedente, a sentenca de mérito fara
coisa julgada erga omnes ou ultra partes para todos os entes legitimados, impedindo
a propositura de nova demanda coletiva com o mesmo fundamento. Tal sentenga de
improcedéncia ndo prejudicara as acoes individuais para a tutela de interesses
pessoais dos membros da coletividade, nos termos do § 1° do artigo 103 do CDC3%,

Em contrapartida, se a acéo coletiva for rejeitada for insuficiéncia de provas, a

sentenca ndo fara coisa julgada material, permitindo que qualquer dos legitimados,

3% PIZZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas acdes coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

3% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.199.

397 Lei 8.078/90 — Art. 103. § 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il nao
prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou
classe.

398 P|zzZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas agdes coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

399 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 202..
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inclusive o que havia proposto a ac¢ao anterior, intente nova demanda coletiva, com

0 mesmo fundamento4,

1.2.5.2.2 Direitos individuais homogéneos

Para as acdes coletivas em defesa de direitos individuais homogéneos, o
Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece que a sentenca faré coisa julgada erga
omnes apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e
seus sucessores*ol,

Ou seja, em caso de procedéncia da acdo coletiva, as vitimas e seus
sucessores poderdo promover a liquidagdo e/ou execugdo da sentenca,
independentemente do ajuizamento de acdo condenatoria individual, em virtude dos
limites subjetivos da coisa julgada material, que serdo erga omnes*®,

No caso de improcedéncia da acdo coletiva para a tutela de direitos
individuais homogéneos, ndo sera permitido o ajuizamento de nova demanda
coletiva, ainda que a improcedéncia da acédo tenha ocorrido por insuficiéncia de
provas*®, Isso ocorre porgue, no caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas,
s6 ha previsdo legal de repropositura da mesma demanda, com base em nova
prova, para as agoes coletivas em defesa dos direitos difusos e coletivos*%4,

No entanto, a sentenca de improcedéncia do pedido ndo impedird o
ajuizamento de acao individual condenatoria, desde que o individuo néo tenha
ingressado no processo coletivo como litisconsorte ou assistente litisconsorcial“®,
Caso ja tenha sido ajuizada acgao pelo individuo, este devera requerer a suspensao
de seu processo individual, a fim de se beneficiar da sentenca de procedéncia

400 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 202.

401 |Lei 8.078/90 - Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fard coisa
julgada: lll - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas
e seus sucessores, na hipétese do inciso Il do paragrafo Unico do art. 81.

402 p|ZzZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas acgdes coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016..

403 P|ZzZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas acgdes coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

404 ALMEIDA, Gregorio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 558.

405 | ei 8.078/90 - Art. 103. § 2° Na hipotese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do
pedido, os interessados que néo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor
acao de indenizacao a titulo individual.
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proferida na acado coletiva, conforme estabelece o artigo 104 do Cdédigo de Defesa
do Consumidor40®,

Oportuno destacar o que apregoa Teori Albino Zavascki:

O legislador ndo estimulou nem o ingresso dos interessados como
litisconsortes nem o ajuizamento ou prosseguimento de acdes individuais
paralelas. As duas situagbes impds um risco adicional: aos litisconsortes, o
de sofrerem os efeitos da sentenca da improcedéncia da acao coletiva; e
aos demandantes individuais, o risco de ndo se beneficiarem da sentenca
de procedéncia. O estimulo, portanto, € no sentido de aguardar o
desenlace da acgéo coletiva, promovendo, se for o caso, a suspensao da
acdo individual em curso™?”.

Como se percebe, tratando-se de acdo para a tutela de direitos individuais
homogéneos, o legislador optou pelos efeitos erga omnes da coisa julgada téao
somente nos casos de procedéncia da demanda coletiva. Ada Pellegrini Grinover
defende que “é preferivel o regime da coisa julgada secundum eventum litis, s6 para
favorecer, mas nao para prejudicar as pretensdes individuais: do contrario, teriamos
de cair no regime do opt out do sistema das class actions, que tem oferecido, em
sua aplicacdo, inUmeros problemas praticos™08.

Diante do exposto, € possivel concluir que, para as acdes coletivas que visem
a tutela de direitos individuais homogéneos, a sentenca de procedéncia fara coisa
julgada erga omnes, beneficiando todos os individuos titulares do direito material de
origem comum. Em caso de improcedéncia do pedido, ndo € possivel o ajuizamento
de nova demanda coletiva, ainda que a improcedéncia tenha ocorrido por
insuficiéncia de provas. Entretanto, a sentenca que tenha julgado improcedente a
acdo coletiva ndo prejudica o direito dos individuos, que poderdo ajuizar acdes
individuais, desde que nao tenham ingressado no processo coletivo como

litisconsortes ou assistentes litisconsorciais.

406 | i 8.078/90 - Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico do art.
81, ndo induzem litispendéncia para as ac¢es individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes
ou ultra partes a que aludem os incisos Il e lll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das
ac6es individuais, se néo for requerida sua suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos
autos do ajuizamento da acgéao coletiva.

407 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 176.

408 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 78.
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1.2.5.2.3 Transporte in utilibus da coisa julgada

O § 3° 4% do artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor autoriza o
chamado transporte in utilibus da coisa julgada resultante da sentenca proferida em
acdo coletiva para as acdes individuais de indenizacdo por danos pessoalmente
sofridos*1°,

Explicando esse instituto, Ada Pellegrini Grinover discorre:

Por economia processual, o Cédigo prevé o aproveitamento da coisa
julgada favoravel oriunda da acéo civil publica, possibilitando as vitimas e
seus sucessores serem por ela beneficiados, sem necessidade de nova
sentenca condenatéria, mas passando-se incontinente a liquidacdo e
execucao da sentenca, nos termos do disposto nos arts. 97 a 100 do
Codigo*?.

Lembra-se que, sendo procedente a agao coletiva e ocorrendo o transporte in
utilibus da coisa julgada, compete ao individuo, na fase de liqguidacdo de sentenca,
provar o dano e o nexo de causalidade entre o dano sofrido e a responsabilidade
fixada na sentenca coletiva*'?.

Hugo Nigro Mazzilli impde uma condi¢do para que possa ocorrer o transporte

in utilibus da coisa julgada, alegando que:

O proveito in utilibus para os lesados individuais deve decorrer de pedido
expresso. Para seguranca juridica, entende-se deva ser feito o correto
pedido na acdo civil publica, ou seja, o autor deve pedir na inicial a
reparacdo nao apenas dos danos a interesses difusos, mas também a
interesses individuais homogéneos. A vista de pedido expresso, o réu
podera defender-se adequadamente, impugnando, se lhe convier, essa
pretenséo, e ndo se vera condenado a pagar algo que sequer foi pedido ou
discutido na ac&o de conhecimento*!3,

409 | ei 8.078/90 — Art. 103., § 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com
oart. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as acbes de indenizacdo por
danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste codigo, mas, se
procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderado proceder a liquidagdo e
a execucgao, nos termos dos arts. 96 a 99.

410 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. I, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 204.

411 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 205.

412 p|ZzzZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas acgles coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

413 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7. ed. rev. ampl. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 120.
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Divergindo desse posicionamento, Patricia Miranda Pizzol argumenta que se
“pode transportar a coisa julgada emergente do processo coletivo para obtencéo de
beneficio individual, mesmo sem ter sido formulado pedido de natureza individual
homogénea'4. Em concordancia, Ada Pellegrini Grinover sustenta que o transporte
in utilibus da coisa julgada acarreta, aléem da extensdo subjetiva do julgado, “a
ampliacdo do objeto do processo, ope legis, passando o dever de indenizar a
integrar o pedido, exatamente como ocorre na reparagao do dano ex delito, em que
a decisdo sobre o dever de indenizar integra o julgado penal™®.

Havia no ordenamento juridico brasileiro previsdo do transporte in utilibus da
coisa julgada no Cédigo Penal*'®, que torna certa a obrigacdo de indenizar os danos
causados pelo crime, em caso de sentenca penal condenatéria. Nessa hipétese, a
sentengca penal é considerada titulo executivo judicial*'’, passando-se
imediatamente a fase de liquidacéo e execucdo de sentenca no juizo civel. O Codigo
de Defesa do Consumidor, inspirando-se no principio da economia processual,
inovou profundamente em relacdo aos conceitos tradicionais sobre a coisa julgada,
ao adotar esse instituto para as agées coletivas**8,

A fim de ilustrar a ocorréncia do transporte in utilibus da coisa julgada
resultante de sentenca proferida em acdo coletiva, Ada Pellegrini Grinover cita o

seguinte caso:

Se, por exemplo, a agéo civil publica que tenda a obrigagéo de retirar do
mercado um produto nocivo a salde publica for julgada procedente,
reconhecendo a sentenca o0s danos, reais ou potenciais, pelo fato do
produto, poderdo as vitimas, sem necessidade de novo processo de
conhecimento, alcancar a reparacdo dos prejuizos pessoalmente sofridos,
mediante liquidacéo e execugdo da sentenca coletiva®'®.

414 p|ZzZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas acgles coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

415 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 202.

416 Decreto-Lei n° 2.848/1940 - Art. 91 - Sdo efeitos da condenacéo: | - tornar certa a obrigacédo de
indenizar o dano causado pelo crime; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

417 Lei 13.105/15 - Art. 515. S&o titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo
com os artigos previstos neste Titulo: VI - a sentenca penal condenatdria transitada em julgado;

418 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 205.

419 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 205.
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O Superior Tribunal de Justica reconhece a possibilidade do transporte in
utilibus da coisa julgada proferida em acéo coletiva, destacando a importancia desse
instituto, que evita a proliferacdo de demandas individuais e privilegia o principio da
economia processual*?.

Além disso, assim como no processo civil tradicional, o processo coletivo
admite, expressamente*?!, o transporte in utilibus da coisa julgada decorrente de
sentenca penal condenatéria. Cumpre salientar que, no processo coletivo, a
sentenca penal condenatéria pode ser transportada para beneficiar tanto os
individuos que tenham sofrido dano individual, como a coletividade, classe ou grupo

de pessoas*??.

1.2.5.2.4 Limitacgdao territorial da coisa julgada

A Medida Provisoéria n°® 1.570/97, convertida na Lei n° 9.494/97, alterou a
redacdo do artigo 16%%° da Lei da Acéo Civil Publica para impor que a coisa julgada
erga omnes ficara restrita “aos limites da competéncia territorial do 6rgéo julgador”.

Essa limitacdo territorial da coisa julgada nas acdes coletivas sofreu
profundas criticas da doutrina, que enfatiza a ineficacia dessa alteracdo e sua
inaplicabilidade aos processos coletivos*?*. Roberto de Aragdo Ribeiro Rodrigues
apurou que, no sistema brasileiro, a adocdo de sistemas restritivos de extensao
subjetiva da coisa julgada acaba por retirar grande parte da eficacia das acoes

coletivas.

420 [...] A extensdo dos limites da coisa julgada faculta a outrem utilizar (in utilibus) da condenacéo
genérica oriunda da demanda coletiva para pugnar a satisfacdo ou reparagdo de seu direito
individual, evitando a proliferacdo de acfes condenatérias individuais e homenageando o principio da
economia processual e da efetividade do processo (REsp 648.054/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/10/2005, DJ 14/11/2005, p. 192). No mesmo sentido, REsp
997.614/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/11/2010, DJe 03/12/2010.

421 | ei 8.078/90 — Art. 103. § 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal
condenatoria.

422 p|ZZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas acles coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.

423 Lei 7.347/85 - Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do 6rgéo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.

424 p|ZZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas acgdes coletivas. Grupo de Pesquisa Tutela
Jurisdicional dos Direitos Coletivos. [s.d.] Disponivel em: www.pucsp.br/tutelacoletiva. Acesso em:
julho de 2016.
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Como observa Bruno Dantas, “essa limitacdo legal configura clara opcéo
politica pela obstrucdo da via da jurisdicao coletiva para temas que, por definicdo, se
consubstanciam em direitos individuais homogéneos™?>. A limitacdo imposta pela

Lei n°® 9.494/97 vai na contramao da histéria, conforme Ada Pellegrini Grinover:

Limitar a abrangéncia da coisa julgada nas ac¢des civis publicas significa
multiplicar demandas, o que, de um lado, contraria toda a filosofia dos
processos coletivos, destinados justamente a resolver molecularmente os
conflitos de interesses, ao invés de atomiza-los e pulveriza-los; e de outro
lado, contribui para a multiplicacdo de processos, a sobrecarregarem 0s
tribunais, exigindo mudltiplas respostas jurisdicionais quando uma sé
poderia ser suficiente*?S,

Segundo Fernando Dal B6 Martins, essa tentativa de atacar a jurisdicdo

coletiva ocorreu porque:

O advento do processo coletivo — e 0 amadurecimento de seu exercicio —
como instrumento para a tutela de direitos transindividuais e individuais
homogéneos, com representantes adequados legitimados a demandar em
juizo, e com sentencas potencializadas a alcancar toda a massa de
pessoas lesadas pela ofensa ao bem juridico, logo se mostrou incbmoda a
interesses politicos e econémicos*?’.

O entendimento doutrinario predominante a respeito da limitacdo territorial da
coisa julgada, em virtude da alteragdo promovida pela Lei n® 9.494/97, no artigo 16
da Lei da Acdo Civil Publica, é de sua total inaplicabilidade ao processo coletivo,

como assevera Hugo Nigro Mazzilli:

Além de absurda, a alteragdo foi in6cua, porque é conjugado o sistema da
LACP e do CDC, a respeito da tutela coletiva de interesses transindividuais
(art. 21 da LACP e 90 do CDC), e, como esse Ultimo sistema ndo foi
alterado, valem as regras dos arts. 93, 103 e 104 do CDC, que permitem a
extensdo da imutabilidade do decisum, em conformidade com a
abrangéncia do dano, com o resultado do processo e com a natureza do
interesse controvertido*?8,

425 DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos repetitivos: tutela pluri-individual nos recursos dirigidos ao
STF e ao STJ (art. 543-B e 543-C do CPC). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015a, p. 71.

426 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 189/190.

427 MARTINS, Fernando Dal B6. A eficicia da sentenga no processo coletivo. Revista de Processo, V.
219, p. 43, maio/2013.

428 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7. ed. rev. ampl. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 118.
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Por sua vez, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery mostram
diversas razGes para justificar a ndo aplicacdo do artigo 16 da Lei da Acdo Civil

Publica as ac¢des coletivas, quais sejam:

() “ndo se aplica porgue tem abrangéncia restrita, sendo que o sistema do
CDC 103 é mais completo e atende as necessidades das sentencas
proferidas nas acdes coletivas”;

(i) o artigo 16 da LACP é inconstitucional, “ja que ofende os principios
constitucionais do direito de acédo (CF 5° XXXV), da razoabilidade e da
proporcionalidade”;

(iii) qualquer modificacdo para restringir os limites subjetivos da coisa
julgada a territério, “deveria ter sido feita ndo apenas na LACP 16, mas
também no CDC 103. Como isso ndo ocorreu, a Lei n° 9.494/97 néo
produziu nenhum efeito”;

(iv) pela superveniéncia do CDC, houve revogacéo tacita da LACP 16 (de
1985), pela lei posterior (CDC, de 1990) conforme dispde a LINDB 2°, § 1°.
Assim, quando editada a Lei n° 9.494/97, ndo mais vigorava o LACP 16, de
modo que ela ndo poderia ter alterado o que ja ndo existia*?.

Conclusdo semelhante é adotada por Ada Pellegrini Grinover, para quem:

a) o art. 16 da LACP nao se aplica a coisa julgada nas acdes coletivas em
defesa de interesses individuais homogéneos;

b) aplica-se a coisa julgada nas acGes em defesa de interesses difusos e
coletivos, mas o acréscimo introduzido pela medida proviséria (convertida
na Lei n° 9.494/97) é inoperante, porquanto € a propria lei especial que
amplia os limites da competéncia territorial, nos processos coletivos, ao
ambito nacional ou regional;

¢) de qualquer modo, o que determina o dmbito de abrangéncia da coisa
julgada é o pedido, e ndo a competéncia. Esta nada mais é do que uma
relacdo de adequacao entre 0 processo e o juiz. Sendo o pedido amplo
(erga omnes), o juiz competente o0 serd para julgar a respeito de todo o
objeto do processo;

d) em consequéncia, a nova redacdo do dispositivo é totalmente ineficaz*%.

Um erro técnico do legislador, identificado por Fernando Dal B6 Martins, € que
seria “tecnicamente impossivel limitar a coisa julgada a competéncia territorial do
orgao prolator, pois a coisa julgada ndo é um efeito, mas sim uma qualidade da
sentenca judicial transitada em julgado™3!. Caso contrario, “uma sentenca de

divorcio proferida em Brasilia poderia ndo valer para o Judiciario mineiro, de modo

429 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Caédigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 647.

430 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 193.

431 MARTINS, Fernando Dal B6. A eficacia da sentenga no processo coletivo. Revista de Processo, v.
219, p. 43, maio/2013.
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que ali as partes pudessem ser consideradas ainda casadas”*®?, como exemplifica
Bruno Dantas.

Apesar dos consistentes argumentos apresentados pela doutrina, que
demonstram a ineficacia da alteracdo promovida no artigo 16 da Lei da Acéo Civil
Publica, o Superior Tribunal de Justica*®® vinha interpretando literalmente o referido
artigo da LACP e aplicando a limitacdo territorial ali prevista, apesar de alguns
acordéos em sentido contrario34,

No entanto, no ano de 2011, ao analisar o Recurso Especial 1.243.887/PR,
sob o regime de julgamentos repetitivos, a Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica assentou que “os efeitos e a eficacia da sentenca ndo estdo circunscritos a
lindes geogréaficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido,
levando-se em conta, para tanto, sempre a extensdo do dano e a qualidade dos
interesses metaindividuais postos em juizo"43®.

Em abril de 2021, o plenéario do Supremo Tribunal Federal pacificou a questéao
e declarou a inconstitucionalidade da limitagc&o territorial imposta pelo artigo 16 da
Lei 7.347/85, no julgamento do recurso extraordinario com repercussédo geral n°

1.101.937 (Tema 1.075), cuja ementa € a seguinte:

432 DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos repetitivos: tutela pluri-individual nos recursos dirigidos ao
STF e ao STJ (art. 543-B e 543-C do CPC). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015a, p. 71.

433 EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. EFICACIA. LIMITES. JURISDICAO DO
ORGAO PROLATOR. 1 - Consoante entendimento consignado nesta Corte, a sentenca proferida em
acdo civil publica fara coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia do 6rgao prolator da
deciséo, nos termos do art. 16 da Lei n° 7.347/85, alterado pela Lei n° 9.494/97.Precedentes. 2 -
Embargos de divergéncia acolhidos (EREsp 411.529/SP, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
SEGUNDA SECAO, julgado em 10/03/2010, DJe 24/03/2010).

434 por exemplo, o Acérddo de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, proferido pela Terceira Turma,
cuja ementa assim estabelece: PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO COLETIVA
AJUIZADA POR ASSOCIACAO CIVIL EM DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
EXPURGOS INFLACIONARIOS DEVIDOS EM CADERNETA DE POUPANCA EM JANEIRO DE
1989. DISTINCAO ENTRE EFICACIA DA SENTENCA E COISA JULGADA. EFICACIA NACIONAL
DA DECISAO. - A Lei da Acao Civil Publica, originariamente, foi criada para regular a defesa em juizo
de direitos difusos e coletivos. A figura dos direitos individuais homogéneos surgiu a partir do Cédigo
de Defesa do Consumidor, como uma terceira categoria equiparada aos primeiros, porém
ontologicamente diversa. - Distinguem-se os conceitos de eficacia e de coisa julgada. A coisa julgada
€ meramente a imutabilidade dos efeitos da sentenca. O art. 16 da LACP, ao impor limitagao territorial
a coisa julgada, nado alcanca os efeitos que propriamente emanam da sentenca. - Os efeitos da
sentenca produzem-se “"erga omnes", para além dos limites da competéncia territorial do 6rgao
julgador. Recurso Especial improvido (REsp 399.357/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/03/2009, DJe 20/04/2009). Oportuno destacar que,
posteriormente, a Segunda Sec¢éo deu provimento aos embargos de divergéncia para assentar que a
sentenca proferida em acao civil publica fara coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia do
Orgéo prolator da decisdo, nos termos do art. 16 da Lei n° 7.347/85, alterado pela Lei n° 9.494/97
(EREsp 399.357/SP, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, SEGUNDA SECAO, julgado em
09/09/2009, DJe 14/12/2009).

435 (REsp 1243887/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em
19/10/2011, DJe 12/12/2011).
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Ementa: CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 16 DA LEI 7.347/1985, COM A
REDACAO DADA PELA LEl 9.494/1997. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE DE RESTRICAO DOS EFEITOS DA SENTENCA AOS
LIMITES DA COMPETENCIA TERRITORIAL DO ORGAO PROLATOR.
REPERCUSSAO GERAL. RECURSOS EXTRAORDINARIOS
DESPROVIDOS. 1. A Constituicdo Federal de 1988 ampliou a protecdo aos
interesses difusos e coletivos, ndo somente constitucionalizando-os, mas
também prevendo importantes instrumentos para garantir sua pela
efetividade. 2. O sistema processual coletivo brasileiro, direcionado a
pacificagdo social no tocante a litigios meta individuais, atingiu status
constitucional em 1988, quando houve importante fortalecimento na defesa
dos interesses difusos e coletivos, decorrente de uma natural necessidade
de efetiva protecdo a uma nova gama de direitos resultante do
reconhecimento dos denominados direitos humanos de terceira geragédo ou
dimensdo, também conhecidos como direitos de solidariedade ou
fraternidade. 3. Necessidade de absoluto respeito e observancia aos
principios da igualdade, da eficiéncia, da seguranca juridica e da efetiva
tutela jurisdicional. 4. Inconstitucionalidade do artigo 16 da LACP, com a
redacdo da Lei 9.494/1997, cuja finalidade foi ostensivamente restringir os
efeitos condenatérios de demandas coletivas, limitando o rol dos
beneficiarios da decisao por meio de um critério territorial de competéncia,
acarretando grave prejuizo ao necessario tratamento isondmico de todos
perante a Justica, bem como a total incidéncia do Principio da Eficiéncia na
prestacdo da atividade jurisdicional. 5. RECURSOS EXTRAORDINARIOS
DESPROVIDOS, com a fixagdo da seguinte tese de repercussédo geral: "l -
E inconstitucional a redac&o do art. 16 da Lei 7.347/1985, alterada pela Lei
9.494/1997, sendo repristinada sua redacéo original. Il - Em se tratando de
acdo civil publica de efeitos nacionais ou regionais, a competéncia deve
observar o art. 93, Il, da Lei 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor).
Il - Ajuizadas mudltiplas ac¢des civis publicas de ambito nacional ou regional
e fixada a competéncia nos termos do item I, firma-se a prevencao do juizo
gue primeiro conheceu de uma delas, para o julgamento de todas as
demandas conexas".

(RE 1101937, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno,
julgado em 08/04/2021, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-113 DIVULG 11-06-2021 PUBLIC 14-06-2021).

O relator, Ministro Alexandre de Moraes, pontuou que a limitacdo territorial
decorrente da alteragcdo promovida no artigo 16 da LACP pela Lei n® 9.494/1997
ocorreu na contramdo dos avancos na protecdo de direitos metaindividuais e
cometeu um grave defeito de técnica legislativa, pois confundiu os efeitos da
abrangéncia e territorialidade da decisdo com a imutabilidade e indiscutibilidade da
coisa julgada, ressaltando que a competéncia territorial do 6rgao jurisdicional
“somente limita o exercicio da jurisdigdo, e ndo os efeitos ou a eficacia da sentenca,
os quais tém correlacdo com os limites da lide e das questdes decididas*6.

Assim, o Ministro Alexandre de Moraes destacou que a deciséo proferida pelo

magistrado na acdo coletiva ndo pode ter seus efeitos limitados territorialmente,

4% Trecho do voto proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes no julgamento do recurso
extraordinario com repercusséo geral n. 1.101.937 (Tema 1.075).
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porque tal entendimento exigiria o ajuizamento de acfes coletivas em diversas
localidades, contrariando o sistema protetivo de direitos difusos e coletivos brasileiro
e também os principios da igualdade, da eficiéncia, da seguranca juridica e da
efetiva tutela jurisdicional.

No mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes reconheceu a
inconstitucionalidade da redacao dada pela Lei n°® 9.494/1997 ao artigo 16 da LACP,
acentuando ser necessario que as decisdes em ac¢des civis publicas tenham efeitos
mais amplos, de forma a impedir decisdes conflitantes em lugares diferentes.

Assim, mostra-se relevante que o Supremo Tribunal tenha pacificado o
entendimento sobre o tema, acompanhando o posicionamento adotado pela doutrina
majoritaria e declarando inconstitucional a limitacdo territorial imposta as acdes
coletivas pela Lei n° 9.494/97, ao alterar a redagéo do artigo 16 da Lei da Acédo Civil

Publica.

1.2.5.2.5 Declaragéo de inconstitucionalidade em agao coletiva

Tendo em vista o efeito erga omnes da coisa julgada nas ac¢des coletivas,
guestionou-se a viabilidade do controle difuso de constitucionalidade no bojo de
acoOes coletivas.

A respeito do controle difuso de constitucionalidade, Ricardo de Barros Leonel

explica que este:

E realizado por qualquer 6rgéo judicial, sobre casos concretos em que haja
uma controvérsia envolvendo partes determinadas, com uma relacdo
juridica de direito material, em carater subjacente. A constitucionalidade do
ato normativo envolvido na discusséo das partes na demanda figura como
guestao prévia, prejudicial ao exame do mérito, e sera necessariamente
conhecida e decidida pelo magistrado incidentalmente. A decisdo do juiz

guanto a inconstitucionalidade da norma, formulada incidenter tantum, é
pressuposto imperativo, prejudicial ao deslinde do mérito da demanda*®”’.

A alegacdo para a impossibilidade de ser realizado o controle difuso de
constitucionalidade em demandas coletivas é que haveria a usurpacdo de

competéncia do Supremo Tribunal Federal, que possui competéncia exclusiva para

437 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 443.
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o controle abstrato de normas*3®, implicando a substituicido da acdo direta de
inconstitucionalidade pela acao civil publica.

Nessa linha de raciocinio, Teori Albino Zavascki acrescenta que, em virtude
da eficacia subjetiva erga omnes de sentencas proferidas em acfes coletivas,
qguando nelas se exerce o controle de constitucionalidade, pode ocorrer um efeito
semelhante ao que decorre da sentenca proferida no controle abstrato,
especialmente quando sdo substituidos na demanda coletiva todos 0s possiveis
destinatérios da norma cuja inconstitucionalidade serve de fundamento ao pedido:

Em situacdes assim, ainda que ndo tenha havido pedido explicito de
declaracdo de invalidade da norma em abstrato, a sentenca de
procedéncia acaba tendo, na pratica, a mesma eficacia universal que
decorre da senten¢a no controle concentrado, ja que, por via transversa,
ela retira da norma questionada todo o seu potencial de aplicacdo, que fica
inteiramente esgotado, inclusive para o futuro*®.

O autor conclui que essa hipétese significa “inadmissivel deformacdo do
sistema de controle concentrado de constitucionalidade, a ser repelida™4°.

Em sentido oposto, Ricardo de Barros Leonel declara que é equivocado
concluir que, em virtude de sua eficacia erga omnes, a sentenga coletiva produziria
0s mesmos efeitos que a decisdo proferida no controle abstrato de normas. No
controle abstrato, quando é declarada a inconstitucionalidade da norma, é

reconhecida sua inviabilidade absoluta, extirpando-a do ordenamento juridico.

Jd& na agdo coletiva com reconhecimento incidental de
inconstitucionalidade, apenas certos atos serdo atingidos, aqueles
submetidos a relacdo juridica supraindividual discutida no feito, e a partir do
momento da identificacdo dos efeitos lesivos tratados na impugnacao. Nao
ocorrera, como na acao direta de inconstitucionalidade, uma suspensao da
eficacia da norma como se ela jamais houvesse produzido efeito algum,
mas sO a declaracdo de inviabilidade com relacdo aquela moldura fética,
histérica e concreta (abrangente em virtude do carater coletivo da
demanda) delimitada pela inicial*4*.

4% CF/88 — Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acgdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

43% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 231.

440 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 232.

441 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 446.
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Com esses fundamentos, diversas reclamacgdes foram ajuizadas perante o
Supremo Tribunal Federal. Apesar de inicialmente terem sido deferidas algumas
liminares acolhendo esse raciocinio**?, o Supremo Tribunal Federal pacificou o
entendimento de que é cabivel o controle incidental de constitucionalidade em sede
de acéo civil publica®*.

Como se verifica, a tese acolhida pelo Supremo Tribunal Federal é no sentido
de reconhecer a possibilidade do controle de constitucionalidade de normas em
sede de acdo civil publica, desde que a andlise da constitucionalidade da norma
qualifique-se como simples questdo prejudicial, indispensavel a resolucdo do litigio
principal.

Sobre esse aspecto, Ada Pellegrini Grinover ressalta:

A questdo da constitucionalidade, tanto numa acéo coletiva como na
individual, é colocada como questéao prejudicial, a ser enfrentada pelo juiz
antes do julgamento da causa, e ndo faz coisa julgada, nem mesmo entre
as partes. O que faz coisa julgada € exclusivamente o julgamento da
guestdo principal, e nenhuma diferenca faz que a sentenca que passa em
julgado tenha eficacia interpartes ou erga omnes?**4,

Defendendo a possibilidade de controle incidental de constitucionalidade nas

acOes coletivas, a autora cita que, assim como no processo individual:

A situagdo ndo muda num processo coletivo, em que o legitimado pede a
condenacdo ao pagamento da diferenca devida a toda a categoria dos
poupadores, fundamentando-se na questdo prejudicial da
inconstitucionalidade dos indices fixados no referido plano. Aqui também a
qguestdo da constitucionalidade € resolvida incidenter tantum e, por isso,
ndo se projeta fora do processo nem faz coisa julgada, podendo ser

442 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle difuso da constitucionalidade e a coisa julgada erga omnes
das acgbes coletivas In: GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. 2. ed., Sao
Paulo: DPJ, 2009c, p. 231-236.

4“3EMENT A: RECLAMACAO — EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO RECURSO
DE AGRAVO — ACAO CIVIL PUBLICA — CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE —
QUESTAO PREJUDICIAL — POSSIBILIDADE - INOCORRENCIA DE USURPACAO DA
COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — PRECEDENTES - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. - O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a legitimidade da utilizacado
da acéo civil pablica como instrumento idéneo de fiscalizagéo incidental de constitucionalidade, pela
via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Publico, mesmo quando contestados em face da
Constituicdo da Republica, desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe
de identificar-se como objeto Unico da demanda, qualifique-se como simples questdo prejudicial,
indispensavel a resolucdo do litigio principal. Precedentes. Doutrina. (Rcl 1898 ED, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 10/06/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-151
DIVULG 05-08-2014 PUBLIC 06-08-2014).

444 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle difuso da constitucionalidade e a coisa julgada erga omnes
das acdes coletivas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. 2. ed., Sao
Paulo: DPJ, 2009c, p. 231-236.
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reapreciada a qualquer momento, em outros julgamentos. O que faz coisa
julgada erga omnes € exclusivamente a condenacdo ao pagamento da
diferenca da corregdo monetaria®*®.

No mesmo sentido, ha diversos julgados do Superior Tribunal de Justica
reconhecendo a possibilidade de controle difuso de constitucionalidade no bojo de
acées civis publicas*4®.

Convergindo com esse pensamento, Ricardo de Barros Leonel infere:

Os escopos do processo, a economia processual e a necessidade de
pacificagdo com justica recomendam a realiza¢do do controle incidental de
normas nas demandas coletivas. E exigéncia do equacionamento dos
conflitos de grandes dimensdes, permitindo-se o acesso da coletividade
envolvida a ordem juridica justa®’.

Por outro lado, ndo é admitido o ajuizamento de acao civil publica cujo
objetivo principal seja a declaracdo de inconstitucionalidade de determinada norma,
por se tratar de verdadeira pretensao de tutela que haveria de ser postulada em
sede de controle concentrado de constitucionalidade*4.

O Supremo Tribunal Federal reconhece a usurpacdo de sua competéncia no
caso de acdo civil publica que tenha como objeto a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei, sem relagdo com o caso concreto, “mascarada” como

suposta declaracéo incidenter tantum de inconstitucionalidade+°.

445 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle difuso da constitucionalidade e a coisa julgada erga omnes
das acdes coletivas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. 2. ed., Sao
Paulo: DPJ, 2009c, p. 231-236.

446 1...] o Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia iterativa no sentido de que, muito embora seja
possivel a declaracdo de inconstitucionalidade de lei em sede de acdo coletiva - como acao civil
publica e acdo popular -, ndo cabe falar em efeito erga omnes de sua sentenca. ISso porque a
inconstitucionalidade de lei, nesses casos, comparece apenas como causa de pedir, questédo
prejudicial ou fundamentacdo da decisé@o, diferentemente do que ocorre com a¢des de controle
concentrado de constitucionalidade. Assim, nesse ponto, aplica-se, o art. 469 do CdAdigo de Processo
Civil, quanto ao alcance da coisa julgada. 3. Embargos de declaracéo rejeitados. (EDcl no REsp
1273955/RN, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 02/10/2014, DJe
07/10/2014).

447 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 448.

448 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle difuso da constitucionalidade e a coisa julgada erga omnes
das acdes coletivas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. 2. ed., Sao
Paulo: DPJ, 2009c, p. 231-236..

449 EMENTA Reclamacdo constitucional - Acdo Civil Publica — Lei n° 9.688/98 — Cargo de censor
federal - Normas de efeitos concretos — Declaracdo de inconstitucionalidade — Pleito principal na
Acao Civil Publica — Contorno de acéo direta de inconstitucionalidade — Usurpacdo da competéncia
do Supremo Tribunal Federal — Reclamacdo julgada procedente. [...]. O pleito de
inconstitucionalidade deduzido pelo autor da ac&o civil publica atinge todo o escopo que inspirou a
edicdo da referida lei, traduzindo-se em pedido principal da demanda, ndo se podendo falar, portanto,
que se cuida de mero efeito incidental do que restou entdo postulado. 4. Voto vencido: a acdo civil
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Portanto, €& possivel apreender que € admitido o controle de
constitucionalidade de normas nas acdes coletivas, desde que apreciada incidenter
tantum, caracterizando controle difuso de constitucionalidade. Entretanto, é vedado
0 controle de constitucionalidade como objetivo principal da agdo coletiva, pois
caracteriza usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal, que possui

competéncia exclusiva para o controle concentrado de constitucionalidade.

1.2.5.2.6 Coisa julgada na agéo coletiva passiva

Como visto anteriormente*®, os tribunais vém admitindo diversos exemplos
de acdes coletivas passivas, surgindo a necessidade de se verificar como sera
definido o regime da coisa julgada na acéo coletiva passiva, em virtude da auséncia
de regulamentacéo legal desse fendmeno*°L.

Reforca-se a necessidade de construcdo de um regime de coisa julgada
atento aos principios do artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor,
privilegiando os membros da classe e possibilitando o ajuizamento de acodes
individuais, em caso de derrota no plano coletivo*®2,

No atual ordenamento juridico, Ricardo de Barros Leonel defende que, “sem
prejuizo daquilo que for estabelecido no futuro (de lege ferenda), atualmente a Unica
solucdo possivel serd a aplicagdo simétrica e inversa do regime da coisa julgada
existente na acao civil publica™®3,

Por sua vez, Ada Pellegrini Grinover também defendia a “inversdo” do regime
da coisa julgada previsto no artigo 103 do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
afirmando que essa “inversao” pode ser feita com base nos seguintes argumentos:

“a manutencdo do espirito da lei, em situacfes justapostas; a defining function do

publica tem como pedido principal a pretenséo de nulidade de atos de enquadramento de servidores
publicos. A declaracdo de inconstitucionalidade da lei em que se embasa o ato que se pretende
anular constitui fundamento juridico do pedido, portanto, a causa petendi, motivo pelo qual ndo ha
falar em usurpacdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal. 5. Reclamac¢do julgada
procedente, por maioria (Rcl 1503, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acoérdao: Min.
DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 17/11/2011, DJe-029 DIVULG 09-02-2012 PUBLIC 10-
02-2012 EMENT VOL-02644-01 PP-00001).

450 [tem 1.2.4

451 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 309.

452 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 207.

453 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 309.
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juiz, prépria das acdes coletivas (ativas e passivas); e o0 principio da
razoabilidade™*>4,

Em relagdo a coisa julgada nas acdes coletivas passivas envolvendo direitos
individuais homogéneos, Ada Pellegrini Grinover modificou o seu entendimento, para

reconhecer que:

O regime da coisa julgada secundum eventum litis, nha acgdo coletiva
passiva em que se discutem direitos individuais homogéneos do grupo,
categoria ou classe de pessoas que figuram no polo passivo, esvazia de
resultados praticos a coisa julgada. E hoje se aceita a posi¢do de Diogo
Campos Medina Maia, que sustenta a viabilidade, neste caso, da coisa
julgada pro et contra®®,

Opinido divergente é a de Ricardo de Barros Leonel, para quem:

Pode se revelar util a vinculacdo dos individuos, com relacdo ao resultado
do processo coletivo. Mas isso s6 podera ocorrer em virtude de alteracdo
legislativa, ndo existindo fundamento, no sistema atual, para a afirmacao
de tal vinculo, ressalva feita ao caso em que os atos constitutivos da
entidade estabelecam, expressamente, a possibilidade de “representacéo”
ou substituicdo?°®,

Para casos em que a agdo coletiva passiva envolve coletividade numerosa,
em que é inviavel identificar individualmente os seus integrantes®’, o autor
evidencia que, nesses casos, a solucdo é “admitir que a acao seja proposta com a

indicacdo de alguns membros do grupo nominalmente para fins de citacdo, e com

454 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 208.

455 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform. Rio de Janeiro: Forense, v. Il, Processo Coletivo
(arts. 81 a 104 e 109 a 119), 2011, p. 08-209.

4%6 |_LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 309-310.

457 O Superior Tribunal de Justica admite a citacdo por edital em caso de acGes possessorias movidas
contra grupo de invasores, diante da impossibilidade de identificacdo de todos os ocupantes do
imével, pro exemplo, REINTEGRACAO DE POSSE. IMOVEL INVADIDO POR TERCEIROS.
IMPOSSIBILIDADE DE IDENTIFICACAO DOS OCUPANTES. INDEFERIMENTO DA INICIAL.
INADMISSIBILIDADE. - Citagdo pessoal dos ocupantes requerida pela autora, 0s quais,
identificados, passardo a figurar no polo passivo da lide. Medida a ser adotada previamente no caso.
— Ha possibilidade de haver réus desconhecidos e incertos na causa, a serem citados por edital (art.
231, |, do CPC). Precedente: REsp n. 28.900-6/RS. Recurso especial conhecido e provido (REsp
362.365/SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 03/02/2005, DJ
28/03/2005, p. 259).
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requerimento de citacdo dos réus incertos e desconhecidos mediante publicacao de

edital"#°8,

1.3 Acdes coletivas X mecanismos de julgamento de demandas repetitivas

A opcéo do Cddigo de Processo Civil de 2015 foi privilegiar os julgamentos
por amostragem, entre 0s quais se destacam 0s recursos especial e extraordinario
repetitivos e o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, em detrimento da
tutela jurisdicional coletiva.

Também na seara trabalhista, a Lei n® 13.015/2014 inseriu na CLT os artigos
896-B e 896-C, regulamentando a sistematica dos recursos repetitivos no ambito da
Justica do Trabalho e aplicando ao recurso de revista as normas relativas ao
julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos.

Segundo Lenio Luiz Streck, a busca pela celeridade e efetividade do
Judiciario brasileiro é o assunto da moda e, com o passar dos anos, teria “transitado
em julgado” a tese de que a solugéo para os problemas da justica brasileira passa,
necessariamente, pela adogcédo do efeito vinculante as decisdes dos tribunais, como
ocorre nesses julgamentos de demandas e recursos repetitivos*°9,

Essas recentes opc¢Oes legislativas trazem riscos ao sistema processual
brasileiro, como adverte Marcelo Abelha Rodrigues:

Muito embora se proclame ser feita em nome de uma rapida e igualitaria
solucdo das demandas, tal substituicdo prejudica sobremaneira a
efetivacdo das garantias inerentes ao devido processo legal, afetando
diretamente os hipossuficientes, em claro prejuizo, ainda, ao livre acesso a
justica. Em contrapartida, acaba por beneficiar os litigantes habituais, de
elevada capacidade técnica e econémica*®®.

Rodolfo de Camargo Mancuso alerta, ainda:

4%8 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 310.

49 STRECK, Lenio Luiz. O efeito vinculante das stimulas e o mito da efetividade: uma critica
hermenéutica. In: BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gerson Marques; BEDE, Fayga Silveira.
Constituicdo e democracia: estudos em homenagem ao Prof. J. J. Canotilho. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 413.

460 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercusséo coletiva x técnicas coletivas
de repercussao individual: um golpe a tutela de direitos. In: FUX, Luiz; FREIRE, Alexandre; DANTAS,
Bruno (Coord.). Repercussao geral da questdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 474.
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Na ponderagdo entre os valores otimizacdo da prestacdo jurisdicional
(subjacente a técnica de julgamento por amostragem) e devido processo
legal, em sua formulagdo substancial, por certo h4 que se priorizar este
Ultimo, ndo se podendo, em nome da obsessiva sumarizacdo dos ritos,
agilizacdo dos julgamentos e reducdo dos custos da estrutura judiciaria,
atropelar garantias processuais que a duras penas foram sendo
alcancadas, cabendo aplicar-se ao caso o principio da vedacdo do
retrocesso®”.

A respeito da tentativa de se privilegiar a celeridade e a igualdade processual
a partir de mecanismos de julgamento por amostragem, Humberto Theodoro Junior,

Dierle Nunes e Alexandre Bahia assim se posicionam:

A defesa dessa “pseudoigualdade” para aumentar a eficacia (quantitativa),
fomentar uma previsibilidade pelo engessamento dos posicionamentos (em
face do modo superficial que o sistema brasileiro impfe a aplicacdo do
direito aos juizes), favorecer uma concepgéo hierarquica (e ndo funcional da
divisdo das competéncias do Poder Judiciario — com quebra da
independéncia interna) e desestimular o acesso a justica (que é fruto de
uma luta histérica e se tornou um problema funcional, pela auséncia de uma
efetiva reforma do Judiciario e de um aparato adequado) deve ser
tematizada com muita cautelas’.

No mesmo sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso pondera:

N&o se pde em duvida que uma Justica lenta e tardia engendra, de per se, 0o
risco de injusticas, mas nesse campo — como em tantos outros da
experiéncia juridica — impbe-se a devida ponderacdo entre os valores
incidentes: de um lado, a seguranga juridica e a qualidade da prestacéo
jurisdicional; de outro, a presteza nessa resposta, em simetria com a diretriz
da razoavel duracdo dos processos (CF, art. 5°, LXXVIII). A consecucao
deste ultimo propésito ndo pode, por certo, ser feita a custa do sacrificio
daqueles primeiros e transcendentes valores; do contrario, arrisca-se trocar
um problema por outro a duracdo excessiva do processo fica trocada ou
substituida pelo risco da injustica célere*62,

Ao buscar imprimir celeridade processual a partir dos mecanismos de
julgamento de demandas repetitivas, o legislador parece se esquecer do alerta feito
por José Rogério Cruz e Tucci: “é sempre importante frisar que a celeridade deve

servir as partes e ndo ao Estado!"463

461 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideracdes sobre
a politizacdo do Judiciario e sobre o panorama de aplicacdo do direito brasileiro — andlise da
convergéncia entre o civil law e o common law e os problemas da padronizacdo deciséria. Mandado
de Seguranga Coletivo em Cotejo com as Ac¢des Coletivas Constitucionais. Revista de Processo, v.
189, p. 9-52, nov/2010.

462 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza; eficacia;
operacionalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 525.

463 TUCCI, José Rogério Cruz e. Contra o processo autoritario. Revista de Processo, v. 40, n. 242, p.
47-65, abr. 2015.
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A imposicao de carater vinculante as decisfes judiciais deveria ser antecedida
de ampla discussdo a respeito da fundamentacdo das decisdes judiciais*®4. Além
disso, é discutivel a constitucionalidade da eficacia vinculante dos julgamentos de
demandas repetitivas, em decorréncia do fato de que “as partes litigantes que
figuram nos outros recursos ndo participaram e efetivamente ndo influiram na
decisdo colegiada proferida inter alios"46°,

José Rogério Cruz e Tucci reconhece a importancia do problema da
multiplicac@o de recursos sobre matéria analoga. Todavia, o autor admite que:

O entendimento de que a eficacia do precedente julgamento, em sede de
recurso repetitivo, estende-se as outras impugnacdes manejadas por
terceiros é absolutamente insustentavel. A um processo civil construido
sobre alicerces democraticos repugna a ideia da producdo de efeitos
contrarios ao direito subjetivo de alguém que sequer teve oportunidade de
participar do processo*®t.

A respeito deste tema, assim se posiciona Rodolfo de Camargo Mancuso:

Sem embargo da racionalidade operacional que impregna o sistema de
julgamento por amostragem, e de seu pragmatico objetivo de otimizar a
prestacao jurisdicional nos Tribunais, ndo ha negar que, na pendéncia dos
tramites voltados a fixagao do entendimento do STF ou do STJ no processo
paradigma, as partes atinentes aos processos sobrestados nos TJs, TRFs
(ou mesmo nos TRTs), ficam na angustiante condicdo de impassiveis
espectadoras, ndo sé da eventual afetacdo de seu processo como
representativo da controvérsia, como da final fixacdo da decisdo-quadro
pelo STF ou STJ, assim figurando como “litigante-sombra”, na expressiva
locucdo do Mn. Hermann Benjamin, do STJ, (voto vencido no REsp
911.802/RS). Ou, se se quiser, tais recorrentes figurariam como “partes sem
participagdo” — uma contradicdo nos proprios termos — ja que, como
integrantes dos processos sobrestados, ndo tém como influir na deciséo-
guadro, a qual, todavia, depois lhes afetara diretamente*®’.

Georges Abboud e Marcos de Araujo Cavalcanti alertam que o problema que

464 O autor destaca que “a qualidade decisional no Brasil ndo é um problema somente porque 0s
precedentes ndo sado observados, a atividade jurisdicional também tem diversos problemas porque a
propria e lei e principalmente a Constituicdo ndo sao respeitados, merecendo destaque o in. XXXV do
art. 5° e 0 IX do art. 93.” [...] “Outrossim, é totalmente cega, para a dimenséo qualitativa, qualquer
proposta de criacdo de instrumentos vinculatdrios para as decisdes se ndo houver como pano de
fundo tedrico uma séria discussao acerca de resposta correta (constitucionalmente adequada) e
teoria da decisdo judicial” (CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e ac¢des coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 623).

465 TUCCI, José Rogério Cruz e. Contra o processo autoritario. Revista de Processo, v. 40, n. 242, p.
47-65, abr. 2015.

466 TUCCI, José Rogério Cruz e. Contra o processo autoritario. Revista de Processo, v. 40, n. 242, p.
47-65, abr. 2015.

467 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza; eficacia;
operacionalidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 528.
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ja era enfrentado com o0s recursos repetitivos se agrava com o IRDR, porque, além
de nao existir previsdo legal de que o tribunal competente controle a representacao
adequada, a decisdo de mérito proferida no incidente processual vinculara “todos os
processos repetitivos (individuais e coletivos; pendentes e futuros), qualquer que
seja o resultado do julgamento (eficacia vinculante pro et contra)”468,

Esse efeito vinculante previsto para as decisdes proferidas em julgamento de
recursos ou demandas repetitivas violaria a clausula do devido processo legal e o
principio do contraditério, violando os incisos LIV e LV do artigo 5° 4¢° da
Constituicdo de 1988+7°,

Como se percebe, a grande questdo é que, ao contrario do que ocorre com
as acgOes coletivas, ndo somente a decisao favoravel, mas também a desfavoravel,
alcancard com forga vinculante todos os processos individuais, sem o controle
acerca da adequacéao da representatividade**.

Essa opcdo do Codigo de Processo Civil e da CLT de priorizar 0s
mecanismos de julgamento por amostragem nao substitui o importante papel
desempenhado pela tutela coletiva no Brasil. “Isso porque os objetivos perseguidos
pelas acdes coletivas no Brasil sdo mais amplos que os almejados pela resolucéo de

casos-piloto ou casos-teste™ 72

468 Comparando procedimento adotado pelo IRDR no Brasil, com o procedimento do Musterverfahren
no direito alemao, citados autores destacam que: “0 instituto alem&o proporciona mais seguranca
juridica na medida em que ha uma espécie de controle da representatividade do autor-principal no
procedimento-modelo, através de uma eleicdo/escolha dos representantes” (ABBOUD, Georges.
Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolugcdo de demandas repetitivas e acdes coletivas.
Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 221-242).

469 CF/1988 — Art. 5° - LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

470 Georges Abboud e Marcos de Araljo Cavalcanti propdem a seguinte solugdo para sanar essa
inconstitucionalidade: “Para que a decisdo de mérito desfavoravel proveniente do IRDR seja aplicada
vinculativamente aos processos repetitivos, é preciso que o sistema processual brasileiro assegure o
devido processo legal e, por consequéncia, o principio do contraditério aos litigantes abrangidos pelo
incidente processual coletivo. E a Unica forma de garantir a observancia desses principios
constitucionais € permitir o controle judicial da adequacao da representatividade dos interesses do
grupo. A adogéo dessa técnica processual nada mais é do que um método de adaptacéo do principio
constitucional do contraditério ao devido processo legal social ou coletivo” (ABBOUD, Georges.
Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolugcdo de demandas repetitivas e a¢des coletivas.
Salvador, JusPODIVM, 2015.

471 Marcos de Araudjo Cavalcanti (2015, p. 601) afirma que “ndo somente a decisédo favoravel, mas
também a desfavoravel, alcanca com forca vinculante todos o0s processos repetitivos. Essa
determinacdo do NCPC viola flagrantemente a clausula do devido processo legal e o principio do
contraditdrio”.

412 Segundo André Vasconcelos Roque, “o incidente previsto no novo CPC tem por finalidade evitar a
multiplicacdo de processos, proporcionando isonomia e seguranca juridica. Nao esta entre suas
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Assim, Marcelo Abelha Rodrigues conclui que mais importante do que criar

técnicas para o julgamento de demandas repetitivas*’3 é:

Dar real efetividade a verdadeira tutela coletiva dos direitos, pela qual tanto
militou a doutrina brasileira nas décadas de 1970 e 1980. Esta, sim, é
capaz ndo apenas de dar maior rendimento a atividade do Poder Judiciario,
mas, sobretudo, possibilitar a adequada tutela dos direitos da
coletividade*™.

Defendendo a importancia das acdes coletivas, inclusive para a solugao dos

litigios de massa, Rodolfo de Camargo Mancuso evidencia que:

Essa atomizacdo do macroconflito, refletida na multiplicacdo de recursos
isomorficos, poderia ser evitada, caso a crise de larga irradiacdo fosse,
desde a origem, encaminhada aos quadrantes da jurisdicdo coletiva, nos
moldes de um interesse individual homogéneo (art. 81, § unico, I,
CDC)*%,

Com base nisso, Julio César Rossi conclui que “o processo coletivo € melhor

e mais eficiente do que nossos precedentes”’®, E acrescenta:

Ora, em verdade, o processo coletivo é insito a trazer isonomia a todos os
jurisdicionados que experimentaram as mesmas situacdes juridicas postas
na lide coletiva.

Desprezamo-lo para buscar nos precedentes a brasileira a solucdo que ja
temos ha mais de 20 anos para o problema das acdes de massal

Estamos construindo um verdadeiro ornitorrinco juridico, pois ndo sao nada
semelhantes aos precedentes do common law, se aproximam dos assentos
portugueses, ndo se caracterizam como genuina jurisprudéncia da tradicéo
da civil law, sdo aplicados por silogismo e subsuncédo e dotados de efeito
suspensivo automatico para processos idénticos (ou parecidos) e ainda,
devem conter a maior quantidade de causa de pedir possivel para ‘vestir’

finalidades, todavia, promover 0 acesso a justica, nem assegurar a tutela de direitos ontologicamente
coletivos”. (ROQUE, André Vasconcelos. As ac8es coletivas apds o novo Codigo de Processo Civil:
para onde vamos? In: DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes (Coord). Processo coletivo. Colecéo
Repercussbes do Novo CPC, v. 8, Salvador: Juspodivm, 2016, p. 180).

413 Gustavo Milaré de Almeida assevera que a andlise detida do IRDR “permite concluir que sua
positivacédo teria sido desnecessaria no Brasil caso se fosse dado o uso adequado a tutela coletiva, o
gue ndo tem sido feito pelo legislador patrio” (ALMEIDA, Gustavo Milaré. O incidente de resolucdo de
demandas repetitivas e o trato da litigiosidade coletiva. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR,
Hermes. (coord). Processo coletivo. Cole¢do Repercussfes do Novo CPC, v. 8: Salvador: Juspodivm,
2016, p. 579).

474 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussédo coletiva x técnicas coletivas
de repercussao individual: um golpe a tutela de direitos. In: FUX, Luiz; FREIRE, Alexandre; DANTAS,
Bruno (Coord.). Repercussao geral da questdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 485.
475 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza; eficacia;
operacionalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 540.

476 ROSSI, Julio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no novo CPC.
Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 197.
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nas mais diversas situacdes imaginaveis direta ou indiretamente do caso
piloto (premissa maior)!#’".

Por todos os riscos dos julgamentos por amostragem, Marcos Araujo
Cavalcanti defende que deve ser priorizado 0 processo coletivo e aplicado o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas e 0S recursos repetitivos tao
somente de forma subsidiaria, quando for comprovado que as ac¢des coletivas néo

constituem o meio mais adequado para a resolucéo das demandas?*®.

1.4 Processo estrutural (structural injuctions) e os limites para a atuacdo do

Poder Judiciario

O denominado “processo estrutural” insere-se em um contexto de quebra do
papel tradicional do Poder Judiciario e tem sido o instrumento defendido por
neoprocessualistas*’®, com o objetivo de legitimar a possibilidade de intervencéo
judicial na implementacdo e no controle de politicas publicas, especialmente no
julgamento de a¢Ges coletivas*eO,

A ideia de processo estrutural (structural injuction) tem origem nos Estados
Unidos da América (EUA), especialmente a partir da decisao proferida, em 1954, no

caso Brown x Board of Education, quando a Suprema Corte norte-americana

47T ROSSI, Jilio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no novo CPC.
Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 198.

478 Assim se manifesta o autor: “o magistrado, ao verificar que as acgdes coletivas podem
adequadamente resolver os litigios de massa, deve dar prioridade a essa técnica processual. Sugere-
se, entdo, na linha das Global Litigation Order (GLOs) do direito inglés, que o IRDR somente seja
aplicado, subsidiariamente, quando restar demonstrado que a técnica processual das acdes coletivas
ndo € a mais apropriada para a resolucdo dos conflitos. Verificada, na hipétese levada ao tribunal,
essa aptiddo das acdes coletivas, o processamento do IRDR deve ser indeferido, por falta de
interesse de agir’ (CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas
e acOes coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 621-622).

419 Viés processual/procedimental do neoconstitucionalismo. ROSSI, Julio Cesar. Processos
(des)estruturais: a nova férmula do ativismo judicial brasileiro. 2021. Emp6rio do Direito. Disponivel
em: https://femporiododireito.com.br/leitura/processos-des-estruturais-a-nova-formula-do-ativismo-
judicial-brasileiro-1. Acesso em: outubro de 2021.

480 “Tais medidas exigem uma atuacdo diferenciada do Poder Judiciario que, ao decidir o caso
concreto, devera efetivar normas constitucionais, inclusive por meio da formulagéo de novas politicas
publicas” (CAMBI, Eduardo; IOCOHAMA, Celso Hiroshi; FINK, Raquel Lauriano Rodrigues. Tutela
coletiva e processo estruturante. Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba, v. 02, n. 59, p. 761-779, abril-
junho, 2020).
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reconheceu a inconstitucionalidade da admisséo de estudantes em escolas publicas
americanas com base num sistema de segregacéo racial*®l.

Passou-se entdo a designar como “decisdo estrutural (structural injunction)
aguela que buscasse implementar uma reforma estrutural (structural reform) em um
ente, organizacdo ou instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito
fundamental, realizar uma determinada politica publica ou resolver litigios
complexos™#®2,

No cenario brasileiro, tem sido recorrente a defesa do processo estrutural
como solucdo para a implementacdo de direitos assegurados pela Constituicao
Federal, sob a alegacéo de que o processo coletivo seria insuficiente para tanto*e.

No entanto, parte da doutrina tece duras criticas ao processo estrutural. A
critica feita aos processos estruturais decorre do fato de que uma de suas
caracteristicas predominantes € permitir, fora do foro adequado, mudancas em
instituicdes ou politicas publicas*®.

Por essa razao, Julio Cesar Rossi lembra que nesses chamados processos
estruturais, “o Poder Judiciario deixa de operar com base na legalidade e
imparcialidade, convertendo-se numa instituicAo que decide por e com critérios
politicos, e essa politizacdo judicial implica, necessariamente, a parcialidade e o
protagonismo™4es,

Assim, para Humberto Avila, os processos estruturais, da forma como vém
sendo defendidos pelo neoprocessualismo/neoconstitucionalismo brasileiro,

revelam-se uma:

481 DIDIER, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, n. 75, p. 101-136, jan./mar. 2020.

482 D|DIER, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, n° 75, p. 101-136, p. 103, jan./mar. 2020.

483 Diante da complexidade das demandas e a inadequacdo do processo coletivo como posto no
ordenamento patrio é que se vislumbra a necessidade de se oferecer ao Judiciario “novos padrées de
atuacaéo” e mais “flexibilidade na adequacao de sua decisdo aquilo que exija a situagcdo concreta”
(CAMBI, Eduardo; IOCOHAMA, Celso Hiroshi; FINK, Raquel Lauriano Rodrigues. Tutela coletiva e
processo estruturante. Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.02, n.59, p.761-779, abril-junho. 2020).
484 ROSSI, Julio Cesar. Processos (des)estruturais: a nova férmula do ativismo judicial brasileiro.
Empério do Direito. 2021. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/processos-des-
estruturais-a-nova-formula-do-ativismo-judicial-brasileiro-1. Acesso em: outubro de 2021.

485 ROSSI, Julio Cesar. Processos (des)estruturais: a nova férmula do ativismo judicial brasileiro.
Empério do Direito. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/processos-des-estruturais-
a-nova-formula-do-ativismo-judicial-brasileiro-1. Acesso em: outubro de 2021.
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Invencivel contradigdo performatica: € defender a primazia da Constituicéo,
violando-a; é uma espécie enrustida de “ndo-constitucionalismo”™. um
movimento ou uma ideologia que barulhentamente proclama a
supervalorizacdo da Constituicdo enquanto silenciosamente promove a sua
desvalorizac&o*e®,

Ao Judiciario, como intérprete, ndo seria possivel ignorar nem subverter
aquilo que foi politicamente estabelecido pelos Poderes Legislativo ou Executivo,
sob pena de fomentar “uma postura ativista do Poder Judiciario, de modo que este
passa a legislar e a administrar, corrigindo, aniquilando e/ou constituindo direitos a
margem e ao arrepio das normas e atos administrativos e metamorfoseando
politicas publicas™?’.

Esse ativismo judicial exacerbado também é alvo de criticas de Néviton
Guedes, para quem, “desde que alguns tedricos passaram a professar o dogma de
que, além de dizer o Direito, os juizes tém condi¢c6es de produzir justica perfeita e
acabada para todos os casos concretos, fomos caminhando progressivamente para
esse estado de coisas™®®.

N&o se nega a liberdade de adequacdo do julgador, como o espago de
conformacdo do texto normativo a norma do caso concreto, mas € feita a ressalva
de que, por melhores que sejam as intengcdes, ndo cabe ao intérprete distanciar-se
dos significados das palavras e expressdes contidas nos textos normativos
(constitucionais e/ou infraconstitucionais), sob pena de ultrapassar o limite da

discricionariedade e incorrer em efetiva arbitrariedade*®°.

486 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia.
Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista Eletronica de Direito
do Estado (REDE). Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n. 17, jan/mar. 2009, p. 19.

487 ROSSI, Judlio Cesar. Processos (des)estruturais: a nova férmula do ativismo judicial brasileiro.
Empério do Direito. 2021. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/processos-des-
estruturais-a-nova-formula-do-ativismo-judicial-brasileiro-1. Acesso em: outubro de 2021.

488 O autor segue defendendo que “os juizes também n&o sdo profetas, magos ou bruxos e, por isso
mesmo, ndo dominam nenhuma ciéncia oculta que |hes permita, por mera habilidade hermenéutica,
produzir coisas de palavras. O Judiciario ndo detém nenhuma pedra filosofal de onde possa operar
milagres a partir do direito. (...) O judiciario ndo pode pretender o confortavel lugar do bom mago,
aquele que, nos contos de fadas, alcanca a maravilha de produzir decisbes que, parecendo néo
implicar custos ou dificuldades a ninguém, permite a todos viver felizes para sempre. (...) Se a
Academia e parte da magistratura, por ndo aceitarem o lugar de coadjuvante do Poder Judiciario
diante de politicas publicas, advogam uma espécie de juiz que, indo além do direito posto, deve
realizar a mal explicada “justica social” ou “justica do caso concreto”, também n&do podem, para
manter coeréncia, iludir o publico, devendo prepara-lo para o incremento de técnicas e decisdes que
sdo, ainda que se negue, essencialmente politicas” (GUEDES, Néviton. Juizes ndo sdo deuses nem
profetas, por Obvio! Sdo Paulo. Consultor Juridico. 18 de nov. 2014). Disponivel
em:https://www.conjur.com.br/2014-nov-18/juizes-nao-sao-deuses-nem-profetas-obvio. Acesso em:
outubro de 2021.

489 ROSSI, Julio Cesar. Processos (des)estruturais: a nova férmula do ativismo judicial brasileiro.
Empo6rio do Direito. 2021. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/processos-des-
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Reconhecendo os riscos de um ativismo judicial indevido em decorréncia de
decisbes proferidas nos chamados processos estruturais, Osmar Mendes Paixao
Cortes adverte que “a concepcéao de processo estrutural, autorizando muitas vezes a
participacdo do Poder Judiciario como ator principal em questdes relativas a politicas
publicas, etc., na linha do exposto, gera o risco de um ativismo judicial indevido™4%°.

Da mesma forma, Julio Cesar Rossi critica o processo estrutural no contexto

brasileiro, alertando que:

O epitetado processo estrutural € a nova formula para a implementacéo de
posturas ativistas. Com o qualificativo de solucionar litigios estruturais, ao
menos no Brasil, tornou-se um roteiro perigoso em busca de uma suposta
“legitimidade democrética”, a qual, para atingir a efetividade prometida
transcende limites ou marcos legais, obrando como se legislador fosse*®*.

Por essas razbes, a fim de preservar o Estado Democratico de Direito e 0
proprio texto constitucional, &€ prudente o receio com essas decisdes estruturais,
pois, como recomenda Lenio Streck, “a palavra ‘estruturante’ podera ser um guarda-
chuva debaixo do qual sera colocado tudo o que o ativismo quiser, desde o0s
presidios ao salario minimo.” E em relacdo a possivel extrapolacdo dos limites de
atuacdo do Poder Judiciario, o autor conclui que, “em uma democracia, quem faz
escolhas é o0 Executivo, eleito para fazer politicas publicas. Judiciario nao

escolhe™92,

estruturais-a-nova-formula-do-ativismo-judicial-brasileiro-1. Acesso em: outubro de 2021. No mesmo
sentido, Osmar Mendes Paixdo Cortes se posiciona da seguinte forma: “no nosso entender, 0
ativismo pde em risco a seguranca, valor fundamental de qualquer Estado Democratico de Direito.
N&o que a atividade interpretativa deva ser absolutamente controlada e avalorativa. Longe disso.
Tampouco deve haver limitacdes a aspectos formais de controle das leis. O que se defende é que um
minimo de previsibilidade haja na interpretacdo, a partir da analise dos principios e regras do
ordenamento como um todo, mas sempre em obediéncia ao papel do legislador, as normas
constitucionais, aos precedentes” (CORTES, Osmar Mendes Paix&o0. Covid/19, Processo Estrutural e
Ativismo Judicial. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/324478/covid-19--processo-
estrutural-e-ativismo-judicial. Acesso em: outubro de 2021).

4% CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Covid/19, Processo Estrutural e Ativismo Judicial. Disponivel
em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/324478/covid-19--processo-estrutural-e-ativismo-judicial.
491 ROSSI, Judlio Cesar. Processos (des)estruturais: a nova férmula do ativismo judicial brasileiro.
Empério do Direito. 2021. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/processos-des-
estruturais-a-nova-formula-do-ativismo-judicial-brasileiro-1. Acesso em: outubro de 2021.

492 STRECK, Lenio Luiz. Estado de Coisas Inconstitucional € uma nova forma de ativismo. 2015.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-
inconstitucional-forma-ativismo. Acesso em: outubro de 2021.
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2 AS ACOES COLETIVAS NA JUSTICA DO TRABALHO

Ao longo das ultimas décadas, a realidade social foi amplamente alterada, em
virtude de transformacdes econdmicas, politicas e culturais, que acarretaram a
ampliacdo das interacfes sociais, bem como de todos os direitos que possam
emergir dessas interacées*93,

Como consequéncia das mudancas na sociedade, inclusive com a
democratizacdo e a efetivagdo de direitos consagrados pela Constituicdo de 1988,
as regras do processo civil classico deixaram de atender satisfatoriamente aos
anseios dos jurisdicionados.

Sendo assim, a tradi¢céo individualista do direito processual ndo era suficiente
para garantir a protegdo adequada a interesses metaindividuais e relagdes
plurissubjetivas. Nesse sentido, foi necessaria uma evolucdo do direito processual
para adaptar-se as novas necessidades do mundo contemporaneo, a fim de
assegurar a tutela efetiva de interesses que extrapolam os limites das relagbes
interindividuais.

A evolucdo do processo coletivo esta diretamente relacionada as
caracteristicas da vida contemporanea, em que surgem conflitos nos quais grandes
massas estao envolvidas, como nos conflitos decorrentes de relagdes trabalhistas.

Assim, as acdes coletivas sdo um importante instrumento de acesso a justica
e de garantia dos direitos sociais no ambito do processo do trabalho. No entanto,
veremos que as acdes coletivas enfrentaram (e ainda enfrentam) alguma resisténcia
por parte das Cortes Trabalhistas brasileiras, ndo tendo alcancado na Justica do
trabalho o prestigio que Ihes seria merecido.

2.1 AgOes coletivas trabalhistas antes da CF de 1988

O Cadigo de Processo Civil de 1973 (Lei n° 5.869/73) foi voltado para o
processo civil classico, concebido para conferir a prestacdo da tutela jurisdicional em
casos de lesGes ou ameaca de lesdes a direitos subjetivos individuais*®4. Hugo Nigro

Mazzilli lembra que, “embora na década de 1970 j& se comecasse na Europa a falar

4% DANTAS, Bruno. Jurisdicdo coletiva, ideologia coletivizante e direitos fundamentais. Revista de
Processo, v. 41, n. 251, p. 341-358, jan/2016.

4% SOUZA, Artur César de. Conversdo da demanda individual em demanda coletiva no novo CPC:
algumas consideracdes juridicas. Revista de Processo, v. 39, n. 236, p. 205-241, out/2014.
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em defesa de interesses metaindividuais, quando o CPC de 1973 foi aqui
promulgado, o processo coletivo ainda sequer principiara a ser discutido no
Brasil"4%,

Apesar da omissdo do CPC de 1973 em relacdo as acdes coletivas,
autores*9® citam exemplos de leis especificas que ja autorizavam algumas entidades
para a tutela de determinados interesses coletivos, como a Consolidacédo das Leis
Trabalhistas (CLT), que legitimava os sindicatos a representarem, perante as
autoridades judicidarias e administrativas, 0s interesses gerais da respectiva
categoria (art. 513).

O Direito Processual do Trabalho foi o primeiro ramo do ordenamento juridico
brasileiro a reconhecer a possibilidade de tutela conjunta de direitos individuais,
consagrando os institutos da acdo de cumprimento (art. 872 da CLT) e da
denominada substituicdo processual sindical, antes mesmo do advento da Lei da
Acao Civil Publica (Lei n° 7.347/1985) e do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/1990)4%.

A atuacdo das entidades sindicais em favor de interesses individuais
homogéneos baseava-se na legislacéo trabalhista e ocorria, sobretudo, nas acfes
de cumprimento para exigir-se o efetivo cumprimento de direitos previstos em
sentenca normativa, acordos e convengdes coletivas (art. 872, par. unico, CLT) e
nas acgdes propostas pelos sindicatos discutindo os adicionais de insalubridade e
periculosidade (art. 195, § 2°4%® CLT e OJ 121 da SDI-I do TST).

Em 30.07.1954, o paragrafo Unico do artigo 8724°° da CLT, que trata da acdo

de cumprimento dos dissidios coletivos e normas coletivas, teve sua redacao

4% MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o codigo de processo civil de 2015. In: DIDIER
JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes (Coord). Processo coletivo. Cole¢do Repercussdes do
Novo CPC, v. 8, Salvador: Juspodivm, 2016, p.190.

4% NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. rev. atual. e reform., v, Il, Rio de Janeiro: Forense, Processo Coletivo (arts. 81 a
104 e 109 a 119), 2011, p. 221.

497 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentengca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012.

4% CLT — Art. 195. 8§ 2° - Arguida em juizo insalubridade ou periculosidade, seja por empregado, seja
por Sindicato em favor de grupo de associado, o juiz designara perito habilitado na forma deste artigo,
e, onde ndo houver, requisitara pericia ao 6rgado competente do Ministério do Trabalho (Redagao
dada pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977).

49 CLT - Art. 872. Paragrafo Gnico - Quando os empregadores deixarem de satisfazer o pagamento
de salarios, na conformidade da decisdo proferida, poderdo os empregados ou seus sindicatos,
independentes de outorga de poderes de seus associados, juntando certiddo de tal deciséo,
apresentar reclamagédo a Junta ou Juizo competente, observado o processo previsto no Capitulo Il



144

alterada pela Lei n® 2.275 para a inclusdo da expressao “[...] ou seus sindicatos,
independentes de outorga de poderes de seus associados”, reconhecendo a
possibilidade de os sindicatos ajuizarem ag¢do de cumprimento como substitutos
processuais de seus associados.

Apesar de seu desenvolvimento timido, as a¢cdes de cumprimento movidas
pelos sindicatos conseguiram se consolidar ao longo do tempo no direito processual
trabalhista, representando um dos principais exemplos de aplicacdo pratica da
substituicdo processual na Justica do Trabalho, inclusive ap6s a ampliacdo da
substituicdo processual com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 19885,

Com o0 novo texto constitucional e a ampliacao da substituicdo processual por
seu artigo 89, lll, a interpretagdo do paragrafo Unico do artigo 872 da CLT deve ser
feita em conformidade com a Constituicdo para que a palavra “sindicato” seja
entendida como qualquer entidade sindical (sindicato, federacdo ou confederacéo),
cuja atuacdo como substituta processual ndo esta restrita apenas em favor de seus
associados ou filiados, mas, sim, de toda a categoria profissional®°?,

Convém ressaltar que, conforme a redacdo do proprio paragrafo Unico do
artigo 872, ao contrario dos dissidios coletivos, a acdo de cumprimento deve seguir
0 mesmo procedimento de um processo comum e ser ajuizada no primeiro grau de
jurisdicao, apesar de seus efeitos coletivos, pois prevalece a regra geral de que a
competéncia é das Varas do Trabalho, salvo expressa previsdo em sentido
contrario.

Apds a promulgacdo da Constituicdo, outras leis trataram de hipdteses
especificas de substituicdo processual pelas entidades sindicais, como nos casos de
demandas relativas ao recolhimento dos valores do Fundo de Garantia por Tempo
de Servico (FGTS - art. 25 da Lei n° 8.036/1990), para a¢fes visando a cobranca de

reajustes/aumentos/diferencas salariais (art. 3° da Lei n°® 8.073/1990). E ainda houve

deste Titulo, sendo vedado, porém, questionar sobre a matéria de fato e de direito ja apreciada na
deciséo (Redacéo dada pela Lei n° 2.275, de 30.7.1954).

500 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

501 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.
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0 reconhecimento da extensdo®? da acdo de cumprimento também para a

observancia de acordos e convencdes coletivos (Lei n° 8.984/1995).

2.2 O alcance do inciso Il do artigo 8° da Constituicdo Federal de 1988

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiu a controvérsia se a
redacdo do seu artigo 8°, lll, teria reconhecido a substituicdo processual ampla e
geral pelas entidades sindicais, ao prever que “ao sindicato cabe a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questbes
judiciais ou administrativas”.

Homero Batista Mateus da Silva se refere a redacdo do artigo 8°, lll, da
Constituicdo Federal como “ambigua e demasiadamente sintética”°3, invocando que
tais caracteristicas fizeram da redacdo do artigo 8°, Ill, uma das premissas para a
posterior edicdo da tao criticada Sumula n° 310 do TST.

O autor pondera que poderiam ser extraidas duas interpretacdes da leitura do
referido inciso Il do artigo 8° 594 a primeira, de que tal dispositivo contempla t&o
somente uma determinacéo de que a entidade sindical aja em defesa dos direitos e
interesses da categoria, como sendo um dos pilares do sistema sindical. Outra
interpretacdo € que, além de constituir um dos pilares da atuacdo das entidades
sindicais, o inciso Il constitui uma regra de ordem processual, por meio da qual o
legislador constituinte garantiu as entidades sindicais a defesa dos direitos e
interesses da categoria a partir da substituicdo processual ampla.

Homero Batista Mateus da Silva rejeita a primeira interpretacao, pois:

502 Até entdo havia divergéncia acerca do alcance da acdo de cumprimento, prevalecendo o
entendimento restritivo de admitir a agcdo de cumprimento exclusivamente para normas coletivas que
tivessem sido homologadas pela prépria Justica do Trabalho, nos termos da Sumula n° 286 do TST:
Sindicato - Substituicdo processual - Convencao coletiva. O sindicato ndo é parte legitima para
propor, como substituto processual, demanda que vise a observancia de convencdo coletiva.
(Redacéo original - Res. 19/1988, DJ 18, 21 e 22.03.1988). No entanto, com o advento da Lei n°
8.984/1995, o TST alterou a redagdo da Simula n° 286, pela Resolucao n. 98/2000, DJ. 18.9.2000:
“Sindicato. Substituicdo processual. Convencao e acordos coletivos. A legitimidade do sindicato para
propor acao de cumprimento estende-se também a observancia e acordo e convencgéo coletivos”.

503 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

504 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.
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Interpretar o artigo 89, Ill, relegando-0 a mera exortacdo a que a entidade
sindical se dedique a defesa de direitos e interesses de seus trabalhadores,
corresponderia a uma obviedade incompativel com o status do texto
constitucional. Se suprimido fosse o dispositivo, ndo haveria consequéncia
pratica alguma, por que o0s sindicatos continuariam, por sua propria

esséncia, na luta pelos direitos da categoria. E como se o inciso Il
contivesse palavras intteisS®.

Por isso, o autor defende a aplicacdo da segunda interpretacao,
vislumbrando-se as consequéncias de ordem pratica e tedrica e a importancia de
agregar ao enunciado do inciso Ill o sentido de uma autorizacdo para a substituicao
processual ampla “para que o artigo 8°, lll, alcance a maxima efetividade, como é
préprio a uma interpretacdo em sede de direito constitucional®°®.

Da mesma forma, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery afirmam
que o artigo 8° Ill, da CF/88 conferiu ampla legitimidade aos sindicatos para
defenderem direitos coletivos e individuais da categoria, ressaltando que “é vedada
interpretacdo restritiva desse dispositivo constitucional, por tratar-se de direito
social”™®®’. Os autores reconhecem que a legitimidade ampla dos sindicatos para a
defesa em juizo dos interesses da categoria constitui direito social dos trabalhadores
e, portanto, ndo admite interpretagao restritiva.

Justamente em razdo da fragilidade dos argumentos que sustentam a
primeira interpretacdo, que a segunda corrente comecou a ganhar espago®® e
passou a ser adotada pelo Supremo Tribunal Federal, com 0s seguintes argumentos
em defesa da interpretacédo de que a Constituicdo de 1988 autorizou a substituicao
processual ampla, em seu artigo 8°, inciso lll.

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 ter dedicado diversos dispositivos
ao processo civil e ao processo penal, 0 mesmo nao ocorreu em relacdo ao

processo do trabalho, onde ndo sdo tdo frequentes os dispositivos de indole

505 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

506 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

507 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 264.

508 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.
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processual trabalhista no texto constitucional®®. Ainda assim, é possivel afirmar que
a Constituicdo de 1988 trouxe regras relevantes no tocante ao processo do trabalho,
entre elas a substituicdo processual pelas entidades sindicais, prevista no artigo 8°,
inciso lll.

Além da substituicdo processual prevista no artigo 8°, inciso lll, podem-se
identificar outros dispositivos que tratam do processo trabalhista na Constituicdo
Federal de 1988, entre eles o artigo 7°, XXIX, que define as regras gerais sobre a
prescricdo das pretensdes trabalhistas; o artigo 114, caput e incisos, sobre a
reparticdo das competéncias trabalhistas; o artigo 114, paragrafos segundo e
terceiro, sobre o processamento do dissidio coletivo; e o artigo 116, sobre o
funcionamento monocratico das Varas Trabalhistas.

Assim, ndo causa estranheza que o legislador constituinte tenha optado por
incluir no texto constitucional dispositivo que permite de forma expressa a
substituicdo processual na Justica do Trabalho.

Além desse argumento, a simples compara¢do entre o texto do artigo 8°, Ill,
com o artigo 5°, XXI, ambos da Constituicdo Federal de 1988, reforca a tese de que
o inciso lll do artigo 8° autoriza a substituicdo processual trabalhista ampla, em
respeito a interpretacdo sistémica do texto constitucional.

O artigo 5° da Constituicdo trata dos “direitos e deveres individuais e
coletivos” e abrange também garantias de indole processual, por exemplo, as
garantias de acesso a justica (inciso XXXV), devido processo legal (inciso LIV),
contraditorio e ampla defesa (inciso LV), proibicdo da prova ilicita (LVI), presuncao
de inocéncia (inciso LVII), entre outros.

Entre essas normas constitucionais de ordem processual, o artigo 5°
contempla em seu inciso XXI a seguinte previsdo: “as entidades associativas,
guando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados
judicial ou extrajudicialmente”.

Da leitura do texto do inciso XXI do artigo 5° é possivel extrair algumas
caracteristicas e consequéncias da referida norma processual constitucional. A
inclusdo da expressdo “quando expressamente autorizadas” faz com que as

entidades associativas necessitem de autorizacdo expressa de seus associados

509 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 89, I, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.
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para o ajuizamento de eventual acdo judicial, usualmente mediante instrumento de
procuracdo, configurando uma simples forma de representacdo processual. Por
outro lado, o artigo 89, lll, ndo traz qualquer previsdo nesse sentido em sua redacao.

Outro aspecto que merece destaque € a mencgdo expressa de que a
representatividade das entidades associativas € limitada apenas aos seus filiados.
Nesse ponto, Homero Batista Mateus da Silva explica que “cuidando-se de
associagcOes bastante heterogéneas e voltadas a defesa de interesses muitas vezes
bem especificos, seria realmente de se admirar que o legislador fosse admitir que
elas aproveitassem 0 ensejo para a defesa de interesses alheios, estranhos a seus
propdsitos™0. Por sua vez, o artigo 8°, lll, utiliza a expressdo “categoria”, ndo
havendo restricdo textual para a atuacdo da entidade como substituto processual
apenas em favor dos trabalhadores a ela filiados, sendo clara a ampliagdo do
espectro decorrente da expressao “categoria”’, quando comparada com a palavra
“filiados”, utilizada no artigo 5°, XXI.

Assim, a Constituigdo autoriza os sindicatos a agirem em favor de toda a
categoria, inclusive dos empregados nao filiados, desinteressados, desconhecidos e
até daqueles inexistentes®?!, uma vez que é possivel que uma decisdo judicial
proferida em acdo movida por entidade sindical como substituta processual de toda
a categoria beneficie ndo s6 os empregados ativos, mas também aqueles que ainda
estdo por ser contratados. Nessa hipétese, quando os novos trabalhadores
ingressarem na empresa, automaticamente estardo inseridos na “categoria” e se
beneficiardo das vantagens obtidas a partir da atuacdo do sindicato como substituto
processual.

Pode-se concluir que: enquanto a redacdo do artigo 5°, XXI, se destina a
todos os tipos de entidades associativas e autoriza-lhes a representacéo processual,
a regra do artigo 8° |IlIl, criou regra especifica para as entidades sindicais,
outorgando aos sindicatos a substituicdo processual ampla, independentemente da
autorizacdo pelos substituidos. Interpretacdo diversa transformaria o artigo 8°, Ill, em

510 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 89, I, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

511 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 89, I, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.
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“regra inGtil e redundante™?*?, que o resumiria em mera repeticdo do que ja havia
sido atribuido a todas as entidades associativas pelo artigo 5°, XXI, ndo havendo
razao para que o legislador constituinte o tivesse inserido no texto constitucional.

Qualquer dispositivo legal ou interpretacdo que restrinja a acdo da entidade
sindical como substituta processual da categoria ndo foi recepcionada pela
Constituicdo de 1988, porque com ela incompativel, tendo em vista que o artigo 8°,
lll, do texto constitucional, legitimou o sindicato a defender amplamente em juizo,
como substituto processual, direito individual da categoria e, como legitimado
autbnomo para conducdo do processo, os direitos difusos e coletivos da
categoria®!3.

No mesmo sentido, Pedro Paulo Teixeira Manus afirma que o artigo 8°, lll, da
CF/88 assegurou aos sindicatos a legitimacdo extraordinaria para atuacdo como

substitutos processuais da categoria, destacando o seguinte:

No processo do trabalho, a legitimacdo extraordinaria foi assegurada ao
sindicato pelo art. 8°, Ill, da Constituicdo Federal, ampliando as hipéteses
consagradas pela CLT de legitimacdo extraordinaria do art. 195, § 2° no
caso do adicional de insalubridade ou periculosidade, e na denominada
acdo de cumprimento de norma coletiva, reconhecida pelo art. 872,
paragrafo Unico®4.

Essa garantia de substituicdo processual ampla pela Constituicdo Federal de
1988 nao foi exclusividade das entidades sindicais, consoante o artigo 232 da
Constituicao, que prescreve que “os indios, suas comunidades e organiza¢cfes sao
partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses,
intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo”®. Portanto, assim
como o artigo 89, Ill, o artigo 232 da Constituicdo outorgou as entidades indigenas a
substituicdo processual ampla, independentemente de expressa autorizagdo dos

associados ou membros da comunidade.

512 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

513 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

514 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. A litispendéncia e a substituicdo processual no Processo do
trabalho: acdo ajuizada pelo sindicato na condicdo de substituto processual e acdo distinta ajuizada
pelo empregado substituido com mesmo pedido. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto
Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 43-46, jul./set. 2008, p. 45.

515 CF — Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizaces sdo partes legitimas para ingressar
em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do
processo.
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Importante observar que, apesar de constar no inciso Il do artigo 8° da
Constituicdo a expressao “sindicato”, a substituicdo processual ampla foi assegurada
as entidades sindicais de grau superior e se aplica também aos sindicatos e demais
entidades sindicais patronais, que também podem se utilizar de acfes coletivas em
prol da categoria econdmica que representam.

Instado a se manifestar, o0 Supremo Tribunal Federal reconheceu que o artigo
8°, Illl, da CF/1988 consagrou a substituicdo processual ampla pelas entidades
sindicais, como no julgamento pela 12 Turma do STF do AgRg 153.148/PR, de
relatoria do Ministro limar Galvao (DJ 17.11.1995), com a seguinte ementa: “O art.
8%, Ill, da Constituicdo, combinado com o art. 3° da Lei n° 8.073/90, autoriza a
substituicdo processual ao sindicato, para atuar na defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais de seus associados” (AGRG 153.148-PR, DJ 17.11.1995).

Pouco depois, a 12 Turma do STF reafirmou esse entendimento no
julgamento do RE 202.063-0, de relatoria do Ministro Octavio Gallotti (DJ
26.06.1997).

No entanto, o tema veio a ser efetivamente pacificado em 12.06.2006, quando
o Plenario do Supremo Tribunal Federal finalizou o julgamento dos Recursos
Extraordinarios n° 210.029, 193.503, 193.579, 208.983, 211.874, 213.111, 214.668,
214.830, 211.152 e consolidou o entendimento de que o artigo 8°, Ill, da CF/1988
estabeleceu a substituicdo processual ampla pelas entidades sindicais.

Eis a ementa do acordao proferido no RE 210.029-3/RS, contra decisao do
TST que havia decidido que o art. 89 inciso Ill da Constituicdo Federal né&o
autorizava a substituicAo processual pelo sindicato, tendo como recorrente o
Sindicato dos Empregados em Estabelecimentos Bancarios de Passo Fundo/RS e
recorrido o Banco do Estado do Rio Grande do Sul (BANRISUL):

EMENTA: PROCESSO CIVIL. SINDICATO. ART. 8° Il DA
CONSTITUICAO FEDERAL. LEGITIMIDADE. SUBSTITUICAO
PROCESSUAL. DEFESA DE DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS OU
INDIVIDUAIS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. O artigo 8°, Ill da
Constituicdo Federal estabelece a legitimidade extraordinaria dos sindicatos
para defender em juizo os direitos e interesses coletivos ou individuais dos
integrantes da categoria que representam. Essa legitimidade extraordinaria
€ ampla, abrangendo a liquidacdo e a execucao dos créditos reconhecidos
aos trabalhadores. Por se tratar de tipica hipétese de substituicao
processual, €& desnecessaria qualquer autorizacdo dos substituidos.
Recurso conhecido e provido.

(RE 210029, Relator(a): CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acoérdao:
JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2006, DJe-082
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DIVULG 16-08-2007 PUBLIC 17-08-2007 DJ 17-08-2007 PP-00025
EMENT VOL-02285-05 PP-00900).

O julgamento do RE 210.029-3/RS pelo Plenario do STF teve inicio em
outubro de 1997, quando o relator, Ministro Carlos Velloso, apresentou voto dando
provimento ao recurso e reconhecendo a legitimidade ampla do sindicato para atuar
na condicdo de substituto processual da categoria de trabalhadores, com
fundamento no artigo 8°, Ill, da Constituicdo. O julgamento foi interrompido por
pedido de vista e somente veio a ser concluido em junho de 2006.

No ano de 2015, em julgamento de recurso extraordinario com repercussao
geral reconhecida (Tema 823), o Plenario do Supremo Tribunal Federal reafirmou
seu posicionamento no sentido da ampla legitimidade extraordinaria dos sindicatos
para defender em juizo os direitos e interesses coletivos ou individuais dos
integrantes da categoria que representam, inclusive nas liquidagdes e execucgdes de
sentenca, independentemente de autorizacdo dos substituidos, nestes termos:

Repercusséo geral reconhecida e reafirmada a jurisprudéncia do STF no
sentido da ampla legitimidade extraordinaria dos sindicatos para defender
em juizo os direitos e interesses coletivos ou individuais dos integrantes da
categoria que representam, inclusive nas liquidacdes e execucdes de
sentenca, independentemente de autoriza¢do dos substituidos. (RE 883.642
RG, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 18-6-2015, P, DJE de 26-6-2015,
Tema 823).

Especificamente no Direito Processual do Trabalho, a expressao “substituicao
processual” vem sendo utilizada para designar as hipoteses em que uma entidade
sindical (substituto) atua em juizo em nome préprio na tutela de interesses alheios
dos trabalhadores (substituidos), caracterizando a legitimacéo extraordinaria®®.

Tal situacdo ndo se confunde com a “representacdo processual’, na qual a
entidade sindical age na qualidade de representante e atua em nome alheio na
defesa de direito dos trabalhadores (representados), como ocorre nos dissidios
coletivos (art. 114, § 2°, CF)>Y7,

Assim, a substituicdo processual ampla outorgada pelo artigo 8°, Ill, refere-se

a acoOes coletivas ajuizadas pelas entidades sindicais com pedido em nome proprio

516 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012, p. 82.
517 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012, p. 80.



152

de direito alheio, ndo se confundindo com o dissidio coletivo previsto no artigo 114, §
2°, da Constituicdo e pelos arts. 856 e seguintes da CLT, que trata de situacao
distinta, na qual a Justica do trabalho exercera seu poder normativo, em virtude de
nao ter sido exitosa a negociacao coletiva entre as partes envolvidas.

Quando o sindicato atua como substituto processual, esta agindo na defesa
dos interesses dos trabalhadores ou empregadores, na busca de mais agilidade e
menores custos processuais®®, mas o direito efetivamente ndo pertence a entidade
sindical. E possivel que nessas ac¢des se busquem diferencas salariais, o respeito as
normas de saude e seguranca do trabalho, entre outras questdes de cunho
patrimonial ou extrapatrimonial que dizem respeito exclusivamente aos sujeitos das
relagbes de trabalho — trabalhadores ou empregadores.

Por outro lado, nos dissidios coletivos, o direito pertence a propria entidade
sindical, pois sao detentores de prioridade na negociacao coletiva (arts. 616 e 617,
CLT) e, ressalvadas as hipoteses de atuacdo do Ministério Publico do Trabalho (art.
114, 8§ 3° CF/88), € exclusividade dos sindicatos o ajuizamento dos dissidios
coletivos (art. 114, § 2° CF/88). Trata-se, portanto, de hipétese de legitimacao

ordinaria®1e.

2.3 As entidades sindicais como legitimadas para a defesa em juizo dos

direitos dos trabalhadores

Embora o artigo 8°, Ill, da Constituicdo utilize a expressao “sindicato”, deve
ser entendido que a substituicdo processual ampla foi assegurada a todas as
entidades sindicais, inclusive as de grau superior. Por sua vez, constituem entidades
sindicais de grau superior as federacdes e confederacdes, como define o artigo 533
da CLT>%,

Nesse sentido, Homero Batista Mateus da Silva destaca que:

518 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

519 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

520 CLT - Art. 533 - Constituem associac¢des sindicais de grau superior as federaces e confederacdes
organizadas nos termos desta Lei.
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Advirta-se que, embora o inciso Ill do art. 8° use precisamente a palavra
sindicato, ndo se pode imaginar que ele tenha cuidado apenas da entidade
associativa de primeiro grau, que é a base da piramide sindical. Jogaria por
terra décadas de esforcos do direito do trabalho para harmonizar a estrutura
sindical e permitir que federac@es e confederacfes atuem em seus campos
de negociacdo de temas de ambito estadual ou nacional, assim como
privaria de instrumentos processuais importantes aqueles trabalhadores
ainda ndo organizados em sindicatos locais, por exemplo®2Z,

Tal posicionamento é reforcado pelo argumento de que o caput do artigo 8°
da Constituicdo faz referéncia expressa a “associacdo profissional ou sindical”,
deixando claro que o disposto em seus incisos abrange todas as entidades sindicais
de primeiro, segundo ou terceiro graus, urbanas ou rurais, obreiras ou patronais.

Portanto, uma vez reconhecida a legitimacao extraordinaria ampla para os
sindicatos, € consequéncia natural o reconhecimento de tal legitimidade também
para as entidades sindicais de grau superior.

A legitimidade das federacdes e confederacdes pode ser extraida do artigo
82, IV, do Cdbdigo de Defesa do Consumidor, que prevé a legitimidade das
associacbes, em sentido lato sensu, o que abrangeria as entidades sindicais,
inclusive as federacdes e confederacdes®??.

Nesse aspecto, cada entidade sindical atuara como substituta processual de
acordo com sua dimensdo e com seus propoésitos®?®. E caso se discuta a existéncia
de diferencas salariais para os empregados de determinada empresa com atuacao
local, a acdo envolvera apenas o sindicato local ou, caso se trate de categoria
inorganizada, terdo legitimidade a federacdo ou confederacdo da respectiva
categoria. Por outro lado, caso a discussao afete trabalhadores de uma empresa de
ambito nacional, como uma companhia aérea de grande porte, por exemplo, ai
estariam envolvidas entidades de grau superior.

Em que pese pareca muito coerente esse raciocinio, nem sempre foi esse o
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, porque este adotou uma
interpretacdo restritiva do paragrafo Unico do artigo 872, cuja redacao utiliza a

expressao “sindicatos” e nao “entidade sindical”. Assim, a Corte Superior trabalhista

521 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

522 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012.

523 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.
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deliberou que a legitimacdo extraordinaria ndo poderia ser estendida para as
federacdes, editando, em 19 de dezembro de 1997, a Sumula n° 359, com a
seguinte redacao: “A federacdo ndo tem legitimidade para ajuizar a acdo de
cumprimento prevista no art. 872, paragrafo Unico, da CLT na qualidade de
substituto processual da categoria profissional inorganizada”.

Em relacdo a acdo de cumprimento especificamente, o artigo 872, paragrafo
anico, conferia a legitimidade extraordindria aos sindicatos desde 1954, quando da
alteracdo de sua redacéo por meio da Lei n°® 2.275/54, sendo que tal legitimidade
extraordinaria para atuacdo como substituo processual foi estendida as federacfes e
confederacdes a partir da promulgacédo da Constituicdo Federal de 198854,

No entanto, assim como a Sumula n° 310, a redagdo da Sumula n°® 359
evidenciava a postura restritiva do Tribunal Superior do Trabalho em relacdo a
substituicdo processual. Enquanto a Sumula n° 310 consignava que o art. 89, Ill, da
CF/88, ndo assegurava a substituicdo ampla pelos sindicatos, a Sumula n° 359
estabelecia que tal legitimacéo extraordinéria também n&o alcancava as federagfes
como entidades sindicais de grau superior sequer para as acdes de cumprimento
previstas no paragrafo unico do artigo 872 da CLT.

Em 2003, com o cancelamento da Sumula n° 310 e o reconhecimento de que
o artigo 8° lll da Constituicdo Federal assegurou a substituicdo processual ampla,
ndo sO para os sindicatos, mas para todas as entidades sindicais, inclusive as
entidades de segundo e de terceiro grau, tornou-se incompativel a subsisténcia da
redacdo da Sumula n® 359, razdo pela qual o Pleno do Tribunal Superior do
Trabalho, por meio da Resolugdo Adm. n° 121, de 28.10.2003, cancelou a Sumula n°
359%%5, que excluia a legitimidade das federacdes para a propositura de acdes de
cumprimento na Justica do Trabalho.

Atualmente, ha o reconhecimento da legitimidade ativa das federacdes e
confederacdes para atuarem como substitutas processuais quando se tratar de acao
envolvendo categoria inorganizada®%®. E uma interpretacéo extensiva do artigo 872

524 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 9% Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

525 S(imula n° 359 do TST. SUBSTITUIQAO PROCESSUAL. AQAO DE CUMPRIMENTO. ART. 872,
PARAGRAFO UNICO, DA CLT. FEDERACAO. LEGITIMIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19,
20 e 21.11.2003.

526 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012.
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da CLT, para reconhecer que a expressdo “sindicatos” possui carater genérico e
engloba também as federacdes e confederacdes.

Como visto, com o cancelamento das Sumulas n® 310 e 359, o Tribunal
Superior do trabalho reconheceu a substituicdo processual ampla para as entidades
sindicais, inclusive as de grau superior.

Mas isso ndo inclui as centrais sindicais, uma vez que as centrais sindicais
ndo compdem a estrutura sindical brasileira®?’, ndo sendo consideradas entidades
sindicais de grau superior pela legislacéo®%.

O reconhecimento juridico das centrais sindicais somente veio a ocorrer com
a edicdo da Lei n° 11.648, de 31 de marco de 2008, e 0 seu papel no contexto
brasileiro esta voltado para a atividade politica, a presséo legislativa e os debates de
politicas publicas envolvendo relacdes de trabalho e a geracdo de emprego e
renda®?°.

As centrais sindicais ndo sao formalmente consideradas integrantes da
piramide sindical brasileira, pois a Constituicdo Federal exige a unicidade sindical
em todas as esferas, da base a cupula, e a insercdo das centrais sindicais a
estrutura sindical dependeria de emenda a Constituicdo, o que ndo ocorreu. Além
disso, as centrais sindicais sequer assinam convencdo ou acordo coletivo de
trabalho e também néo possuem legitimidade para a propositura de dissidio coletivo
na Justica do Trabalho%%°,

Portanto, quando se fala em atuacéo das entidades sindicais como substitutas
processuais na Justica do Trabalho, tal afirmacdo nao inclui as centrais sindicais,
pois estas ndo compdem a estrutura sindical brasileira e, portanto, ndo possuem
legitimidade extraordindria nem mesmo para uma acao pleiteando adicional de

periculosidade ou insalubridade®3!.

527 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

528 CLT — Art. 533. Constituem associacGes sindicais de grau superior as federacdes e confederacdes
organizadas nos termos desta Lei.

528 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

530 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 89, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

531 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.
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2.4 A posicao da Justica do Trabalho frente as agfes coletivas

Antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo Federal de outubro de 1988, o
Tribunal Superior do Trabalho manifestava entendimento restritivo em relagdo aos
trabalhadores abrangidos pela substituicdo processual em acdes movidas pelo
sindicato da categoria, conforme dispunha a Sumula n® 271, de 1° de marco de
1988:

SUBSTITUICAO PROCESSUAL. ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E DE
PERICULOSIDADE. Legitima é a substituicdo processual dos empregados
associados, pelo sindicato que congrega a categoria profissional, na
demanda trabalhista cujo objeto seja adicional de insalubridade ou
periculosidade. Res. 4/1988, DJ 01.03.1988.

A possibilidade de substituicdo processual nessa hipétese estava prevista no
artigo 195, § 2° 532 da CLT, cuja redacdo autorizava a atuagdo do sindicato para
reivindicar os adicionais de insalubridade e periculosidade em favor de “grupo de
associado”. Assim, o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho manifestado na
redacdo da Sumula 271 restringiu essa hipotese de substituicdo processual apenas
“aos empregados associados”.

Outra discussao que surgiu acerca da previsdo contida no artigo 195, § 2°, da
CLT, foi a respeito da possibilidade de discussdo em acdo por substituicdo
processual de outras reivindicagdes envolvendo os adicionais de insalubridade e
periculosidade — diferencas de pagamento dos referidos adicionais, base de calculo,
percentual, reflexos, etc. — ou se a legitimidade extraordinaria dos sindicatos era
restrita a hipétese de arguicdo de ambiente insalubre e perigoso, com a realizagédo
da pericia obrigatoria.

Homero Batista Mateus da Silva defende que, “considerando que o intuito do
legislador foi realmente facilitar o acesso ao Judiciario sobre um tema citado como

central no direito do trabalho, que envolve seguranca e Medicina, é razoavel o

532 CLT — Art. 195. § 2° - Arguida em juizo insalubridade ou periculosidade, seja por empregado, seja
por Sindicato em favor de grupo de associado, o juiz designara perito habilitado na forma deste artigo,
e, onde nao houver, requisitara pericia ao érgdo competente do Ministério do Trabalho. (Redacao
dada pela Lei n°® 6.514, de 22.12.1977)
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entendimento majoritario de que, no particular, a substituicdo processual deveria
acolher todo e qualquer pedido sobre o assunto”>33,

Sobre essa controvérsia, a Secdo Especializada em Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho editou a Orientagao Jurisprudencial n® 121, em 20 de
novembro de 1997, reconhecendo a legitimidade das entidades sindicais para
reivindicar diferencas de pagamento dos referidos adicionais, com a seguinte
redacao: “O sindicato, com base no 8§ 2° do art. 195 da CLT, tem legitimidade para
atuar na qualidade de substituto processual para pleitear diferenca de adicional de
insalubridade”.

Assim como ocorreu com a Sumula n° 310, o Tribunal Superior do Trabalho
cancelou a Sumula n° 271, em 19 de novembro de 2003, em razéo da interpretacdo
conferida ao artigo 8°, Ill, da CF. Da mesma forma, a OJ n°® 121 da SDI 1 teve a sua
redacdo alterada®3*, em 20 de abril de 2005, para excluir a referéncia ao artigo 195,
uma vez que o fundamento para a substituicdo processual passou a ser o préprio

texto constitucional.

2.4.1 A edicdo da Sumula 310 do TST

Para discorrer sobre as ac¢des coletivas e a substituicdo processual na Justica
do Trabalho, é indispenséavel a analise da Sumula n° 310 do Tribunal Superior do
Trabalho, que vigorou de 1993 a 2003, mas que deixou sequelas até os dias de hoje
no posicionamento da Justica do Trabalho diante de acdes coletivas movidas por
entidades sindicais na qualidade de substitutas processuais da categoria.

Diante da auséncia de regulamentacdo legislativa especifica no Direito
Processual do Trabalho, ndo obstante as regras e principios do microssistema
processual das acdes coletivas, o Tribunal Superior do Trabalho, “no exercicio de

verdadeira atividade legiferante™°, regulamentou a substituicdo processual

533 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

534 QOrientagdo Jurisprudencial n°® 121 da SDI 1 do TST: “O sindicato tem legitimidade para atuar na
qualidade de substituto processual para pleitear diferenca de adicional de insalubridade”. Res.
129/2005, DJ 20.04.2005.

535 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012, p. 83.
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trabalhista, por meio da edi¢do da Simula n® 310 (Res. TST n° 1/93°%, 28.04.1993,
DJ 06.05.1993), adotando uma interpretacao restritiva e negando que o artigo 8°, llI,
da Constituicdo tivesse consagrado a substituicdo processual ampla pelas entidades
sindicais.

O referido enunciado n° 310 do TST, de 28 de abril de 1993, prescrevia o

seguinte:

Stimulan®310do TST

SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO

| - O art. 8° inciso lll, da ConstituicAo da Republica ndo assegura a
substituicdo processual pelo sindicato.

Il - A substituicdo processual autorizada ao sindicato pelas Leis n°s 6.708,
de 30.10.1979, e 7.238, de 29.10.1984, limitada aos associados, restringe-
se as demandas que visem aos reajustes salariais previstos em lei,
ajuizadas até 03.07.1989, data em que entrou em vigor a Lei n°
7.788/1989.

Il - A Lei n° 7.788/1989, em seu art. 8°, assegurou, durante sua vigéncia, a
legitimidade do sindicato como substituto processual da categoria.

IV - A substituicdo processual autorizada pela Lei n® 8.073, de 30.07.1990,
ao sindicato alcanca todos os integrantes da categoria e é restrita as
demandas que visem a satisfacdo de reajustes salariais especificos
resultantes de disposicao prevista em lei de politica salarial.

V - Em qualquer acéo proposta pelo sindicato como substituto processual,
todos os substituidos serdo individualizados na peti¢cdo inicial e, para o
inicio da execugéo, devidamente identificados pelo nimero da Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social ou de qualquer documento de identidade.

VI - E licito aos substituidos integrar a lide como assistente litisconsorcial,
acordar, transigir e renunciar, independentemente de autorizacdo ou
anuéncia do substituto.

VIl - Na liquidagdo da sentenca exequenda, promovida pelo substituto,
serdo individualizados os valores devidos a cada substituido, cujos
depoésitos para quitacdo serdo levantados através de guias expedidas em
seu nome ou de procurador com poderes especiais para esse fim, inclusive
nas a¢des de cumprimento.

VIII - Quando o sindicato for o autor da acdo na condicdo de substituto
processual, ndo serdo devidos honorarios advocaticios.

Nesse caso, o Tribunal Superior do Trabalho deixou de lado o seu papel de
intérprete e adotou evidente postura ativista, para legislar e restringir direitos
estabelecidos pelo texto constitucional, subvertendo aquilo que foi politicamente
estabelecido pelo legislador constituinte. Ao editar a Sumula n°® 310, o TST
distanciou-se dos significados das palavras e expressbes contidas no texto
normativo constitucional, ultrapassando o limite da discricionariedade e incorrendo

em efetiva arbitrariedade, caracterizando esse ativismo judicial indevido.

536 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolucéo n. 1, de 28 de abril de 1993. Diario da Justica
[da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 maio 1993. Secéo 1, p. 8716.
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Segundo o entendimento entdo firmado pelo TST, o artigo 8° Il da
Constituicdo de 1988 nada teria acrescido ao artigo 513, “a”, da CLT>*" e a
legitimacédo extraordinaria das entidades sindicais somente poderia ser admitida nos
casos expressamente previstos em lei, nos termos do artigo 6° do Cdédigo de
Processo Civil de 1973.

De acordo com o item | da Sumula n° 310, a autorizacdo expressa da lei seria
pressuposto para a substituicdo processual, pois, sob o olhar da legislagao
infraconstitucional entdo vigente, “ninguém poderia pleitear, em nome proéprio, direito
alheio, salvo quando autorizado por lei” (artigo 6°, CPC/1973).

No entanto, o item | da Sumula n° 310 se revela incoerente na nova ordem
constitucional, pois desconsidera a entrada em vigor do artigo 8°, Ill, da CF/88, cuja
redacao autorizou a substituicdo processual pelos sindicatos. |Tal argumento carece
de sustentacdo, pois ndo ha que se falar em necessidade de autorizacdo expressa
de lei, quando a autorizacao consta da norma de hierarquia maxima do ordenamento
juridico®%,

Vé-se que a redagdo do item | da Sumula n° 310 demonstra uma tendéncia a
se interpretar a Constituicdo Federal de 1988 a luz da lei ordinaria, o que seria um
verdadeiro paradoxo®3°,

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery reconhecem a
inconstitucionalidade da revogada Sumula n°® 310 do TST, pois o artigo 8°, Ill, da
CF/88 conferiu legitimidade aos sindicatos para atuarem como substitutos

processuais da categoria, com o seguinte posicionamento:

O revogado TST 310 | feria frontalmente a CF 8°, Ill. Conquanto nao
mencione expressamente o instituto da substituicdo processual, a CF 8° lll
autoriza o sindicato a agir como tal, quando lhe confere legitimidade para
defender em juizo os direitos individuais da categoria. Ndo pode a norma
infraconstitucional, seja legal, administrativa ou pretoriana, limitar a agdo do

537 CLT - Art. 513. Sdo prerrogativas dos sindicatos: a) representar, perante as autoridades
administrativas e judiciarias os interesses gerais da respectiva categoria ou profissdo liberal ou
interesses individuais dos associados relativos & atividade ou profissdo exercida; (Redacéo
restabelecida pelo Decreto-lei n® 8.987-A, de 1946) [...].

538 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.

539 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.
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sindicato, quando o texto constitucional ndo o autoriza. A restricdo contida
no revogado TST 310 | era inconstitucional.>*°

Da mesma forma, a redacao do item IV da Sumula n°® 310 do TST contrariava
0 texto constitucional, pois limitava a agdo dos sindicatos aos pedidos de reajustes
salariais com base em lei de politica salarial, enquanto o artigo 8°, Ill, da CF conferiu
ampla legitimidade aos sindicatos para defesa dos interesses individuais ou coletivos
da categoria em quaisquer matérias®..

Também se revela ilegal a exigéncia de apresentacdo de rol de substituidos
para o ajuizamento da demanda coletiva para a tutela de interesses individuais
homogéneos, como previa o item V da Sumula n° 310 do TST, pois a legislacao de
regéncia do processo coletivo determina a identificacdo dos beneficiarios somente
na fase de liquidacao e execugao de sentenca.

O item VI da Sumula n® 310 do TST regulava a participagédo dos individuos na
acdo coletiva, permitindo que o0s substituidos atuassem como assistentes,
acordassem, transigissem e renunciassem, independentemente de autorizacdo ou
anuéncia do substituo processual autor da demanda coletiva.

No que diz respeito a possibilidade de intervencado individual nas demandas
coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos, o CDC
expressamente admite a intervencéo litisconsorcial individual dos titulares dos
interesses discutidos em juizo (arts. 94 e 103, § 2° CDC). Essa intervengéo
litisconsorcial do individuo limita-se a auxiliar o autor da acdo coletiva na obtengéo
de sentenca genérica favordvel a categoria, tendo a intervencdo um carater
despersonalizado, no mesmo sentido da demanda coletiva®#2.

Especificamente quanto a possibilidade de formulacéo individual de pedido de
desisténcia em acao coletiva por substituicdo processual, antes mesmo da Sumula
n° 310, o TST havia editado a Sumula n® 255°3, prevendo que “o substituido

processualmente pode, antes da sentenca de primeiro grau, desistir da acao”.

540 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 264.

541 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao CAdigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

542 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012.

543 SGmula n° 255 do TST - SUBSTITUICAO PROCESSUAL. DESISTENCIA (cancelada) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. O substituido processualmente pode, antes da sentenca de
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Com a edicdo da Sumula n°® 310, em 06.05.1993, tal entendimento foi
superado®*, prevalecendo o disposto no inciso VI da Simula n° 310 a respeito do
pedido de desisténcia individual, mas a revogac¢ao formal do enunciado 255 do TST
somente foi feita pela Resolu¢do n°® 121/03, de 19.11.2003.

Ronaldo Lima dos Santos defende que o item VI da Sumula n® 310 do TST se
mostrava equivocado e incoerente com 0 microssistema processual coletivo, pois a
possibilidade de o individuo acordar, transigir ou renunciar é incompativel com a
natureza da demanda coletiva, onde se busca sentenca genérica favoravel a
categoria e ndo se discutem situacfes individuais, especificas e peculiares do
interveniente®#.

Em sentido oposto, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
sustentam que a ineficacia da desisténcia, renuncia ou transacgdo individual fere
direito lidimo do substituido de abrir mao de direito seu e, por isso, “o revogado TST
310 VI encontrava-se correto, pois o direito material discutido em juizo é do
substituido, podendo ele, portanto, desistir da agéo, transigir, bem como renunciar
ao direito sobre o qual se funda a a¢&o">.

Segundo esse entendimento, o substituido poderia transigir, desistir da acao
ou até mesmo renunciar ao direito sobre o qual se funda a acédo, mas em todos 0s
casos os efeitos dessa transacdo, desisténcia ou renuncia seriam restritos ao
individuo, ndo afetando os demais substituidos pela entidade sindical na demanda
coletiva, que prosseguira normalmente, com o intuito de obter sentenca genérica
favoravel a categoria substituida.

Fato é que a edicdo da Sumula n° 310 e as restricbes impostas pelo Tribunal
Superior do Trabalho impediram o avanco das acdes coletivas na Justica do

Trabalho, contrariando o espirito do artigo 8°, Ill da Constituicdo Federal de 1988,

primeiro grau, desistir da acdo. Redacdao original (revisdo da Sumula n°® 180) - Res. 3/1986, DJ 02, 03
e 04.07.1986.

544 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

545 “Era totalmente equivocado e incongruente com o microssistema da jurisdicdo coletiva o
entendimento esposado no item VI da revogada Sumula n. 310 do TST, pelo qual se admitia o
ingresso do trabalhador individual na lide coletiva com a finalidade de acordar, transigir ou renunciar
faculdades somente possiveis nas lides essencialmente individuais, uma vez que a via coletiva nao
obsta aquele caminho processual (art. 103, § 3°, do CDC)” (SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucao
dogmatica da tutela dos interesses individuais homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo
processual a sentenca genérica. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas,
SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012, p. 98).

546 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 265.
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gue assegurou a substituicdo processual ampla para que as entidades sindicais

atuassem em juizo em defesa da categoria que representam.

2.4.2 O posterior cancelamento do Enunciado 310 do TST

Durante os 10 anos em que esteve em vigor, a redacao da Sumula n°® 310 do
Tribunal Superior do Trabalho imprimiu severas restricbes as acdes coletivas
trabalhistas, contrariando as regras e principios do microssistema das acdes
coletivas.

Além das criticas doutrinarias em relacdo a inconstitucionalidade da Sumula
n° 310, quando instado a se manifestar, o Supremo Tribunal Federal revelou
entendimento diferente do adotado pelo TST na redacdo restritiva da referida
Sumula, como no julgamento do AgRg 153.148/PR, de relatoria do Ministro limar
Galvao (DJ 17.11.1995) e no julgamento do RE 202.063-0, de relatoria do Ministro
Octavio Gallotti (DJ 26.06.1997), nos quais a 12 Turma do STF reconheceu que o
artigo 8°, llll, da CF/1988 consagrou a substituicdo processual ampla pelas
entidades sindicais.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal passou a analisar o tema a partir do
ano de 1997, no julgamento do RE 210.029-3/RS, tendo o relator, Ministro Carlos
Velloso, proferido voto reconhecendo a legitimidade ampla do sindicato para atuar
na condicdo de substituto processual da categoria de trabalhadores, com
fundamento no artigo 89, lll, da Constituicdo, mas com o julgamento sendo suspendo
em razao de pedido de vista.

Antes mesmo da concluséo do julgamento do RE 210.029-3/RS pelo Plenério
do STF, o Tribunal Superior do Trabalho determinou o cancelamento da Sumula n°
310, pela Resolucdo n°® 119/2003, de 1°.10.2003.

A discussédo do Pleno do Tribunal Superior do Trabalho sobre a revisdo do
Enunciado n° 310 teve inicio em dezembro de 2002, quando os Ministros deram
inicio ao exame de um recurso (embargos - ERR 175894/95) formulado pelo
Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias Quimicas e Petroquimicas do ABCD
paulista. Na oportunidade, os integrantes do Tribunal reconheceram a necessidade
de modernizar ou mesmo cancelar a sumula, a fim de garantir ao TST melhores

condicOes de resolver os dissidios que lhe sédo propostos.
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Em 25 de setembro de 2003, finalmente, o Pleno do Tribunal Superior do
Trabalho resolveu cancelar integralmente a Sumula n® 310%47, o que foi uma guinada
no entendimento até entdo firmado pelo TST e abriu a possibilidade de uma
reformulacdo do instituto da substituicAo processual no ambito da Justica do
Trabalho.

Além de representar o reconhecimento da substituicdo ampla pelos
sindicatos, o cancelamento do enunciado n°® 310 implica a consequente adocédo para
as acdes coletivas na Justica do Trabalho dos principios e regras peculiares do
microssistema processual coletivo, cujas principais normas séao a Lei da Acao Civil
Plblica (Lei n® 7.347/1985) e o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/1990),.548

Naquele momento, o que se esperava é que houvesse uma ruptura na
postura restritiva até entdo adotada pela Justica do Trabalho em relacdo as acdes
coletivas por substituicdo, razdo pela qual o cancelamento do Enunciado n° 310 foi
motivo de celebracdo por diversas instituicdes®*®, entre as quais a Associacdo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), conforme

declaracdo do entédo Presidente, Desembargador Grijalbo Coutinho:

Teremos uma reforma sindical com o primeiro passo dado, que é o
reconhecimento da substituicdo processual ampla com os sindicatos
podendo representar milhares de trabalhadores e uma consequente

547 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolucéo n. 119, de 25 de setembro de 2003. Diario da
Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° out. 2003. Sec¢éo 1, Primeira parte, p. 691.
548 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolugdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentengca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012.

549 Noticia veiculada pelo portal Consultor Juridico — CONJUR, no dia 25 de setembro de 2003, trouxe
a repercussdo do cancelamento da Sumula n. 310 pelo Tribunal Superior do Trabalho naquele
mesmo dia, com alguns depoimentos de representantes de instituicbes nacionais, por exemplo:
Nilton Correia, presidente da Associacdo Brasileira de Advogados Trabalhistas (Abrat) "O
cancelamento do enunciado, de forma completa como foi adotada hoje pelo TST, significa uma
modernizacao do Tribunal, um avanco da Corte Superior do Trabalho, aproximando-se de um projeto
de todos os trabalhadores, da advocacia e da coletivizacdo dos processos"”. Roberto Caldas,
representante da OAB [Ordem dos Advogados do Brasil] no TST. "O Tribunal decidiu uma questédo
mais importante do que todo o texto da Reforma do Judiciario que atualmente tramita no Senado
Federal." "Todo o mundo caminha para obter a efetividade do acesso a Justica e, no Brasil, esse sera
0 caminho para solucionar a aguda crise enfrentada pelo Poder Judiciario”. Sandra Lia Simon,
procuradora-geral do Trabalho. "Achei muito importante essa decisdo, repito, até porque o
enunciado, no meu entendimento, contrariava a Constituicao Federal." "Isso representara avancos na
jurisprudéncia no que diz respeito a coletivizacdo do processo, que é a saida principalmente para
desafogar a Justica do Trabalho do grande nimero de a¢des que recebe a cada dia". Luiz Marinho,
presidente da Central Unica dos Trabalhadores (CUT). "Ao decidir pela revogacdo, o TST
responde positivamente a um dos anseios mais antigos e legitimos da classe trabalhadora e dos
sindicatos" Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2003-set-
25/tst_garante_ampliacao_papel_sindicatos_juizo. Acesso em: outubro de 2021.
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diminuicdo de acdes individuais. Com isso vamos acabar com o efeito
danoso da perseguicdo comum nas ag¢0Oes individuais. Atualmente, durante

contrato de trabalho, o empregado ndo ajuiza acdo sob pena de dispensa
550

As expectativas com o cancelamento da Sumula n® 310 eram positivas e
esperava-se que as acodes coletivas por substituicAo processual pudessem ser
utilizadas para a defesa dos direitos do empregado que foi lesado durante o vinculo
empregaticio, sem risco da dispensa em represalia a reclamacado trabalhista
individual. Nessas ag¢0es coletivas, a entidade sindical atua como substituta
processual e, atuando em defesa de toda a categoria, "d4 a cara" pelo empregado,
reduzindo o risco de retaliacdo individualizada por parte do empregador.

Apesar do otimismo inicial, 0 que se apurou na pratica é que as severas
restricdes a substituicdo processual trabalhista impostas pela Simula n°® 310 do TST
deixaram sequelas na Justica do Trabalho, mesmo anos ap0s o0 seu
cancelamento®?,

Ronaldo Lima dos Santos ensina que, “embora cancelada no ano de 2003, a
vigéncia da Sumula n° 310 do TST pelo periodo de 10 anos ainda a faz ressoar
entre os operadores do Direito do Trabalho, levando a concepcdes doutrinarias e

jurisprudenciais incompativeis com o Direito Processual Coletivos®?,

2.4.3 LimitagBes impostas pela Justica do Trabalho as acdes coletivas

Passada uma era de ampla interpretacédo restritiva por parte da Justica do
Trabalho em relacdo as acdes coletivas e a substituicdo processual prevista no
artigo 89, Ill, da Constituicdo Federal de 1988, criou-se a expectativa de um novo
momento de ampliacdo das possibilidades para a tutela coletiva no processo do

trabalho, a partir do cancelamento pelo TST da Simula n° 310, em 20033,

550 Entrevista concedida em 25 de setembro de 2003 para o portal Consultor Juridico — CONJUR.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2003-set-25/tst_garante_ampliacao_papel_sindicatos_juizo.
Acesso em: Acesso em: outubro de 2021.

551 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista IOB Trabalhista e Previdenciéria, v.
20, p. 19-35, 2008.

52 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012.

553 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 89, I, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 1, n. 4, p. 88-105, jan./fev. 2012.
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Mesmo apds o0 reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da
legitimidade das entidades sindicais para a substituicdo processual ampla e a
revogacao da Sumula n° 310 pelo TST, ainda ha uma postura restritiva por parte da
Justica do Trabalho em relacdo as acfes coletivas, como se vera a seguir.

Essa postura restritiva das Cortes Trabalhistas frente as acdes coletivas por
substituicdo processual acarreta inegavel prejuizo, pois muitas matérias que
poderiam ser reunidas em acdes metaindividuais — diferencas de adicional por
tempo de servico ou diferencas de reflexos de parcelas salariais, por exemplo — “néo
0 sdo por temor de extingdo dos processos sem resolucdo de mérito em fase inicial

ou recursal”, como observa Homero Batista Mateus da Silva®>4.

2.4.3.1 A importancia da exata compreensao da expresséo “direitos individuais

homogéneos”

O artigo 769°%° da CLT determina a aplicacéo subsidiaria do direito processual
comum nos casos omissos e desde que haja compatibilidade com as normas
processuais do trabalho. Ja para as a¢0es coletivas no processo do trabalho, devem
ser aplicadas as regras proprias do microssistema processual coletivo,
especialmente a Lei da Acao Civil Publica (Lei n® 7.347/1985) e o Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8.078/1990), e ndo as regras gerais de carater individual
previstas no Codigo de Processo Civil, pois incompativeis com a natureza coletiva
das referidas acdes. Tdo somente na auséncia de normas especificas no
microssistema processual coletivo seriam aplicadas as regras gerais previstas no
CPC.

Assim, os dispositivos do CDC e da LACP se aplicam a todos os instrumentos
processuais para a tutela coletiva de direitos no ambito da Justica do trabalho (acbes
de cumprimento, mandados de seguranca coletivos, acdes por substituicdo
processual sindical, etc.).

Com a finalidade de fortalecer os individuos titulares dos direitos e evitar a

pulverizacdo de demandas e a consequente possibilidade de decisGes contraditorias

554 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista IOB Trabalhista e Previdenciaria, v.
20, p. 19-35, 2008.

555 CLT - Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.
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sobre a mesma questdo fatico-juridica, o Cddigo de Defesa do Consumidor
prestigiou a defesa coletiva dos interesses individuais homogéneos, com a previsao
de propositura de uma Unica acao, por um ente legitimado, para protecdo desses
interesses.

O Cadigo de Defesa do Consumidor tratou de definir os direitos individuais
homogéneos como aqueles “decorrentes de origem comum”™®¢, Ou seja, nos direitos
individuais homogéneos é possivel identificar os seus titulares, que sdo decorrentes
de uma origem comum, que lhes concede homogeneidade e permite o0 seu
tratamento conjunto e uniforme.

Ronaldo Lima dos Santos salienta que a expressdo “origem comum” “nao
significa que os interesses devam decorrer do mesmo fato e a0 mesmo tempo;
requer-se apenas que os fatos sejam assemelhados e possuam uma mesma causa,
ainda que ocorram em momentos diversos™®’ Aludindo especificamente ao Direito

Processual do Trabalho, o autor esclarece que:

As relacbes de trabalho constituem campo fértil para o nascimento de
direitos individuais homogéneos, tendo em vista a presenca de grupos de
empregados numa mesma empresa, cujos direitos podem ser lesados de
forma uniforme em relagdo a um conjunto total ou parcial de trabalhadores,
ensejando a sua tutela coletiva por um ente representante (sindicato,
associacéo, Ministério Publico etc.)%58.

A defesa de interesses individuais homogéneos na Justica do Trabalho
consiste em hipGtese de evidente substituicdo processual, inclusive a acdo de
cumprimento, em que o ente coletivo legitimado (entidade sindical) ingressa em juizo
em nome proprio na defesa de direitos alheios (interesses individuais de uma
coletividade de trabalhadores), sendo um mecanismo de tutela coletiva de
direitos®®.

Nos ultimos anos, o Tribunal Superior do Trabalho tem reconhecido a

possibilidade dessa tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, com base em

556 Art. 81, Ill, Lei n° 8.078/90.

%7 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolugdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicAo processual & sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012, p. 80.
58 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012, p. 80

59 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012, p. 85.
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acOes por substituicdo processual movidas por entidades sindicais, conforme

julgados que se seguem:

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. DECISAO EMBARGADA
PUBLICADA NA VIGENCIA DA LEI 11.496/2007. HORAS EXTRAS E
PROMOGCOES. SINDICATO. LEGITIMIDADE AD CAUSAM. O Sindicato
tem legitimidade para a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos
da categoria, cuja titularidade diz respeito a uma coletividade de
empregados representados pelo sindicato, abrangendo ou ndo toda a
categoria. Este é o conceito que se extrai do artigo 81, inciso lll, da Lei
8.078/90 (Cdédigo de Defesa do Consumidor), segundo o qual constituem
interesses individuais homogéneos “os decorrentes de origem comum. E, in
casu, tratando-se de pleito que envolve os empregados da Corsan,
[Companhia Riograndense de Saneamento] resta caracterizada a origem
comum do direito, de modo a legitimar a atuacdo do Sindicato, ndo a
descaracterizando o fato de ser necessaria a individualizacdo para
apuracdo do valor devido a cada empregado, uma vez que a
homogeneidade diz respeito ao direto e ndo a sua quantificacdo. Recurso
de embargos conhecido e provido (TST-E-ED-RR-36900-
06.2004.5.04.0551, Rel. Min. Horacio Raymundo de Senna Pires, J.
29.6.2011, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, p.
08.8.2010).

SINDICATO. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE. O sindicato possui legitimidade para
atuar com substituto processual na defesa de interesses individuais
homogéneos, na forma do art. 8°, Ill, da CF, independentemente do nimero
de substituidos, conforme precedente do Tribunal Superior do Trabalho...
(TRT — 142 Regido, RO 0000973, Rel. Des. Elana Cardoso Lopes, J.
6.4.2010, 12 T., Publicagdo: DETRT14 n.064, de 7.4.2011).

RECURSO DE REVISTA.1. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO. INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
LEGITIMIDADE. O Ministério Publico do Trabalho tem legitimidade para
propor agéo civil publica, com a finalidade de tutelar interesses e direitos
individuais homogéneos. Na hipétese dos autos, verifica-se que o Parquet
ajuizou a presente demanda com o objetivo de impor a reclamada obrigacao
de fazer, com efeitos projetados para o futuro, consistente na determinacao
de vedacao do labor acima das dez horas diarias, bem como concessao de
intervalos minimos intra e interjornada e o repouso semanal remunerado.
Nesse contexto, é incontestavel que a presente matéria esta inserida no rol
de direitos que visam a defesa da ordem juridica e dos interesses e direitos
individuais homogéneos, com repercussao social, 0 que torna o Ministério
Pdblico parte legitima para propor esta agdo. Precedente da SBDI-1.
Recurso de revista ndo conhecido (TST — Proc. 28100-11.2008.5.03.0087,
Relator: Guilherme Augusto Caputo Bastos, J. 14.9.2011, 22 T., DEJT
23.9.2011).

“EMBARGOS. LEGITIMIDADE ATIVA DO SINDICATO. DIREITO
INDIVIDUAL HOMOGENEO. RECURSO DE REVISTA CONHECIDO E
PROVIDO. ORIGEM COMUM DOS PEDIDOS. A decisdo da c. Turma que
afasta a legitimidade do Sindicato, quando constatada a origem comum da
lesdo, deve ser reformada. A homogeneidade dos direitos buscados em
juizo esta vinculado a lesdo comum e a natureza da conduta, de carater
geral, ainda que alcance a titularidade de diversos individuos envolvidas na
relagdo juridica. A norma constitucional, ao assegurar ao sindicato a defesa
judicial dos direitos individuais da categoria, autoriza a defesa coletiva de
direitos individuais homogéneos da categoria, cuja titularidade diz respeito a
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uma coletividade de empregados representados pelo sindicato, abrangendo
ou nao toda a categoria. Este é 0 conceito que se extrai do art. 81, inciso I,
da Lei n° 8.078/1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor), segundo o qual
constituem interesses individuais homogéneos ‘os decorrentes de origem
comum’. Deste modo, tratando-se de acao que visa pleito de pagamento de
horas extraordinarias, horas in itinere, horas extras por nao considerar
reducgdo ficta das horas noturnas, adicional noturno, diarias, diferencas de
diarias, multas pelo descumprimento de acordos coletivos, sobreaviso,
avaliagdo por desempenho individual, horas extras trabalhadas aos
sdbados, domingos férias e RSRs, que embora materialmente
individualizaveis sdo de origem comum, resta consagrada a homogeneidade
gue viabiliza a defesa de interesses individuais homogéneos pelo Sindicato
da categoria. Embargos conhecidos e desprovidos.” (TST — E-ED-RR -
Proc. 50300-18.2007.5.03.0064, Relator: Aloysio Corréa da Veiga, DJ
1°.9.2011, Subsec¢do | Especializada em Dissidios individuais, DEJT
9.9.2011).

No entanto, na Justica do Trabalho, especialmente nas Varas do Trabalho e
nos Tribunais Regionais do Trabalho, tem ocorrido com frequéncia a extincdo de
acOes coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos, sob a
alegacdo de que os direitos dos individuos ndo seriam idénticos e, portanto, seria
necessaria a sua individualizacéo. Isso caracterizaria lesdo a direitos individuais

“heterogéneos” e impediria a sua defesa por meio de acéo coletiva.

2.4.3.1.1 Decisoes da Justica do Trabalho extinguindo acdes coletivas por adotarem

conceito equivocado dos “direitos individuais homogéneos”

N&o sao raras as decisOes proferidas pela Justica do Trabalho extinguindo
acOes coletivas com base na equivocada premissa de que é necesséria a absoluta
identidade entre as lesdes sofridas pelos individuos para que fique caracterizada a
homogeneidade do direito individual.

Para exemplificar, é relevante a analise de recentes decisbes proferidas pela
Justica do Trabalho que adotaram conceito equivocado de direito individual
homogéneo e extinguiram acdes coletivas por substituicdo processual movidas por
sindicatos.

A primeira situacéo para analise envolve sentencas proferidas pela Justica do
Trabalho extinguindo ac¢des coletivas movidas por Sindicato de Professores contra
instituicbes de ensino que ndo remuneravam o0s docentes pelo intervalo entre as

aulas, nacionalmente conhecido como recreio.
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Acerca do mérito do pedido formulado nas referidas acbes coletivas, o
Tribunal Superior do Trabalho firmou entendimento®®® de que tais intervalos
consideram-se como de efetivo servico, notadamente porque se trata de periodo
reduzido que, inclusive, impossibilita que o professor se ausente do seu local de
trabalho ou mesmo desempenhe outras atividades que néo aquelas de interesse do
empregador e, por isso, reconheceu que os professores devem ser remunerados por
esses intervalos.

Assim, o Sindicato dos Professores, atuando como substituto processual dos
docentes, ingressou com acgdes coletivas contra aquelas instituicdes de ensino que,
contrariando o entendimento do TST, ndo remuneravam os docentes pelo intervalo
entre as aulas.

Todavia, foram proferidas diversas sentencas extinguindo as ac¢des coletivas
movidas pelo Sindicato dos Professores sem julgamento de mérito, por inadequacao

da via eleita e caréncia de legitimidade ativa, como, por exemplo, a sentenca

560 EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO DE REVISTA. PROFESSOR. INTERVALO ENTRE
AS AULAS E RECREIO. TEMPO A DISPOSICAO DO EMPREGADOR. VICIOS INEXISTENTES.
Consoante jurisprudéncia pacifica desta Corte Superior, a previsao do artigo 320 da CLT ndo impede
0 reconhecimento dos intervalos postulados pelo reclamante como tempo a disposi¢do do
empregador. Com efeito, tais intervalos consideram-se como de efetivo servico, notadamente porque
trata-se de periodo reduzido que, inclusive, impossibilita que o professor se ausente do seu local de
trabalho ou mesmo desempenhe outras atividades que ndo aquelas de interesse do empregador. (...)
(ED-RR - 10626-50.2015.5.01.0018 , Relatora Ministra: Maria Helena Mallmann, Data de Julgamento:
29/11/2017, 22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 07/12/2017) RECURSO DE REVISTA DO
RECLAMANTE. PROFESSOR. INTERVALO ENTRE AULAS CONSECUTIVAS. RECREIO.
COMPUTO NA JORNADA DE TRABALHO. Esta Corte Superior ja fixou o entendimento de que o
intervalo entre aulas conhecido como "recreio” constitui tempo a disposicdo do empregador, nos
termos do art. 4° da CLT, devendo, pois, integrar a jornada de trabalho do professor. Ha precedentes.
Recurso de revista conhecido e provido (ARR - 3091200-37.2008.5.09.0016 , Relator Ministro:
Augusto César Leite de Carvalho, Data de Julgamento: 29/11/2017, 62 Turma, Data de Publicagéo:
DEJT 01/12/2017) RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE - INTERVALO - RECREIO - TEMPO
A DISPOSICAO O intervalo de poucos minutos entre aulas configura tempo a disposicdo do
empregador, tendo o professor direito a remuneracao. Isso porque a exiguidade do tempo entre aulas
intercaladas impossibilita que o empregado exerca outra atividade no periodo. Precedentes. Recurso
de Revista conhecido e provido (ARR - 1561400-62.2009.5.09.0029 , Relatora Ministra: Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento: 27/09/2017, 82 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 29/09/2017)
PROFESSOR. INTERVALOENTRE AULAS. RECREIO. TEMPO A DISPOSICAO DO
EMPREGADOR. Caso em que o Tribunal Regional considera que o intervalo entre aulas, o
denominado "recreio”, ndo constitui tempo a disposi¢do do empregador. Todavia, no "recreio" nao ha
interrupcdo de jornada. Trata-se de periodo reduzido que impossibilita, inclusive, que o professor se
ausente do seu local de trabalho ou mesmo desempenhe atividades outras que ndo aquelas de
interesse do empregador. O intervalo entre aulas constitui tempo a disposi¢cdo do empregador e,
dessa forma, considera-se como de efetivo servico, a teor do art. 4° da CLT. Julgados do TST.
Recurso de revista conhecido e provido (RR - 2150240-39.2004.5.09.0005 Data de Julgamento:
14/12/2016, Relator Ministro: Douglas Alencar Rodrigues, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
03/02/2017).
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proferida em 22 de abril de 2019, nos autos da acdo coletiva n° 0000922-

59.2018.5.10.0017:

Essa origem comum de que trata a lei significa que a caracterizacéo
da homogeneidade pressup8e haver circunstancia Unica comum de fato e
de direito, formando um elo sem qualguer distin¢@o entre todos os titulares
do direito substituidos nessa acédo coletiva.

In casu, o feito ndo envolve empregados com essa indispensavel
homogeneidade de situacdo fatica para legitimar a atuacdo do ente
sindical.

Aqui se persegue o pagamento do intervalo entre aulas, destinado ao
recreio dos alunos, em favor dos professores do Colégio Madre Carmem
Salles. O sindicato argumenta que se trata de tempo a disposi¢do do
empregador, na medida em que o tempo reduzido do recreio impossibilita
que o professor se ausente do seu local de trabalho ou mesmo
desempenhe atividades outras que ndo aquelas de interesse do
empregador.

Pois bem.

O pleito de pagamento do intervalo entre as aulas fundamenta-se nos
seguintes fatos: 1) tempo reduzido do recreio; 2) impossibilidade de o
professor se ausentar do local de trabalho. 3) desempenho de atividades
de interesse do empregador durante o recreio dos alunos.

O recreio dos alunos somente pode ser considerado um tempo
reduzido de intervalo para os professores cuja grade horaria contemple
aula imediatamente antes e imediatamente apés o recreio dos alunos.

Se o0 professor ministra aula apenas antes ou apenas depois do
recreio ou, caso faca nos dois periodos, tenha vago na sua grade de aulas
o horario que imediatamente antecede ou sucede o recreio, hdo podemos
falar em intervalo exiguo.

Essa situagdo somente pode ser verificada individualmente, caso a
caso.

Noutro aspecto, ndo podemos olvidar a possibilidade, ainda que
remota, de o professor se ausentar do local de trabalho ou desempenhar
atividades de seu interesse durante o recreio dos alunos, ainda que
ministre aulas imediatamente antes e depois do recreio.

Diante da existéncia de contornos faticos variados, o reconhecimento
do intervalo de recreio dos alunos como tempo do professor a disposi¢éo
da instituicdo de ensino pressupfe a andlise particularizada e
pormenorizada da situacéo fatica de cada substituido.

Ora, a necessidade do exame desses aspectos faticos, que perpassa
diferentemente para cada substituido, evidencia a falta de homogeneidade
do direito vindicado.

Nesse mosaico, conclui-se que ndo ostenta natureza de direito
individual homogéneo a discussdo sobre a integracédo do intervalo entre as

aulas a jornada do professor, diante da necessidade de se examinar a
particularidade de cada substituido.

Assim, diante da diversidade de situacao fatica e juridica, impedindo
a caracterizacdo de direitos individuais homogéneos, decido acolher a
preliminar suscitada na defesa para extinguir o processo, sem resolugdo
do mérito, na forma do art. 485, inciso VI, do CPC, por caréncia de
legitimidade ativa (grifo nosso).

Como se percebe, a sentenca proferida pela Justica do Trabalho cria

requisitos que ndo existem na legislacdo, exigindo “homogeneidade de situagao
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fatica”, “sem qualquer distincdo entre todos os titulares do direito substituidos nessa
acao coletiva”.

A acao coletiva movida pelo Sindicato dos Professores foi entéo extinta, sob o
equivocado fundamento de que “ndo ostenta natureza de direito individual
homogéneo a discussao sobre a integracdo do intervalo entre as aulas a jornada do
professor, diante da necessidade de se examinar a particularidade de cada
substituido”.

O entendimento adotado nessa sentencga transcrita contraria 0 microssistema
processual coletivo, pois a lesdo ao direito dos professores decorre de nitida origem
comum, exatamente a auséncia de remuneracdo do intervalo entre as aulas,
caracterizando lesdo a direito individual homogéneo da categoria. Havia um fato
juridico — ndo pagamento do intervalo entre as aulas (recreio) — que atingia todos 0s
docentes da instituicdo de ensino e os colocava em posi¢cao semelhante.

E certo que nem todos os docentes foram lesados na mesma extensdo. E
possivel que no grupo de substituidos estejam professores que lecionam todos 0s
dias da semana na instituicdo de ensino, enquanto outros possuem carga horaria
reduzida e laboram na instituicdo de ensino apenas uma vez na semana. E bastante
provavel também que o valor da hora-aula seja diferente para cada um dos
professores, em razdo do tempo de trabalho na instituicdo, do conhecimento e
experiéncia do profissional, etc.

Nessa hipétese, caso julgada procedente a acao e reconhecido o direito ao
pagamento do intervalo entre as aulas, cada professor tera um valor especifico a
receber da instituicdo de ensino em razdo de sua situacao individual. Todavia, iSSO
ndo caracteriza o direito como individual “heterogéneo” e também ndo acarreta a
extincdo da acao coletiva. Pelo contrario, essa necessidade de individualizacdo para
afericdo da extensdo do dano é caracteristica dos direitos individuais homogéneos.

Como se verifica da definicdo trazida pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
direito individual homogéneo nao significa direito idéntico, mas, sim, direito

decorrente de origem comum, como reitera Ronaldo Lima dos Santos:

Os interesses individuais homogéneos distinguem-se dos meramente
individuais em virtude da origem comum, isto €, um fato juridico que atinge
diversos individuos concomitantemente e o0s coloca em situacao
assemelhada, propiciando o tratamento uniforme das vérias relacfes
juridicas que se formam em torno da mesma situacdo. Em sua esséncia
constituem interesses individuais; o que adquire feicdo coletiva é a forma
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processual pela qual podem ser tratados, dada a homogeneidade
decorrente da origem comum. A sua uniformidade confere- lhes a
possibilidade de um tratamento processual coletivo®®:,

No caso concreto, é evidente que cada professor poderia individualmente
ajuizar acdo para requerer o pagamento do intervalo entre as aulas que néo fora
devidamente remunerado pela instituicdo de ensino. Essa também ¢é uma
caracteristica dos direitos individuais homogéneos.

Ao contrario dos interesses difusos e coletivos, que sao transindividuais e de
natureza indivisivel, os direitos individuais homogéneos sédo essencialmente
individuais e apenas acidentalmente coletivos®®?. Sdo considerados acidentalmente
coletivos, pois assumem feicao coletiva tdo somente no plano processual, na medida
em que seus titulares sdo pessoas determinaveis e o objeto nessa categoria de
interesses € divisivel. Dessa forma, o tratamento processual coletivo decorre da
origem comum desses direitos e do interesse em sua tutela processual a partir de
uma uUnica acao, a fim de evitar decisdes contraditérias e a proliferacdo de
demandas individuais com a mesma causa de pedir e de pedido e garantir a
efetividade desses direitos individuais mesmo diante da dispersdo das vitimas®3,

Sobre esse aspecto, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery

relatam que os direitos individuais homogéneos:

Sao direitos individuais que podem ser defendidos em juizo tanto individual
como coletivamente (CDC, 81, caput e par. un. | e Il). Assim, quando a lei
legitima, por exemplo, o MP, abstratamente, para defender em juizo
direitos individuais homogéneos (CF 127 caput e 129, IX; CDC 1°e 82, 1), 0
Parquet age como substituto processual, porque substitui pessoas
determinadas. Apenas por ficcdo juridica os direitos individuais sé&o
gualificados de homogéneos, a fim de que possam, também, ser
defendidos em juizo por agdo coletiva. Na esséncia eles ndo perdem a sua
natureza de direitos individuais, mas ficam sujeitos ao regime especial da
legitimacdo do processo civil coletivo (CF 127 caput e 129, IX; LACP, 5%
CDC, 81 caput, par. un., lll e 82), bem como ao sistema da coisa julgada
do processo coletivo (CDC, 103, 111)5%4,

%1 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolugdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentengca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012, p. 80.
%2 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
230.

563 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Da codificacdo do direito processual coletivo brasileiro: analise
critica das propostas existentes e diretrizes de uma nova proposta de codificacdo. Belo Horizonte, Del
Rey, 2007, p. 483.

564 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 255.
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Os interesses individuais homogéneos podem ser definidos como
pertencentes a um grupo determinavel de pessoas, cujo objeto € divisivel, e estdo
reunidos por uma relagcédo de origem comum.

Durante a fase de conhecimento da acao coletiva, por mais que se trate de
interesses individuais, o bem tutelado € visto de modo global e indivisivel,
constituindo fase estritamente coletiva, sem a necessidade de identificacdo dos
interessados ou apresentacdo de rol de substituidos, o que levou o legislador a
adotar a “sentenca genérica”, diante de seu carater abstrato e despersonalizado®%®,

Conforme previsto no CDC, o pedido sera genérico nas acdes coletivas para
a tutela de interesses individuais homogéneos e, em caso de procedéncia do pedido,
a condenacdo serd igualmente genérica, devendo ser fixada a extensdo da
responsabilidade do réu pelos danos causados aos substituidos pelo autor
legitimado. Assim, tanto o cui debeatur (a quem se deve) quanto o quantum
debeatur (o quanto se deve) serdo apurados em posterior liquidacdo e execucédo de
sentenca, momento quando serdo efetivamente identificados os beneficiarios pela
decisdo procedente proferida na acdo coletiva®®®.

Assim, a sentenca proferida na acdo coletiva movida pela entidade sindical
declarara a existéncia do dano e decretara a responsabilidade do réu pela sua
reparacdo, sendo que na fase de liquidagdo dar-se-a a individualizacdo dos
beneficiarios e a verificacdo da extensdo dos prejuizos, para posterior execucao.

As fases de liquidacdo e execucdo sdo marcadas justamente como o
momento para a identificacdo dos individuos beneficiados pela sentenca genérica
proferida na fase de conhecimento da demanda coletiva.

Por essa razao, era ilegal a exigéncia de apresentacéo de rol de substituidos
para 0 ajuizamento da demanda coletiva para a tutela de interesses individuais
homogéneos, como previa o item V da Sumula n° 310 do TST, pois a legislacdo de
regéncia do processo coletivo determina a identificagdo dos beneficiarios somente
na fase de liquidacéo e execucgao de sentenca.

%5 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolugdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012.
%6 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012.
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Em que pesem todas essas consideracfes, a sentenca proferida na acao
coletiva n° 0000922-59.2018.5.10.0017 foi mantida pelo Tribunal Regional do

Trabalho, conforme fundamentos a seguir:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. ILEGITIMIDADE ATIVA. INADEQUACAO
DA VIA ELEITA. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO. DIREITO
HETEROGENEO. AUSENCIA DE PRESSUPOSTO DE CONSTITUICAO E
DESENVOLVIMENTO VALIDO DO PROCESSO. Evidenciado que o
Sindicato Autor ajuizou acdo coletiva para postular direito individual
heterogéneo, ha que se extinguir o processo, sem resolucdo de mérito, em
razdo da auséncia de pressuposto de constituicdo e desenvolvimento valido
do processo (art. 485, IV, do CPC, arts. 8, lll, da CF e 81, lll, do CDC). (...)
No presente caso, 0 Sindicato Autor ajuizou a presente agcdo para ver
assegurado o reconhecimento do intervalo entre aulas ("recreio”) como
tempo a disposicao do empregador, devendo ser computado na jornada de
trabalho dos professores, especialistas em educacdo, coordenadores,
orientadores educacionais e demais profissionais, com pagamento da
remuneracéao e reflexos.

Entretanto, da forma como requerido na inicial, verifica-se que o direito
perseguido é individual heterogéneo. Isso porque abrange grupo diverso e
com peculiaridades préprias a impedir afericdo fatica homogénea
("professores, especialistas em educacgdo, coordenadores, orientadores
educacionais e demais profissionais que desenvolvam atividades
docentes").

[...]

No caso, portanto, ndo se verifica a origem comum dos titulares do direito,
0 que nao atende ao comando do art. 81, paragrafo unico, Ill, do CDC.
Assim, embora o Sindicato Autor possua legitimidade para postular o
reconhecimento do "recreio” como tempo a disposicdo e consequente
pagamento e reflexos, da forma como a pretenséo foi formulada decorre a
necessidade de se verificarem de forma individualizada as reais condi¢des
laborais de cada substituido e a situacdo funcional para afericdo do direito
postulado, evidenciando-se a heterogeneidade do direito.

Evidenciado que o Sindicato Autor ajuizou acéo coletiva para postular direito
individual heterogéneo, ha que se extinguir o processo, sem resolucédo de
mérito, em razdo da auséncia de pressuposto de constituicdo e
desenvolvimento valido do processo (art. 485, IV, do CPC/2015 -, arts. 8, lll,
da CF e 81, lll, do CDC).

Como se percebe, o Tribunal Regional adotou a mesma premissa equivocada
de que seria exigida identidade fatica para que fosse reconhecido o direito como
individual homogéneo.

O Tribunal Superior do Trabalho, ao apreciar o recurso de revista interposto
do Acoérdao Regional, aplicou o microssistema processual coletivo e deu provimento
ao recurso para reconhecer o cabimento da agéo coletiva na hipotese discutida nos
autos da agdo coletiva n° 0000922-59.2018.5.10.0017, em que se pleiteava o
reconhecimento do intervalo entre aulas (“recreio”) como tempo a disposi¢cdo do
empregador, devendo ser computado na jornada de trabalho dos professores, com

pagamento da remuneracgao e reflexos.
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A decisao proferida pelo Tribunal Superior do Trabalho, em 1° de junho de

2020, trouxe os seguintes fundamentos:

Esta Corte pacificou entendimento no sentido de que o artigo 89, lll, da
Constituicdo Federal autoriza os sindicatos a atuarem para defender em
juizo todos e quaisquer direitos subjetivos individuais e coletivos de
integrantes da categoria por ele representada, inclusive os direitos
individuais homogéneos.

No caso, o direito postulado tem origem comum e afeta varios individuos
da categoria, ndo podendo ser considerado individual heterogéneo, sendo
certo que o fato de ser necessaria a individualizagdo para apuracéo do valor
devido a cada empregado ndo descaracteriza a natureza homogénea da
pretenséo.

[...]

Dessa forma, por vislumbrar violacdo direta e literal do artigo 8°, lll, da
Constituicdo da Republica, conheco do recurso de revista, e, no mérito,
como consequéncia, dou provimento ao apelo para determinar o retorno dos
autos a primeira instancia, a fim de julgar os pedidos como entender de
direito.

O posicionamento do Tribunal Superior do trabalho esta alinhado com a
legislacdo de regéncia das acdes coletivas e reconhece que o fato de ser necessaria
a individualizacdo para apuracdo do valor devido a cada empregado nao
descaracteriza a natureza homogénea da pretenséo, pois o direito postulado tem
origem comum.

No entanto, fica evidente a grande resisténcia por parte das Varas do
Trabalho com o processamento das acdes coletivas, pois, ap0s o retorno para a
Vara de origem, foi proferida nova sentenca, em 21 de junho de 2021, interpretando
de forma equivocada a deciséo proferida pelo TST e insistindo na necessidade de
individualizacdo dos valores devidos a cada empregado ainda na fase de
conhecimento, nestes termos: “Ainda que se trate de uma ac¢dao civil publica, faz-se
necessario que o sindicato autor proceda a individualizacdo do valor devido a cada
empregado, conforme fundamentado na decisdo proferida pelo Ministro Relator
Marcio Eurico Vitral Amaro”.

Portanto, mesmo apdés decisao proferida pelo Tribunal Superior do Trabalho
aplicando o conceito adequado de direitos individuais homogéneos, a sentenca
proferida pela Vara do Trabalho persiste na confusdo conceitual e, o que é ainda
mais grave, passa a exigir a individualizacdo do valor devido a cada empregado ja
na fase de conhecimento, contrariando o rito previsto no CDC, que determina que

deve ser proferida sentenca genérica na fase de conhecimento, uma vez que 0s
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valores individuais serdo apurados em regular liquidacdo e execucao da sentenca
coletiva.

Nesse aspecto, Ronaldo Lima dos Santos observa que:

O fato de a sentenga ser genérica ndo significa que ndo seja certa ou
precisa. A certeza aparece no fato de a sentenca condenatéria estabelecer
a obrigacéo do réu de indenizar pelos danos causados, ficando somente os
beneficiarios e a extensdo do dano para determinacdo em fase posterior de
liquidacao. E, portanto, a sentenca genérica, um comando certo e iliquido®®”.

No entanto, as decisOes restritivas proferidas pela Justica do Trabalho na
acao coletiva n° 0000922-59.2018.5.10.0017 néao refletem posicionamento isolado,
mas, sim, situagao reiterada na Justica do Trabalho, especialmente nas Varas do
Trabalho e Tribunais Regionais, que demonstram grandes restricdes em relacao as
acoOes coletivas.

Tanto é que, em diversas aclOes coletivas movidas pelo Sindicato dos
Professores tratando do mesmo tema - reconhecimento do intervalo entre aulas
(“recreio”) como tempo a disposicdo do empregador -, foram proferidas sentencas de
extingdo das agOes coletivas, por Varas do Trabalho distintas, sob o argumento de
gue néo se tratava de direito individual homogéneo, como nos casos a seguir:

A sentenca proferida em 03 de fevereiro de 2020, nos autos do processo
0000945-96.2018.5.10.0019, extinguiu o processo por ilegitimidade ativa do
sindicato dos professores, sob o fundamento de que ndo haveria homogeneidade
nos direitos individuais dos trabalhadores substituidos pela entidade sindical na acéao

coletiva, nestes termos:

Na hipétese, o pleito ndo envolve empregados com a indispensavel
homogeneidade de situacéo fatica para legitimar a atuacdo do ente sindical.

A alegacéo da inicial de tempo reduzido do recreio, impossibilitando de o
profissional se ausentar do local de trabalho no periodo, somente se da
para os profissionais cuja grade horaria contemple aula imediatamente
antes e imediatamente apds o recreio dos alunos. Nos casos em que O
profissional ministra aula apenas antes ou apenas depois do recreio ou,
caso faca nos dois periodos, tenha vago na sua grade de aulas o horario
gue imediatamente antecede ou sucede o recreio, ndo se pode dizer de
intervalo exiguo.

Portanto, trata-se de analise individual, ndo havendo homogeneidade de
situacdo fatica dos substituidos, até porque as funcdes dos substituidos séo
diversas: “professores, especialistas em educacdo, coordenadores,

%7 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolugdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012, p. 93.
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orientadores educacionais e demais profissionais que desenvolva atividades
docentes”.

O pedido, portanto, ndo ostenta natureza de direito individual
homogéneo, diante da necessidade de se examinar a particularidade de
cada substituido, ndo sendo, assim, de origem comum.

No processo n° 0000945-96.2018.5.10.0019, em decisao proferida em 08 de
fevereiro de 2021, o TST deu provimento ao recurso de revista do sindicato dos
professores e reconheceu que a entidade sindical age em defesa de direitos
individuais homogéneos dos trabalhadores, pois decorrentes de origem comum,
afastando a ilegitimidade ativa declarada pela Vara do Trabalho e confirmada pelo
Tribunal Regional, determinando a analise do mérito da acdo coletiva por

substituicdo processual.

Na hipétese dos autos, a pretensdo do autor, por tratar de direitos
decorrentes de origem comum (horas extras em decorréncia de tempo a
disposicdo do empregador), inclui-se na categoria dos direitos individuais
homogéneos (art. 81, lll, do CDC), ao contrario do que entendeu o
Regional.

Neste contexto, e com base no art. 557, § 1°-A, do CPC, conheco do
recurso de revista, por ofensa ao art. 8°, lll, da Constituicdo Federal, e, no
mérito, dou-lhe provimento, afastando a ilegitimidade ativa declarada,
devolver os autos a Vara do Trabalho de origem, a fim de que prossiga no
julgamento da acdo, como entender de direito.

J& no processo n° 0000922-62.2018.5.10.0016, cuidando do mesmo tema, o
Tribunal Regional do Trabalho reconhece que os direitos pleiteados sado de origem
comum, mas, ainda assim, afasta a legitimidade do sindicato dos professores para a
acado coletiva, sob 0 mesmo argumento de se tratarem de direitos individuais

homogéneos.

As alegacbes do Sindicato reclamante em torno de serem os direitos
pleiteados de origem comum ndo merecem guarida. Conquanto se tratem
de direito de origem comum, ndo se revela factivel examinar a realidade a
gue cada profissional era submetido em um mesmo processo, ainda mais
guando sensiveis e consideraveis as diferengas apontadas pela parte ré.

Na hipotese destes autos, verifica-se a inviabilidade de prosseguimento
do feito, tendo o ente sindical como legitimado ativo, em razdo da
substituicdo processual. Isso porque a analise das matérias como a
existéncia de elastecimento de jornada em raz&do do tempo a disposic¢do do
empregador no periodo do recreio, exigiria a produ¢do de prova artesanal e
individualizada.

[...]

Nesse cenario, cuida-se de parcelas de natureza personalissima cuja
afericdo impede seja efetivada de maneira uniforme, porquanto dependente
de andlise individual de cada trabalhador.

Dessa forma, concluindo tratar-se de acdo para tutela de direitos
individuais heterogéneos, tenho por correto o entendimento da origem no
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sentido de o sindicato autor ser parte ilegitima para a presente agéo, ficando
expressamente rejeitadas as alegacgdes recursais de que se tratam (sic) de
direitos individuais homogéneos.

Esse comportamento refratario em relacéo a substituicdo processual por parte
da Justica do Trabalho se revela em acdes coletivas que tratam de temas diversos,
como no processo n° 0001663-72.2017.5.10.0005, cujo autor € o Sindicato dos
trabalhadores do setor elétrico, atuando como substituto processual de
trabalhadores de empresa de distribuicdo de energia, no qual se pretende, em
sintese, o reconhecimento a aplicacao do divisor 200 para o célculo do salario-hora
dos empregados substituidos que cumpririam jornada de 40 (quarenta) horas
semanais.

No caso especifico, o sindicato dos trabalhadores do setor elétrico possui
legitimidade ativa, pois a demanda busca a tutela de direitos individuais
homogéneos, afetos a membros da categoria representada pela entidade sindical.
N&o ha duvida da homogeneidade dos direitos individuais defendidos em juizo, pois
0s empregados substituidos estdo vinculados a uma mesma relacdo juridica
(contrato de trabalho com a empresa empregadora) e os direitos vindicados
decorrem de uma mesma origem, qual seja, a hdo observancia ao divisor 200 para o
calculo do salério-hora de seus empregados.

Como visto, os direitos envolvidos na referida acdo s&o individuais
homogéneos porque decorrentes de matéria fatica e juridica comum. E idéntico o
fato em que se funda o pedido, os sujeitos sdo perfeitamente identificaveis, assim
como ha uma ligacdo de afinidade que os une. A sentenca de procedéncia é
genérica e aplicavel a todos os empregados substituidos, pois os pedidos deduzidos
em juizo sdo 0s mesmos para todos 0s que se enquadram na situacao descrita nos
autos. Assim, fica demonstrada a homogeneidade exigida para a legitima
substituicdo processual, atendendo ao disposto no art. 81, paragrafo unico, inciso I,
do CDC.

Em que pesem essas consideracfes, os fundamentos da sentenca proferida
no processo n° 0001663-72.2017.5.10.0005 demonstram a resisténcia da Justica do
Trabalho as acdes coletivas para a defesa de direitos individuais homogéneos, nas
quais a entidade sindical atua como substituta processual da categoria, nestes

termos:
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Com efeito, o pedido de pagamento de diferencas de horas extras nédo
envolve empregados com a indispensavel situacdo de homogeneidade para
legitimar a atuagdo do ente sindical.

A apuracéo das diferencas devidas a cada substituido comprometeria a
celeridade processual e a rapida solucéo do litigio na fase de conhecimento
porque ha diversas situacdes especificas a serem analisadas e,
principalmente, na fase executiva, havendo casos de excesso de execucdo,
diversas impugnacdes a conta de liquidacéo etc.

No presente caso, mostra-se evidente a fragmentacdo ou divisibilidade
do direito de cada empregado ao pagamento das diferencas pleiteadas, de
modo que os pedidos do item "a" do rol de pedidos da exordial ndo se
enquadra como direito difuso ou coletivo.

Ora, a necessidade do exame desses aspectos faticos, que perpassa
diferentemente para cada substituido, evidencia a falta de homogeneidade
do direito vindicado a autorizar a postulacdo, em nome préprio, de direito
gue alegadamente toca a seus filiados.

[...]

Assim, decido EXTINGUIR o processo em face da inadequacéo da via
eleita no que se refere ao pedido de pagamento de diferencas decorrentes
do divisor incorreto aplicado.

De outra sorte, mostra-se legitima a atuacdo do sindicato autor para
pleitear que a reclamada adote, a partir do transito em julgado da sentenca,
o divisor 200 no que se refere ao cédlculo do salario-hora, verificando-se,
nesse caso, a situacdo de homogeneidade de direitos individuais de origem
comum.

A sentenca reconhece que € legitima a atuacdo do sindicato autor para
pleitear que a empresa ré adote o divisor 200 no que se refere ao calculo do salario-
hora, mas tdo somente para os efeitos futuros, pois para o calculo do passivo devido
aos trabalhadores substituidos seria necessaria a analise de sua situacéao individual,
extinguindo o processo por inadequacdo da via eleita em relacdo aos valores
retroativos devidos aos substituidos.

Assim, a sentenca proferida pela Vara do Trabalho cria como requisito para
admissibilidade da acdo coletiva que o direito pleiteado, além de ser decorrente de
origem comum, seja também “idéntico” para todos os trabalhadores substituidos,
contrariando a legislacao de regéncia das acdes coletivas.

A exigéncia de que os direitos sejam “idénticos” (situacdo fatica idéntica para
todos os trabalhadores substituidos pela entidade sindical) cria obstaculo
intransponivel para as acdes coletivas na esfera trabalhista, pois, qualquer que seja
o tema havera diferenca nas circunstancias faticas de cada trabalhador (periodo
laborado, remuneracao, etc.) e restara praticamente inviabilizada a agéo coletiva por
substituicdo processual.

A sentenca proferida na acao coletiva n°® 0001663-72.2017.5.10.0005 ainda

traz outro argumento para justificar a extincdo da acéo coletiva em que o sindicato
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atua como substituo processual dos trabalhadores, o de que esses processos

coletivos costumam ser morosos, nestes termos:

A apuracdo das diferencas devidas a cada substituido comprometeria a
celeridade processual e a rapida solucdo do litigio na fase de conhecimento
porque ha diversas situacdes especificas a serem analisadas e,
principalmente, na fase executiva, havendo casos de excesso de execugéo,
diversas impugnacdes a conta de liquidacgéo etc.

Esse argumento ndo possui respaldo juridico e contraria a logica do direito
processual coletivo, que atribui a liquidacdo de sentenca a tarefa de individualizar o
comando judicial constante na sentenca genérica proferida na acao coletiva.

Ainda que existam entre o0s substituidos situagées funcionais distintas e
variaveis, esta evidenciada a lesdo a direitos individuais homogéneos, por serem
provenientes de uma origem comum e se caracterizam como sendo aqueles
derivados de uma mesma origem e que possuem entre si idéntico nexo de
causalidade.

Nesse sentido é o posicionamento de Antonio Gidi:

[...] como a homogeneidade decorre tdo-s6 e exclusivamente da origem
comum dos direitos, estes ndo precisam ser iguais quantitativa ou
gualitativamente. Assim, da mesma forma, que o quantum de cada prejuizo
individual é algo peculiar e irrelevante, para a caracterizacdo da
homogeneidade de tais direitos, estes prejuizos individualmente sofridos
podem ser das mais variadas espécies (patrimoniais, morais, lucros
cessantes, danos emergentes etc.) sem comprometimento a referida
homogeneidade. Afinal, o0 “homogéneo” aqui ndo se refere a identidade ou
igualdade matematica entre os direitos, mas a um ndcleo comum que
permite um tratamento universal e globalizante para todos os casos®®,

Apesar dessas consideracfes, € frequente a confusdo na esfera trabalhista
entre “direitos homogéneos” e “direitos iguais”, sendo pertinente a licdo de que os
direitos homogéneos comportam essa “margem de heterogeneidade™®°® relacionada
a situacOes faticas peculiares ao individuo substituido pela entidade sindical, como

pondera Teori Albino Zavascki:

[...] homogeneidade nédo é sindnimo de igualdade, mas de afinidade. Direitos
homogéneos ndo sdo direitos iguais, mas similares. Neles é possivel
identificar elementos comuns (nucleo de homogeneidade), mas também, em

568 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acGes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 32.
569 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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maior ou menor medida, elementos caracteristicos e peculiares, o que 0s
individualiza, distinguindo uns dos outros (margem de heterogeneidade). O
nacleo de homogeneidade decorre, segundo visto, da circunstancia de serem
direitos com origem comum e a margem de heterogeneidade esta relacionada
a circunstancias variadas, especialmente a situacdes de fato, proprias do
titulars7°.

Para exemplificar situacdo de pedido e sentenca genéricos na esfera
trabalhista, com a consequente identificacdo dos beneficiarios apenas na liquidacéo

de sentenca, veja-se o0 exemplo trazido por Ronaldo Lima dos Santos:

A guisa de exemplificac8o, tome-se uma ac&o coletiva proposta por uma
entidade sindical pleiteando o pagamento do adicional de insalubridade aos
empregados de determinada empresa, cujos aspectos ficardo assim
delineados: a) pedido certo e determinado, mas genérico: responsabilizacao
do réu pelo pagamento do adicional de insalubridade em grau baixo, médio
ou alto aos empregados sujeitos aos agentes insalutiferos que trabalharam
ou trabalham no setor X durante o periodo Y; b) sentenga genérica de
procedéncia: reconhece a insalubridade e condena o réu ao pagamento do
adicional de insalubridade, num dos graus reconhecidos em pericia, aos
trabalhadores que exerceram ou exercem suas atividades no
estabelecimento X durante o periodo Y; ¢) na liquidacdo, individual ou
coletiva, proceder-se-a4 a liquidacdo do cui debeatur, isto é, devera ser
comprovado por artigos, que o(s) liquidante(s) trabalhou(aram) ou
trabalha(am) no setor X durante o periodo Y, bem como o valor a ser
executado referente ao adicional ndo pago no periodo (quantum
debeatur)>71,

Nesse exemplo dado, de agado coletiva proposta por uma entidade sindical
pleiteando o pagamento do adicional de insalubridade aos empregados de

determinada empresa:

A sentenca favoravel aproveita a todos os trabalhadores individuais, que
poderdo promover, coletiva (com identificacdo dos substituidos) ou
individualmente, a execucdo, que se processara por artigos. O
reconhecimento da insalubridade a todos beneficia. Na liquidacdo o
trabalhador demonstrara que laborava no estabelecimento X no periodo Y.
Ocorrera excecao aos efeitos erga omnes e secundum eventum litis para “o
trabalhador que mantinha uma reclamacao trabalhista com pedido de
adicional de insalubridade contra a empresa e ndo requereu a suspensao
do processo, no prazo de 30 dias, a contar da ciéncia dos autos do
ajuizamento da acdo coletiva, ndo se beneficiara da decisdo coletiva,
podendo, inclusive, ter sentenca desfavoravel na acdo individual, que por
gualguer motivo, ndo reconheca a insalubridade”.

570 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. rev. atual. e amp., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

571 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012, p. 92
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No mesmo sentido, em acorddo de relatoria do Ministro Jose Roberto Freire
Pimenta, a Subsecado | Especializada em Dissidios Individuais explicou, de forma
detalhada, a aplicagdo do conceito de direito individual homogéneo na esfera
trabalhista e o cabimento da acdo coletiva movida por entidade sindical, conforme

ementa a seguir:

LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO SINDICATO. SUBSTITUICAO
PROCESSUAL. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. Trata-se de
reclamacao trabalhista ajuizada pelo sindicato profissional, em substituicdo
processual, na qual se pretende o reconhecimento do direito dos
substituidos a promocdes e reenquadramentos nao concedidos, em direta
aplicacdo de normas regulamentares da empresa e, como consequéncia, o
pagamento de diferencas salariais relativas dai resultantes a outros titulos
trabalhistas. A jurisprudéncia desta Corte pacificou-se no sentido de admitir
a ampla atuagdo das entidades sindicais em Juizo para pleitear, como
substitutos processuais, os direitos e interesses individuais homogéneos
dos integrantes das categorias por eles representadas. De acordo com a Lei
n° 8.078/90, o direito individual homogéneo é aquele que decorre de origem
comum, cujos titulares séo identificaveis, como ocorre in casu . Na hipotese
dos autos, a homogeneidade que caracteriza o direito ndo esta nas
repercussbes pecuniarias individuais no patriménio de cada trabalhador
advindas do reconhecimento desse direito, mas sim no ato Unico praticado
pelo empregador, caracterizador da citada origem comum, de descumprir 0
regulamento empresarial € no prejuizo ocasionado a categoria dos
empregados como um todo, que deixaram de ter oportunidade de serem
promovidos, conforme assegurado nas normas internas empresariais, ou de
terem a hora noturna reduzida conforme disposicdo legal,
independentemente de quem venha a ser beneficiado em virtude do
reconhecimento da ilicitude da conduta do empregador. Tratando-se de
acdo que envolve os empregados da Corsan, fica caracterizada a origem
comum do direito, de modo que legitime a atuacéo do sindicato. Como ja é
entendimento igualmente pacifico na SBDI-1 [Subsecdo Especializada em
Dissidios Individuais I] deste Tribunal, ndo a descaracterizando o fato de ser
necessaria a individualizacdo para apuracao do valor devido a cada
empregado, uma vez que a homogeneidade diz respeito ao direito, e ndo a
sua quantificacdo - até porque os direitos individuais homogéneos néo sao
direitos individuais idénticos, necessitando-se apenas que decorram de um
fato lesivo comum. Nesse passo, estabelecido o direito, a sua delimitacdo
em particular para cada empregado substituido serd procedida na fase de
execucdo, em liquidacdo coletiva, como €é comum nas acdes
metaindividuais, na qual se fardo a quantificacdo e a individualizacdo dos
direitos em relagdo a cada um dos substituidos. Embargos conhecidos e
providos (E-ED-RR-116100-91.2004.5.04.0024, Subsecdo | Especializada
em Dissidios Individuais, Relator Ministro Jose Roberto Freire Pimenta,
DEJT 03/05/2013).

Esse acérddo do TST reforca o equivoco cometido pelas reiteradas decisdes
proferidas pela Justica do Trabalho, que vém restringindo o alcance das acdes
coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos e exigindo absoluta
igualdade entre as lesdes individuais dos trabalhadores. E certo, entéo, que a lei

exige tdo somente a origem comum e atribui a liquidacdo de sentenca a tarefa de
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individualizar os danos sofridos por cada um dos trabalhadores substituidos na

demanda coletiva.

2.4.3.2 Litispendéncia entre acdo coletiva e acado individual movida por

trabalhador

Um dos temas que geraram muita polémica em torno das acdes coletivas na
Justica do Trabalho é o que diz respeito a possivel litispendéncia entre a acao
coletiva movida pela entidade sindical e a acao individual movida pelo trabalhador.

Essa ndo é uma discussdo meramente académica, ja que possui grande
repercussao pratica no Direito Processual do Trabalho, como adverte Artur Peixoto

San Martin:

Nessa seara do saber juridico é bastante comum verificar situagées em que
os trabalhadores ajuizam aces individuais veiculando pretensdes que ja
estdo sendo objeto de acdo coletiva, devidamente proposta pelo sindicato
da categoria, em defesa de interesses dos seus integrantes (art. 8°, Ill, da
CF), sendo frequente a alegagdo de litispendéncia ou coisa julgada nas
contestacdes, sempre com referéncia a acao coletiva ajuizada pela entidade
sindical®2.

No campo das acdes individuais, o Cddigo de Processo Civil®’® estabelece
que existe litispendéncia quando duas acfes individuais propostas em separado
contém identidades de partes, de causa de pedir e de pedido.

Ja no ambito do direito processual coletivo, o instituto da litispendéncia esta
regulado pelo artigo 104 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90),

segundo o qual:

As acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico do art.
81, ndo induzem litispendéncia para as ac¢des individuais, mas os efeitos da
coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e Il do
artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acdes individuais, se ndo for
requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos
autos do ajuizamento da acdo coletiva.

572 SAN MARTIN, Artur Peixoto. A acdo coletiva e a inexisténcia de litispendéncia em face do dissidio
individual. Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido, Porto Alegre, RS, v. 6, n. 9, p. 91-110,
2015, p. 94.

573 CPC - Lei 13.105/2015 - Art. 337 — (...) § 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando
se reproduz acdo anteriormente ajuizada. § 2° Uma acgdo é idéntica a outra quando possui as
mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido. § 3° Ha litispendéncia quando se repete
acao que esta em curso.
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No referido artigo houve mencéo expressa a inexisténcia de litispendéncia
para as acodes individuais apenas em relacdo as acdes coletivas previstas nos
incisos | e Il do artigo 81 do CDC, que tratam das acdes coletivas para defesa dos
interesses difusos e coletivos. Logo, poderia haver a compreensao de que as acgoes
coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos induziriam
litispendéncia para as a¢des individuais.

A doutrina reconhece que houve erro técnico do legislador na redacdo do
artigo 104 transcrito anteriormente®’. Ada Pellegrini Grinover, coautora do
anteprojeto do Codigo de Defesa do Consumidor, reconhece tal equivoco de

remissao do artigo 104 do CDC:

Observe-se e retifique-se, antes de mais nada, um erro de remisséo contido
no art. 104: a referéncia do dispositivo aos “efeitos da coisa julgada erga
omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e Ill do artigo anterior”
deve ser corrigida como sendo a coisa julgada “a que aludem os incisos I, Il
e lll do artigo anterior”; e isto porque a coeréncia interna do dispositivo exige
a relacdo entre a primeira e a segunda remissdo, pelo que ndo se pode
excluir da segunda a mencgéo ao inciso | do art. 103 que, ademais, se sujeita
ao mesmo regime previsto no inciso Il. Quando muito, poder-se-ia entender
a segunda remissao como feita aos incisos | e Il do art. 103, levando-se em
conta a prépria ordem de indicacdo dos efeitos da coisa julgada (erga
omnes e ultra partes).”"

No mesmo sentido € o posicionamento de Fredie Didier Junior e Hermes
Zaneti Junior, que assim advertem: “Logo apds mencionar os dispositivos do art.
103, o art. 104 refere-se aos incisos Il e lll. O terceiro inciso do art. 103 trata
justamente dos direitos individuais homogéneos. Tal leitura permite a interpretacao
de que houve falha na redacéao da lei""®.

Corrigindo o erro de remissao, Carlos Henrique Bezerra Leite afirma que o

artigo 104 do CDC deve ser lido e interpretado da seguinte forma:

Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos |, Il e lll, do paragrafo
Unico, do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as ac¢des individuais, mas
os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os
incisos |, Il e Ill do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acbes

574 “As acOes coletivas para defesa dos direitos coletivos e individuais homogéneos estéo previstas no
CDC 81 Il e Ill e ndo no CDC 81 | e Il, como erroneamente consta da norma” (NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa. Leis processuais civis comentadas e anotadas. 5. ed. rev., atual. e ampl. - Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019).

575 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 5. ed.. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997, p. 733.

576 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo
coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 168.



185

individuais, se nédo for requerida sua suspenséo no prazo de 30 (trinta) dias,
a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da ac&o coletiva®’’.

Na mesma linha, Artur Peixoto San Martin assim defende: “pode-se perceber,
de antemao, que a lei fez questdo de ressaltar, como que para espancar qualquer
tipo de duvida, que ndo ha litispendéncia entre a acdo individual e a coletiva que Ihe
é correspondente”™’®,

Assim, prevalece na doutrina o entendimento de que as acdes coletivas para
a defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos ndo induzem
litispendéncia para as agdes individuais.

Em sentido oposto, Pedro Paulo Teixeira Manus compreende que, ainda que
as partes formais na acdo coletiva (entidade sindical) e na acdo individual
(empregado) sejam distintas, nas duas ac¢fGes o beneficiario da condenacéo e,
portanto, titular do direito material, sera o0 mesmo, havendo identidade de parte, de
pedido e de causa de pedir, aplicando-se a regra geral do Cédigo de Processo Civil,
devendo ser reconhecida a litispendéncia e extinta a segunda acdo sem resolucao
do mérito®°.

Para tanto, o autor defende a necessidade de reconhecimento da
litispendéncia ou coisa julgada, em atencdo ao bom senso e a razoabilidade e como
fator impeditivo de condenacéo indevida em valor ja reconhecido ao empregado®8°,

Parece facil contornar tal situacdo, bastando que o empregador alegue na
acao que o referido empregado ja foi beneficiado com idéntica condenacdo em acao
diversa, eliminando o risco de dupla condenacdo para o réu. No caso de o
empregado ja ter sido beneficiado em acao individual, na fase de liquidacdo de
sentenca da acao coletiva, na qual ocorrem a individualizacdo da condenacéo e a

apuracdo de eventuais diferencas devidas ao trabalhador, basta o empregador

577 LEITE, Carlos Henrigue Bezerra. Inexisténcia de litispendéncia entre acéo coletiva para tutela de
interesses individuais homogéneos (substituicdo processual) e acdo individual. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 47-60, jul./set. 2008.

578 SAN MARTIN, Artur Peixoto. A agdo coletiva e a inexisténcia de litispendéncia em face do dissidio
individual. Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido, Porto Alegre, RS, v. 6, n. 9, p. 91-110,
2015, p. 97.

579 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. A litispendéncia e a substituicdo processual no Processo do
trabalho: acdo ajuizada pelo sindicato na condi¢@o de substituto processual e acdo distinta ajuizada
pelo empregado substituido com mesmo pedido. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto
Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 43-46, jul./set. 2008.

580 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. A litispendéncia e a substituicdo processual no Processo do
trabalho: acdo ajuizada pelo sindicato na condicdo de substituto processual e acdo distinta ajuizada
pelo empregado substituido com mesmo pedido. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto
Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 43-46, jul./set. 2008.
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alegar que o referido individuo ja foi beneficiado com idéntica condenacdo em acao
individual e requerer a sua exclusao do rol de beneficiarios da agéo coletiva.

Da mesma forma, caso o empregado ja tenha sido beneficiado por acéo
coletiva, tendo recebido as diferencas devidas, sera reconhecida a coisa julgada em

sua acdo individual que pleiteia idéntica condenacao®8?.

2.4.3.2.1 Possibilidade de litispendéncia entre agbes coletivas

O microssistema processual coletivo ndo trata especificamente da
litispendéncia entre acdes coletivas, restringindo-se o artigo 104 do CDC a consignar
gue as acoes coletivas néo induzem litispendéncia para as acdes individuais.

Carlos Henrique Bezerra Leite defende que, em razdo da possibilidade de
decisbes conflitantes e contrarias ao interesse publico, ha litispendéncia entre acbes
coletivas que tiverem causa de pedir e de pedido idénticos, ainda que ndo haja
identidade entre os autores das referidas agdes®2.

Reconhecida a litispendéncia entre as acfes coletivas, a acdo proposta
posteriormente sera extinta, mas isso ndo impede que o0 seu titular possa ingressar
como litisconsorte na demanda ajuizada em primeiro lugar.

N&o havera litispendéncia se as acdes coletivas tiverem causas de pedir
diferentes, por exemplo, se numa o Ministério Publico do Trabalho atua em defesa
de interesses difusos e noutra o sindicato age em defesa de interesses individuais

homogéneos dos trabalhadores de determinada categoria.

2.4.3.2.2 Litispendéncia entre agao coletiva e acao individual

Em relacéo as acfes coletivas para tutela de interesses difusos ou coletivos,
0 artigo 104 do CDC esclarece a auséncia de litispendéncia com a agéao individual,
que fica evidente também em razdo da auséncia de identidade entre os titulares

ativos e entre os pedidos formulados nas duas demandas, ja que o legislador optou

%8l TST - RR-10187-19.2015.5.12.0055, 32 Turma, Relator Ministro Alexandre de Souza Agra
Belmonte, DEJT 18/06/2021.

582 |EITE, Carlos Henrigue Bezerra. Inexisténcia de litispendéncia entre ac&o coletiva para tutela de
interesses individuais homogéneos (substituicdo processual) e acdo individual. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 47-60, jul./set. 2008.
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por ndo conferir ao individuo®®® legitimidade para a defesa em juizo de direitos
metaindividuais (difusos, coletivos ou individuais homogéneos).

O Cddigo de Defesa do Consumidor adotou o principio da intangibilidade da
via processual individual pela via coletiva, para evitar que o substituto processual se
tornasse detentor da titularidade do direito, em detrimento do seu verdadeiro
titular®84,

Artur Peixoto San Martin traz o seguinte exemplo de um mesmo fato que
venha a causar leséo a direitos essencialmente coletivos e a interesses individuais

simultaneamente:

Cite-se, por exemplo, a hipétese de uma empresa que ndo concede 0s
intervalos intrajornada regularmente aos seus empregados. Ora, cada
trabalhador é prejudicado em seu direito individual ao gozo desses
intervalos, consoante art. 71 da CLT, e pode pedir, isoladamente, a
reparacdo pela conduta ilegal da empresa, na forma do § 4° do mesmo
dispositivo. Todavia, essa atitude do empregador também ofende o direito
coletivo dos obreiros a um meio ambiente laboral higido e saudavel (arts. 7°,
XXII; 200, 1l e VIII; da CF), que somente pode ser defendido por meio de
uma tutela coletiva inibitéria (art. 84 do CDC), que obrigue a empresa a
conceder aos trabalhadores, em geral, o referido periodo de descanso®®.

Nesse exemplo, o objeto das acdes é nitidamente distinto, razdo pela qual
ndo ocorre a litispendéncia entre a acao individual movida pelos trabalhadores e a
acao coletiva movida pela entidade sindical ou por algum dos demais legitimados
para a tutela coletiva para a defesa de interesses essencialmente coletivos (meio
ambiente do trabalho equilibrado e saudavel).

A questdo que gera mais debates no processo trabalhista € se haveria
litispendéncia entre agdo coletiva para a tutela de interesses individuais
homogéneos e acéo individual.

Primeiro, importante recordar que na acdo coletiva para tutela de direitos
individuais homogéneos o autor da demanda atua em nome proprio na defesa de
interesses alheios (legitimacdo extraordinaria ou substituicdo processual), enquanto

na acado individual o titular da demanda € também o titular do direito material nela

583 Ressalvada a acg&o popular prevista no artigo 5°, LXXIIl, ad CF/88, no Brasil o cidaddo ndo possui
legitimacao para as ac¢des coletivas.

%84 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012.

585 SAN MARTIN, Artur Peixoto. A acdo coletiva e a inexisténcia de litispendéncia em face do dissidio
individual. Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido, Porto Alegre, RS, v. 6, n. 9, p. 91-110,
2015, p. 97.
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deduzido (legitimacéo ordinaria)®®. Carlos Henrique Bezerra Leite destaca que “por
ai ja se vé que nao ha identidade de partes no polo ativo das duas demandas”?’.

O autor acrescenta que ndo ha identidade de pedidos, uma vez que o pedido
na acao coletiva em defesa de interesses individuais homogéneos ¢é
obrigatoriamente genérico, enquanto que na acdo individual € permitido o pedido
liquido. E, ainda, que haveria diferenca quanto a coisa julgada, que produzira efeitos
erga omnes na agao coletiva e inter partes na agao individual. Ele conclui: “por
interpretacdo logica e sistematica, portanto, concluimos que nédo ha litispendéncia
entre acdo coletiva para tutela de interesses individuais homogéneos e acao
individual”>8é,

Para reforcar sua posicdo, Carlos Henrique Bezerra Leite salienta que a
possibilidade de suspenséo da acao individual, prevista na parte final do artigo 104
do CDC, para aguardar o desfecho da ac&o coletiva, afasta a possibilidade de
litispendéncia entre acdo coletiva e agéo individual. “Se o propdsito da lei tivesse
sido o de adotar a litispendéncia, entdo a hipotese seria de extincdo da acédo
individual, e ndo a sua suspens&o”>,

Luiz Philippe Vieira de Mello Filho defende a inexisténcia de litispendéncia
entre a acao coletiva para a defesa de interesses individuais homogéneos e a acao
individual, comparando a situacdo dos trabalhadores com a dos consumidores. E

complementa:

Entendimento diverso levaria a concluséo de que o consumidor encontra-se
mais protegido pelo ordenamento juridico do que o trabalhador, j& que o
primeiro disporia de duas vias (uma sem prejuizo da outra) para a defesa de
seus interesses, enquanto o segundo de apenas uma (individual ou
coletiva), sendo que a escolhida (pelo sindicato da categoria profissional, ou
seja, sem a participacdo do obreiro) prejudicaria a utilizacdo da outra®®,

586 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

587 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Inexisténcia de litispendéncia entre acéo coletiva para tutela de
interesses individuais homogéneos (substituicdo processual) e acdo individual. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 47-60, jul./set. 2008, p. 53

8 |EITE, Carlos Henrique Bezerra. Inexisténcia de litispendéncia entre acéo coletiva para tutela de
interesses individuais homogéneos (substituicdo processual) e agdo individual. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 47-60, jul./set. 2008, p. 53.

589 |EITE, Carlos Henrique Bezerra. Inexisténcia de litispendéncia entre acéo coletiva para tutela de
interesses individuais homogéneos (substituicdo processual) e acdo individual. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 47-60, jul./set. 2008, p. 54.

590 MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de. A acio coletiva induz litispendéncia para a acao individual
no processo do trabalho? Breves reflexdes para o debate. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Porto Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 35-42, jul./set. 2008, p. 36.
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Negar ao trabalhador o direito de acdo para a defesa de seus interesses
individuais, com a extincdo de seu processo em razdo de acdo coletiva com o
mesmo objeto, implicaria violagdo ao principio constitucional do acesso a Justica
(art. 5°, XXXV, CF/88)5°,

2.4.3.2.3. O posicionamento da Justica do trabalho

Apesar da previsao expressa no CDC de inexisténcia de litispendéncia entre a
acao coletiva proposta por um autor coletivo e uma acéo individual com o mesmo
objeto e causa de pedir, verificou-se por muito tempo na Justica do Trabalho a
extingdo de acoes individuais com o mesmo objeto e causa de pedir de uma agao
coletiva proposta pela entidade sindical. Essas decisdes judiciais adotavam o
equivocado entendimento de que, embora ndo houvesse identidade de partes entre
a demanda coletiva e a individual, os beneficiarios seriam os mesmos (trabalhadores
lesados), o que acarretaria a extingdo da acdo individual sem resolucédo de mérito®%,

Tal entendimento contraria 0 microssistema processual coletivo, que
preservou as esferas individual e coletiva, assegurando que a concomitancia de
acOes individuais e coletivas ndo enseja litispendéncia, pois a acdo coletiva movida
pelo substituto processual ndo prejudica o direito de acao do individuo.

O entendimento majoritario da Justica do Trabalho, inclusive do Tribunal
Superior do Trabalho, considerava existente a litispendéncia entre acao individual e
acdo coletiva, em que o sindicato atua como substituto processual na defesa de
interesses individuais homogéneos dos integrantes da correspondente categoria
profissional, contrariando o microssistema de acesso coletivo a justica®®.

Vejam-se alguns julgados nesse sentido:

LITISPENDENCIA. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. VIOLAGAO
LEGAL. Nao viola a lei decisdo do egr. Regional que reputa
configurada a litispendéncia entre a acao individual do empregado e

%91 MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de. A acdo coletiva induz litispendéncia para a acéo individual
no processo do trabalho? Breves reflexdes para o debate. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Porto Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 35-42, jul./set. 2008.

592 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Evolucdo dogmatica da tutela dos interesses individuais
homogéneos na justica do trabalho: da substituicdo processual a sentenca genérica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 41, p. 77-102, jul./dez. 2012.

593 |EITE, Carlos Henrique Bezerra. Inexisténcia de litispendéncia entre ac&o coletiva para tutela de
interesses individuais homogéneos (substituicdo processual) e acdo individual. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 47-60, jul./set. 2008.
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a ajuizada pelo Sindicato da categoria do autor, como substituto
processual, porquanto presentes a identidade substancial de partes e
de pedido. Inteligéncia do art. 301, V, § 1°, do CPC. Recurso nédo
conhecido (TST, 18 T., ac. 2372/97, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen,
DJ 13.06.97, p. 27011).

RECURSO DE REVISTA. PRELIMINAR DE LITISPENDENCIA.
ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. ART. 104 C/C 81 DA LEI N°
8.078/90. A acdo coletiva ndo induz litispendéncia quando versar
sobre direitos difusos e coletivos, conforme expressamente previsto
no dispositivo acima citado. No entanto, ao nédo se referir aos direitos
individuais homogéneos previstos no inciso Ill do art. 81 da lei
supracitada, quis o legislador, a contrario sensu, exclui-los. No caso
presente, verifica- se que a presente acdo e a acao individual coletiva
ajuizada pelo Sindicato de classe enquadram-se no inciso Il —
direitos individuais —, porque os beneficiarios da verba em discusséo
serdo 0s préprios empregados. Sendo assim, presente a triplice
identidade, inclusive de partes, pois funciona o Sindicato Reclamante
como substituto processual, presente a litispendéncia nos termos do
art. 301, 8§ 3° do CPC. Recurso de revista conhecido por divergéncia
jurisprudencial e provido (omissis) (TST-RR 48926/2002-900-09-
00.0, j. 30.04.2008, Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula, 32 T., DJ
23.05.2008).

Ha&, inclusive, julgados da Subsecédo | Especializada em Dissidios Individuais
(SBEDI) do TST reconhecendo a existéncia de litispendéncia entre as acodes
individuais e as coletivas voltadas para a defesa de interesses individuais

homogéneos:

RECURSO DE EMBARGOS. LITISPENDENCIA. CONFIGURAGAO.
RECURSO DE REVISTA CONHECIDO E DESPROVIDO. SUBSTITUICAO
PROCESSUAL E ACAO INDIVIDUAL. ROL DE SUBSTITUIDOS. A decis&o
da c. Turma foi no sentido de confirmar o entendimento de que ocorre
litispendéncia, em se tratando de a¢do proposta pelo Sindicato, ainda que
ndo exista o rol dos substituidos. Inviavel a reforma da v. decisdo, em face
das razdes recursais apenas virem pela contrariedade da Sumula n° 310 do
c. TST, ja cancelada. Embargos nado conhecidos (TST-E-RR
541021/1999.8, j. 26.05.2008, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, ac. SBDI-
1, DJ 30.05.2008).

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO ANTERIORMENTE A
VIGENCIA DA LEl 11.496/2007. RECURSO DE REVISTA NAO
CONHECIDO. LITISPENDENCIA. ACAO COLETIVA. SINDICATO.
SUBSTITUTO PROCESSUAL. ACAO INDIVIDUAL. CONFIGURACAO.
Configura-se a litispendéncia quando a acdo coletiva, na qual figura o
sindicato como substituto processual, e a acdo individual, também em
tramite, tém em comum o pedido e a causa de pedir. Tal posicionamento,
adotado no ambito desta Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais, tem como suporte a identidade material das partes, que, em
processos distintos, almejam o mesmo efeito juridico. Embargos néo
conhecidos  (Tribunal Superior do  Trabalho. E-RR-7769000-
59.2003.5.02.0900. Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais.
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Relatora: Ministra Maria de Assis Calsing. Brasilia, 2 de abril de 2009.
Publicado em 24.04.2009).

RECURSO DE EMBARGOS. LITISPENDENCIA. CONFIGURACAO.
SUBSTITUICAO PROCESSUAL E ACAO INDIVIDUAL. A teoria da triplice
identidade (tria eadem) ndo € capaz de justificar todas as hipéteses
configuradoras de litispendéncia, restringindo-se tdo-somente a uma regra
geral. Ha casos, como o dos autos, em que se deve aplicar a “teoria da
identidade da relacéo juridica”, pela qual ocorrera a litispendéncia quando
houver, entre as acées em curso, identidade da relagdo juridica de direito
material deduzida em ambos os processos (res in iudicium deducta), ainda
gue haja diferenca em relacdo a algum dos elementos identificadores da
demanda. Configura-se a litispendéncia o simples fato de haver identidade
juridica e nao fisica. Embargos ndo conhecidos (Tribunal Superior do
Trabalho. RR-510846-11.1998.5.10.5555. Subsecao | Especializada em
Dissidios Individuais. Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Brasilia, 27
de novembro de 2008. Publicado em 22.02.2009).

Contrariando o entendimento majoritario, havia alguns julgados isolados na
Justica do Trabalho reconhecendo a inexisténcia de litispendéncia nessa hipotese,

conforme se infere dos arestos a sequir:

N&o se acolhe a litispendéncia em dissidio individual por motivo de acéo
proposta por sindicato na condicao de substituto processual, facultando-se,
entretanto, a reclamada, provar, na fase executéria, 0 pagamento do crédito
ao empregado (TRT 32 R., 32 T, RO 01938/94, Rel. Juiz Antonio Alvares da
Silva, DJMG 22.08.1995, p. 51)

Litispendéncia. Inexiste litispendéncia entre a acdo ajuizada pelo sindicato
profissional e a ajuizada pelo trabalhador, individualmente, objetivando o
recebimento de diferencas salariais decorrentes de planos econdmicos,
porquanto ndo se verifica a identidade de partes, ndo sendo também
idéntico o objeto. Recurso do reclamante provido (TST, 22 T., ac. 6512/97,
Rel. Min. Moacyr Roberto Tesch, DJ 12.09.1997, p. 44042).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. CONEXAO.
ACAO CIVIL PUBLICA. In casu, ndo ha se falar em conexdo, quando em
cotejo acdo civil publica e reclamatoria trabalhista, seja porque inexiste
identidade de partes, uma vez que naquela figura o Ministério Publico do
Trabalho, que possui legitimidade extraordinaria (art. 82 do Cddigo de
Defesa do Consumidor), enquanto nesta o trabalhador individualmente
optou pelo direito de acéo; seja porque a agédo civil publica ndo induz a
litispendéncia para as ag¢6es individuais, conforme preconiza o art. 104 da
Lei n° 8.078/90. (...) Agravo de instrumento desprovido (TST-AIRR
1037/2001-301-02-41.1, j. 06.12.2006, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, 12 T., DJ 02.02.2007).

Nesse ultimo julgado, o Tribunal Superior do Trabalho manteve entendimento

do TRT da 22 Regido (SP), que havia consignado que a acdo movida pelo Ministério
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Pablico do Trabalho (MPT) ndo impede que o empregado proponha acédo individual

visando ao recebimento de créditos trabalhistas. O Regional®*®* sublinhou:

A legitimidade extraordinaria conferida ao Ministério Publico e as
associacfes de classe para propositura de acdo civil publica ou acdes
coletivas tem por objetivo facilitar o0 acesso a Justica e ndo criar obstaculo
ao trabalhador que opta pelo exercicio individual do direito de acao
constitucionalmente garantido.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica mantinha posicionamento muito
mais avancado nessa matéria e vinha decidindo reiteradamente em sentido oposto
ao entendimento majoritario do Tribunal Superior do Trabalho, afastando a
ocorréncia de litispendéncia da acao individual com acdo coletiva na defesa de

direitos individuais homogéneos, nos seguintes termos:

LITISPENDENCIA. ACAO COLETIVA AJUIZADA POR SINDICATO
E ACAO INDIVIDUAL AJUIZADA PELOS TRABALHADORES. 1. Ja
decidiu esta Turma que a “circunstancia de existir, em curso, agéo
coletiva, em que se objetiva a tutela de direitos individuais
homogéneos, ndo obsta o0 ajuizamento da acdo individual”. 2.
Recurso especial ndo conhecido (STJ-REsp 153750/PE
1997/0078297-2, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 32 T., j.
03.02.2000, DJ 27.03.2000, p. 93).

A circunstancia de existir agdo coletiva em que se objetiva a tutela de
direitos individuais homogéneos ndo obsta a propositura de agéo
individual (STJ, REsp 240.128/PE, 52 T., Rel. Min. Felix Fischer, DJU
de 02.05.00, p. 169).

RECURSO ESPECIAL. NAO-OCORRENCIA DE LITISPENDENCIA
NA ESPECIE. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. SERVIDOR
PUBLICO. FUNCAO COMISSIONADA. NAO-INCIDENCIA.
PRECEDENTES. Deve ser afastada a alegada ocorréncia de
litispendéncia da acdo individual com acdo coletiva que visa ao
reconhecimento de direitos individuais homogéneos. Com efeito, é
pacifico o entendimento nesta Corte segundo o qual ‘a circunstancia
de existir acdo coletiva em que se objetiva a tutela de direitos
individuais homogéneos nado obsta a propositura da acéo individual’
(AGREsp 240.128/ PE, Rel. Min. Felix Fischer, DJ 02.05.2000). E
firme a orientacéo desta colenda Turma no sentido da inexigibilidade
da contribuicdo previdenciaria sobre os valores percebidos pelos
servidores publicos a titulo de funcdo comissionada. Se ao servidor
inativo ndo assiste o direito a percepcéo dos valores auferidos a titulo
de funcdo comissionada durante o periodo laboral, ndo faz qualquer
sentido o desconto da contribuicdo sobre tais verbas. Precedentes.

%94 TST-AIRR 1037/2001-301-02-41.1, j. 06.12.2006, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 12
T., DJ 02.02.2007.
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Recurso especial improvido (STJ-REsp 640071/PE 2004/0010389-1,
Rel. Min. Franciulli Netto, 22 T, j. 19.08.2004, DJ 28.02.2005, p. 298).

Da mesma forma, a posicdo majoritaria da doutrina em direito processual
trabalhista era no sentido da inexisténcia de litispendéncia entre acao coletiva para a
tutela de quaisquer interesses metaindividuais (difusos, coletivos ou individuais
homogéneos) e acgdo individual. E acentuava a importdncia da mudanca de
entendimento das cortes trabalhistas, no sentido de prestigiar 0 acesso coletivo a

justica, como pde em relevo Carlos Henrique Bezerra Leite:

Espera-se, assim, que a jurisprudéncia trabalhista brasileira acompanhe a
trilha do Superior Tribunal de Justica, desenvolvendo o seu importante
papel politico, juridico e social na uniformizacdo da interpretacédo do Direito
Federal patrio e rumo a efetivagdo do principio constitucional do acesso —
individual e coletivo — & justica!>%.

Nesse cenario, em 2011, houve a sinalizacdo de uma guinada no
posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho, tendo a Subsecéo | Especializada
em Dissidios Individuais, nos autos do RR-18800-55.2008.5.22.0003, de relatoria do
Ministro Augusto Ceésar Leite de Carvalho, decidido pela inexisténcia de

litispendéncia entre a acdo individual e a coletiva, conforme a ementa a seguir:

[...] LITISPENDENCIA. ACAO COLETIVA EM QUE O SINDICATO FIGURA
COMO SUBSTITUTO PROCESSUAL. Para a configuracdo de
litispendéncia se faz necessaria a presenca de triplice identidade, ou seja,
identidade de partes, de causa de pedir e de pedido, nos estritos termos do
art. 301, 8§ 2° do Codigo de Processo Civil. No presente caso, ndo ha
litispendéncia, pois a hipOtese ressente-se da necessaria identidade
subjetiva. Na acao coletiva, o sindicato exerce a legitimidade extraordinaria
para atuar como substituto processual na defesa em juizo dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria que representam,
defendendo direito de outrem em nome préprio. Enquanto na acao
individual a parte busca o seu préprio direito individualmente. As a¢cbes que
visam a tutela de direitos difusos e coletivos, sejam eles trabalhistas ou de
consumo, gozam de disciplinamento excepcional quanto a litispendéncia.
De fato, o art. 104 do CDC (Lei 8.078/90) expressamente exclui a
possibilidade de litispendéncia entre a acdo individual e a coletiva.
Aplicagdo dos arts. 81, 103 e 104 do CDC. Recurso de embargos conhecido
e provido (Tribunal Superior do Trabalho. RR-18800-55.2008.5.22.0003.
Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais. Relator: Ministro
Augusto César Leite de Carvalho. Brasilia, 21 de novembro de 2011.
Publicado em: 09.01.2012).

595 |EITE, Carlos Henrigue Bezerra. Inexisténcia de litispendéncia entre ac&o coletiva para tutela de
interesses individuais homogéneos (substituicdo processual) e acdo individual. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 47-60, jul./set. 2008, p. 60.
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Logo apos o referido julgamento da ementa anterior, diversos acoérdaos
proferidos pelo Tribunal Superior do Trabalho passaram a seguir o mesmo

entendimento, por exemplo:

RECURSO DE REVISTA - ACAO INDIVIDUAL - ACAO AJUIZADA POR
SINDICATO COMO SUBSTITUTO PROCESSUAL - LITISPENDENCIA -
NAO CONFIGURACAO NA HIPOTESE. Nas agfes coletivas para a defesa
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, segundo nosso
ordenamento, ha uma nitida mitigacdo do conceito tradicional de parte, qual
seja, o0 de titular do direito cuja satisfacdo ou defesa se postula perante o
Poder Judiciario. Na 6rbita doutrinaria, essa mitigacdo se da em face da
impossibilidade ou da auséncia de conveniéncia de que tais direitos sejam
defendidos individualmente em juizo. Impossibilidade naquelas hipoteses
em que o direito ndo pertence a determinados individuos, como se da nos
casos dos interesses difusos e coletivos. A auséncia de conveniéncia, por
sua vez, ocorre naquelas situacbes em que, apesar da existéncia de
titularidade individual do direito, se a sua defesa restasse possibilitada
apenas pelos meios tradicionalmente disponibilizados pelo processo civil
classico, ela ndo ocorreria, dada a disparidade econémica entre as partes
envolvidas em litigio, situacdo em que a prevaléncia do poder econdmico da
parte mais forte (na esfera trabalhista, esse papel cabe ao empregador) se
imporia a parte mais fraca (o empregado) envolvida na relacdo juridica.
Ultrapassado esse ponto, o cerne da questdo, segundo nosso ordenamento
juridico, reside na existéncia, ou ndo, da identidade de partes, da identidade
de pedidos e causa de pedir entre as acfes que se pretende comparar. O
art. 81, lll, do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) refere-se a direitos
individuais homogéneos, assim entendidos aqueles que, apesar de suas
titularidades individuais, ostentam origem comum, motivo pelo qual o CDC
possibilitou sua defesa (art. 82, IV) as associa¢bes cujas finalidades
institucionais incluam a protecao desses direitos. Com base no mencionado
conceito, verifica-se que o sindicato da categoria profissional, nos termos do
art. 8° inciso lll, da Constituicdo da Republica, ostenta legitimidade para
buscar a tutela dos mencionados direitos, por ser ele o legitimo defensor
dos direitos dos trabalhadores pertencentes a categoria profissional que
representa. Independentemente da existéncia, ou néo, de identidade de
causas de pedir e pedidos nas acbes em cotejo, ndo se ha de cogitar a
existéncia do 6bice indicado pela reclamada, porquanto o CDC, em seu art.
104, expressamente afasta a eficacia erga omnes dessa decisao nos casos
em que nao for requerida a suspenséao do dissidio individual. Entendimento
diverso levaria a conclusdo de que o consumidor encontra-se mais
protegido pelo ordenamento juridico do que o trabalhador, ja que o primeiro
disporia de duas vias (uma sem prejuizo da outra) para a defesa de seus
interesses, enquanto o segundo, de apenas uma (individual ou coletiva),
sendo que a escolhida (pelo sindicato da categoria profissional ou pelo
Ministério Publico do Trabalho, sem, ressalte-se, a participacédo do obreiro)
prejudicaria a utilizagdo da outra. A controvérsia foi resolvida pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, como ja explicitado, pelo que se contém no seu art.
104, em face da adocdo, pelo sistema das acdes coletivas, da teoria da
coisa julgada secundum eventum litis. No caso em andlise, ha que se
ressaltar que, como consigna o acérdao recorrido, 0 autor optou por propor
acao individualmente, tendo, inclusive, desistido da acdo ajuizada pelo
sindicato. Tal fato demonstra a intencdo do autor de que os efeitos da acao
coletiva ndo o atinjam, razdo pela qual, efetivamente, ndo se ha de falar em
litispendéncia. Recurso de revista conhecido e desprovido [...] (Tribunal
Superior do Trabalho. RR-9400-67.2006.5.01.0004. Primeira Turma.
Relator: Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho. Brasilia, 30 de
novembro de 2011. Publicado em: 09.12.2011).
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RECURSO DE REVISTA - LITISPENDENCIA - SUBSTITUICAO
PROCESSUAL PELO SINDICATO - ACAO INDIVIDUAL - INEXISTENCIA.
O entendimento da SBDI-1, quanto a matéria, € no sentido de que a
existéncia de acdo ajuizada pelo Sindicato profissional, na condicdo de
substituto processual, ndo enseja a litispendéncia, se outra acao individual
foi proposta pelo empregado. Esta é a interpretacdo que condiz com o art.
104 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido (Tribunal Superior do Trabalho. AIRR-63100-
71.2007.5.04.0025. Primeira Turma. Relator: Desembargador Convocado
José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza. Brasilia, 30 de maio de 2012.
Publicado em: 08.06.2012).

Na mesma linha, no ano de 2013, o TRT da 42 regido editou a Sumula n°® 56,

verhis:

A acé@o proposta pelo sindicato, como substituto processual, ndo induz
litispendéncia em relagédo & acédo individual, & luz do art. 104 do Cddigo de
Defesa do Consumidor (Resolucao Administrativa n°® 24. Disponibilizada no
DEJT dias 14, 18 e 19 de novembro de 2013, considerada publicada dias
18, 19 e 20 de novembro de 2013).

Felizmente, as cortes trabalhistas, especialmente o Tribunal Superior do
Trabalho, reformularam seu posicionamento e passaram a reconhecer a inexisténcia
de litispendéncia entre a acéo coletiva e a agdo individual com o mesmo objeto>%.

Atualmente, o Tribunal Superior do Trabalho consolidou o entendimento de
que a acdo ajuizada pelo sindicato da categoria, na qualidade de substituto

processual, ndo acarreta litispendéncia nem faz coisa julgada em relacdo a

5% RECURSO DE REVISTA. LITISPENDENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA — ACAO INDIVIDUAL. A
acdo coletiva ndo induz litispendéncia em relacéo a acao individual. Inteligéncia do art. 104 da Lei n°
8.078/90. Recurso de revista conhecido e provido (TST — RR n. 2931-33.2010.5.12.0012, 32 T., Rel.
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, j. 31.8.2011, DEJT 9.9.2011). RECURSO DE REVISTA -
ACAO INDIVIDUAL — ACAO COLETIVA - LITISPENDENCIA - INEXISTENCIA - ARTS. 103 E 104 DO
CDC . A guestéo afeta a configuracao de litispendéncia entre agéo coletiva e reclamacéo trabalhista
individualmente ajuizada pelo empregado deve ser examinada sob a 6tica do atual sistema das acbes
coletivas instituido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista a lacuna da CLT no
particular (art. 769 do diploma consolidado). O cédigo consumerista, em face da disciplina peculiar
que confere aos efeitos da coisa julgada, expressamente determina que as acdes coletivas para a
defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos ndo induzem litispendéncia em
relagdo as acdes individualmente ajuizadas (arts. 103 e 104 do CDC). Dessa forma, ndo merece
acolhimento a pretensdo esposada no presente recurso de revista (extincdo sem julgamento de
mérito da reclamacédo trabalhista ora examinada, em decorréncia de acao coletiva ajuizada pelo
Ministério Puablico do Trabalho), sob pena de afronta ao sistema criado pelo legislador
infraconstitucional para a protecdo de direitos metaindividuais. Recurso de revista ndo conhecido.
CORREGAO MONETARIA - EPOCA PROPRIA. Conforme preconizado na Stmula n. 381 do TST, o
pagamento dos salarios até o quinto dia Gtil do més subsequente ao vencido ndo estd sujeito a
correcdo monetaria. Se essa data limite for ultrapassada, incidira o indice da correcdo monetaria do
més subsequente ao da prestacdo dos servicos, a partir do dia 1°. Recurso de revista conhecido e
provido (TST - RR 1700-20.2001.5.01.0035, 12 T., Rel. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, j.
23.11.2011, DEJT 2.12.2011).



196

reclamacao trabalhista idéntica proposta pelo empregado individualmente, conforme

recentissimos julgados a segquir:

AGRAVO INTERNO DO REU EM EMBARGOS DE DECLARACAO
EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO AUTOR. CPC/1973.
LITISPENDENCIA. SUBSTITUICAO PROCESSUAL E AGAO INDIVIDUAL.
INEXISTENCIA. ARTIGO 104 DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. A acéo coletiva ajuizada pelo sindicato na qualidade de
substituto processual, atuando em nome proéprio, ndo induz litispendéncia
com a reclamacéo individual, pois inexiste, na hipétese, identidade de
partes. Ademais, o artigo 104 da Lei n° 8.078/90 estabelece que as ac¢des
coletivas previstas no artigo 81, incisos I, I, e paragrafo Unico da mesma lei,
ndo induzem litispendéncia para as ac¢des individuais. Agravo interno
conhecido e ndo provido (RR-1065-60.2011.5.04.0017, 72 Turma, Relator
Ministro Claudio Mascarenhas Branddo, DEJT 04/06/2021).

AGRAVO. RECURSO DE REVISTA. RECURSO DE REVISTA
REGIDO PELA LEI N° 13.015/2014, PELO CPC/2015 E PELA INSTRUCAO
NORMATIVA N° 40/2016 DO TST. AFRONTA A COISA JULGADA NAO
CONFIGURADA. ACAO COLETIVA AJUIZADA POR SINDICATO E ACAO
INDIVIDUAL PROPOSTA POR EMPREGADO. DECISAO DENEGATORIA
COM FUNDAMENTO NOS ARTIGOS 896, § 14 , DA CLT E 251, INCISO |,
DO REGIMENTO INTERNO DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO .
A Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais deste Tribunal
Superior, por ocasido do julgamento dos Embargos em Recurso de Revista
n° 18800-55.2008.5.22.0003, da relatoria do Ministro Augusto César Leite
de Carvalho, em decorréncia de interpretacdo do artigo 104 da Lei n°
8.078/90, pacificou o entendimento da Corte no sentido de que a acao
coletiva ndo induz litispendéncia nem coisa julgada para com a acao
individual, ante a ndo caracterizacéo da triplice identidade, uma vez que, na
acdo coletiva, o sindicato exerce a legitimidade extraordinaria para atuar
como substituto processual na defesa em Juizo dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria que representam, defendendo direito
de outrem em nome préprio, enquanto na acgdo individual a parte busca o
seu proéprio direito individualmente. Assim, ndo merece provimento o agravo
gue nado desconstitui os fundamentos da decisdo monocratica. Agravo
desprovido (Ag-RR-100463-90.2017.5.01.0004, 22 Turma, Relator Ministro
Jose Roberto Freire Pimenta, DEJT 25/06/2021).

Situacao diferente ocorre no caso em que o empregado tenha se beneficiado
da sentenca genérica proferida na acao coletiva, quando entdo havera litispendéncia
e coisa julgada em relacdo a sua acéo individual, em homenagem a razoabilidade e
para evitar duplicidade de recebimento. Nessa situagdo, tendo o trabalhador
recebido diferencas decorrentes da sentenca proferida na acao coletiva, o Tribunal
Superior do Trabalho reconhece que a acéo coletiva induz litispendéncia e coisa
julgada para a acéo individual movida pelo trabalhador, conforme se infere da

seguinte ementa:

RECURSO DE REVISTA. ACAO COLETIVA x ACAO INDIVIDUAL.
COISA JULGADA. ACORDO FIRMADO NA ACAO COLETIVA. A principio,
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a acdo ajuizada pelo Sindicato da categoria, na qualidade de substituto
processual, ndo acarreta litispendéncia nem faz coisa julgada em relagao a
reclamacao trabalhista idéntica proposta pelo empregado individualmente.
Isso porque, na acdo coletiva, o sindicato exerce a legitimidade
extraordindria para atuar como substituto processual na defesa em Juizo
dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria que
representa, defendendo direito de outrem, em nome préprio, enquanto na
acao individual a parte busca o seu proprio direito individualmente. Assim,
estando ausente a necessaria identidade subjetiva, ndo se pode ter como
configurada a triplice identidade que caracteriza a litispendéncia. No
entanto, no presente caso, o Tribunal Regional consignou que o reclamante
integrou o rol de substituidos do processo coletivo, tendo inclusive sido
apuradas diferencas a seu favor. Logo, se o autor foi contemplado pelo
acordo realizado na agéo coletiva, ndo ha como se afastar a coisa julgada
em relagdo ao pleito. Precedentes. Intactos os artigos 337, 88 1° e 2° do
CPC e 81, 1 e ll, e 104 do CDC e inespecificos os arestos transcritos.
Recurso de revista ndo conhecido. (RR-10187-19.2015.5.12.0055, 32
Turma, Relator Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT
18/06/2021).

Assim, é possivel perceber que o Tribunal Superior do Trabalho alinhou o seu
entendimento ao posicionamento amplamente defendido pela doutrina e também
adotado pelo Superior Tribunal de Justica, para reconhecer a inexisténcia de
litispendéncia entre a acéo ajuizada pelo Sindicato da categoria, na qualidade de
substituto processual, e a reclamacdo trabalhista proposta pelo empregado
individualmente com objeto idéntico, salvo se o empregado tiver se beneficiado da

sentenca genérica proferida na acao coletiva.

2.4.3.3 Rol de substituidos na acao coletiva

As acles coletivas movidas pelas entidades sindicais para a defesa de
interesses individuais homogéneos da categoria sao reguladas pelo CDC, que néo
exige a identificagdo dos substituidos para a propositura da demanda (inclusive para
a acao de cumprimento).

Em razédo da auséncia de identificacdo dos substituidos, a entidade sindical
autora da acdo deve formular pedido genérico, ou seja, sem a identificacdo do cui
debeatur — os lesados individuais, em respeito ao principio da congruéncia da
sentenca ao pedido, uma vez que o Cédigo de Defesa do Consumidor®®” determina

que seja proferida sentenca genérica nessas hipoéteses.

597 CDC (Lei n° 8.078/90) — Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenacéo sera genérica,
fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados.
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A identificacdo dos beneficiarios da sentenca genérica ocorrera tdo somente
nas fases de liquidagdo e execucdo de sentenca®®, o que revela a ilegalidade da
exigéncia da apresentacdo de rol de substituidos, como estabelecia o item V%% da
cancelada Sumula n° 310 do TST.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery destacam justamente que,
em razéo da eficacia erga omnes ou ultra partes da sentenca coletiva proferida na
acdo para a defesa de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos,
conforme determina o CDC 103, “é desnecesséario nominar-se o beneficiado com a
sentenca coletiva: a norma (v.g., CF 8° Ill, CDC 82, LACP 5°, etc.) legitimou a
entidade a ajuizar acao civil publica, razdo por que esta dispensada de dizer quem
serdo os beneficiarios da sentenca e da coisa julgada.”s%°

O item V%! da Sumula n°® 310 do TST exigia que em qualquer acdo proposta
pelo sindicato como substituto processual todos o0s substituidos fossem
individualizados na peticao inicial.

Na acdo coletiva o sindicato € autor e age como substituto processual (art. 8°,
lll, CF), portanto, prescinde de lista com nomes dos eventuais beneficiarios.
Hipotese distinta ocorre na representacao (art. 5°, XXI, CF), quando os autores
seriam os sindicalizados e o sindicato atuaria apenas como representante, fazendo-
se necesséria a juntada com a peticao inicial de lista para a afericdo dos efetivos
autores da acdo, que estariam sendo representados pela entidade sindical®%?.

No entanto, a Sumula n° 310 impunha uma restricAo ndo prevista na
legislacdo que rege as ac¢des coletivas por substituicdo processual. Tanto o artigo 8°,
lll, da CF/88, como o CDC (art. 82, IV) e a Lei da Acdo Civil Publica (art. 5°)

legitimam o sindicato a atuar como substituto processual e ndo exigem a

598 CDC (Lei n° 8.078/90) — Art. 97. A liquidacdo e a execucdo de sentenca poderdo ser promovidas
pela vitima e seus sucessores, assim como pelos legitimados de que trata o art. 82. Art. 98. A
execucao podera ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados de que trata o art. 82, abrangendo
as vitimas cujas indenizacdes ja tiveram sido fixadas em sentenca de liquidacdo, sem prejuizo do
ajuizamento de outras execugdes.

59 Siimula n° 310 do TST - (...) V — Em qualquer acédo proposta pelo sindicato como substituto
processual, todos os substituidos serdo individualizados na peticdo inicial e, para o inicio da
execucdo, devidamente identificados, pelo nimero da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou
de qualguer documento de identidade.

600 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao CAdigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 264.

601 TST - SUMULA N° 310. (..) V - Em qualquer acdo proposta pelo sindicato como substituto
processual, todos os substituidos serdo individualizados na peticdo inicial e, para o inicio da
execucao, devidamente identificados pelo nimero da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou de
qualquer documento de identidade.

602 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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identificacdo dos substituidos para o ajuizamento de acao coletiva para a defesa de
direitos individuais homogéneos.

Além de nédo ser razodvel, a exigéncia de indicacdo de todos os substituidos
na peticao inicial tornaria dificil ou até impossivel a propositura da a¢ao coletiva por
substituicdo processual, especialmente naqueles casos em que a categoria
representada pela entidade sindical € muito numerosa®°:.

A ilegalidade da exigéncia da apresentacdo de rol de substituidos, como
estabelecia o item V da cancelada Sumula n° 310 do TST, fica evidente na medida
em que a identificacdo dos beneficiarios da sentenca genérica proferida em acao
coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos dos trabalhadores ocorrera
tdo somente nas fases de liquidagdo e execucéo de sentenca, como determinam 0s
artigos 97 e 98 do CDC.

Por isso, Nelson Nery Juanior e Rosa Maria de Andrade Nery defendem que
“a vista de inexigéncia constitucional ou legal, ndo pode haver restricdo ao direito de
acao por entendimento pretoriano. Era inconstitucional e ilegal o revogado TST 310
V”604.

Atualmente, o Tribunal Superior do Trabalho possui firme entendimento de
gue é desnecessaria a apresentacdo de rol de substituidos pela entidade sindical,

conforme recente julgado:

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO PELA RECLAMANTE NA VIGENCIA DA LEI 13.467/2017.
EXECUGAO INDIVIDUAL DE SENTENCA PROFERIDA EM AGAO
COLETIVA. LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA. EMPREGADA
QUE NAO CONSTOU DO ROL DE SUBSTITUIDOS. E pacifico nesta Corte
o entendimento de que o sindicato possui legitimidade ampla, geral e
irrestrita para representar os empregados, tanto na esfera administrativa
guanto na judicial, sendo desnecessaria a apresentacdo de rol de
substituidos (Ag-AIRR-101143-33.2018.5.01.0039, 82 Turma, Relatora
Ministra Delaide Alves Miranda Arantes, DEJT 06/08/2021).

O atual entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, que dispensa lista de
substituidos para o ajuizamento de acado coletiva pela entidade sindical, encontra-se
em harmonia com a legitimidade ampla conferida aos sindicatos pelo artigo 8°, Ill, da

Constituicao.

603 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

604 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 264.
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3 PERSPECTIVA DA TUTELA COLETIVA NO PROCESSO DO TRABALHO NO
CENARIO POS REFORMA TRABALHISTA

Nas ultimas décadas, em razdo da globalizacao, os conflitos se massificaram,
inclusive nas relacdes trabalhistas, e a concepcéo tradicional individualista do
processo deixou de atender satisfatoriamente a essas novas demandas, com o
intuito de resolvé-las efetivamente®.

No campo trabalhista, essa nova realidade decorre da existéncia de grandes
empresas e conglomerados econdémicos, onde se concentram inumeras relacdes de
trabalho, fazendo com que surjam litigios que, muitas vezes, envolvem um universo
de trabalhadores a respeito de uma mesma demanda.

No caso brasileiro, nota-se um descumprimento massivo, reiterado e
deliberado dos direitos trabalhistas, como resultado de uma relacdo custo-beneficio
favoravel aos empregadores que descumprem as normas trabalhistas. José Roberto

Freire Pimenta e Raquel Betty de Castro Pimenta explicam que:

A férmula matematica é simples: com a lesdo de um amplo contingente de
trabalhadores, € muito raro que algum reclame judicialmente seus direitos
no curso da relacdo de emprego. Durante esse periodo, os valores devidos
aos trabalhadores puderam, por exemplo, ser utilizados em aplicacdes
financeiras, e com o passar do tempo algumas parcelas ja sdo fulminadas
pela prescricdo. Apds o término das relagdes de emprego, ndo sé@o todos 0s
trabalhadores lesados que reclamam judicialmente seus direitos e ainda ha
0 risco da improcedéncia, nas demandas judiciais, principalmente pela
dificuldade em comprovar suas alegacdes®°®.

Diante desse cenario, as acdes coletivas constituem ferramenta importante
para o efetivo acesso dos trabalhadores a justica. Por isso, a tutela coletiva de
direitos deve ser examinada em harmonia com as premissas estabelecidas no artigo
59, incisos XXXV e LXXVIII, que consagram o0s principios da prestacao jurisdicional
efetiva e da razoavel duragéo do processo.

Reforcando essa posicdo, José Roberto Freire Pimenta e Raquel Betty de

Castro Pimenta defendem que “é imprescindivel a utilizacdo de mecanismos

605 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A ac&o civil plblica na justiga do trabalho.
Revista eletrdnica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiéo, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out.
2011.

606 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolucdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.
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processuais que possam enfrentar essa situacdo também de forma massificada, em
larga escala, coibindo de forma mais efetiva as estratégias empresariais que lucram
em detrimento dos direitos fundamentais dos trabalhadores™"”.

A respeito desse efetivo acesso a Justica, Jorge Luiz Souto Maior e Valdete
Souto Severo lembram que os Direitos Sociais, nos quais se incluem o Direito do
Trabalho e o processo do trabalho, “buscam fazer com que ao desenvolvimento
econdmico corresponda, na mesma proporcao, justica social. Assim, na perspectiva
do Direito Social, ndo basta respeitar o outro, deve-se, concretamente, agir para que
os seus direitos sejam efetivados”6.

Neste capitulo sera conhecido como as ac¢des coletivas podem ser decisivas
para o efetivo acesso a justica de trabalhadores lesados, especialmente apos as
modificagdes introduzidas pela Lei n°® 13.467/17 (denominada reforma trabalhista),
que trouxe importantes modificacbes nas regras processuais trabalhistas, afetando
as acdes individuais movidas por trabalhadores que tiveram direitos trabalhistas

suprimidos.

3.1 As alteracdes trazidas ao processo do trabalho pela reforma trabalhista de
2017 e as possiveis limitagbes no acesso individual dos trabalhadores a
Justica do trabalho

Em 2017, foi aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo entéao
Presidente da Republica a Lei n°® 13.467, que alterou substancialmente a legislacéo
trabalhista, especialmente a Consolidacdo das Leis do trabalho (CLT), e entrou em
vigor no Brasil a partir de 11 de novembro de 2017. Em virtude das profundas

alteracdes promovidas nas regras envolvendo o Direito do Trabalho e o processo do

807 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: analise da recente evolugdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.

608 Os autores reforcam que, “desde a Segunda Guerra Mundial, enuncia-se, expressamente, em
diversos documentos internacionais, a certeza de que para se atingir a necessaria justica social ndo
basta a enunciacdo de direitos. A flagrante negligéncia quanto a efetivacdo desses direitos € posta
como razdo de grande importancia e a efetivacdo dos Direitos Fundamentais, e, em especial, dos
direitos sociais, passa a ser, ela propria, entdo, uma questdo fundamental” (SOUTO MAIOR, Jorge
Luiz; SEVERO, Valdete Souto. O acesso a justica sob a mira da reforma trabalhista: ou como garantir
0 acesso a justica diante da reforma trabalhista. Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 6, n. 61, p. 57-92, jul./ago. 2017).
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trabalho, a Lei n°® 13.467/17 ficou nacionalmente conhecida como reforma
trabalhista.

O discurso durante a tramitacdo e aprovacédo da reforma trabalhista era de
que nao haveria eliminagéo de direitos dos trabalhadores e que o objetivo principal
era a atualizacao da legislacéo trabalhista, contribuindo para a geracdo de empregos
no pais®®°.

No entanto, a reforma trabalhista implementada pela Lei n® 13.467/17
desconsidera a “centralidade dos direitos sociais ligados ao mundo do trabalho na
Constituicdo de 19887%1°, tornando-se alvo de diversas criticas de parcela
significativa da doutrina, entre as quais o alerata de “que o objetivo da ‘reforma’ nédo
foi modernizar, criar empregos ou valorizar a acdo dos sindicatos™!!, como
defendido pelos autores da reforma legislativa. De fato, passados mais de quatro
anos de vigéncia da reforma trabalhista, ndo se concretizou a geracdo de empregos

prometida®'?.

608 “O governo federal acredita que a nova lei trabalhista, que comeca a vigorar em 11 de novembro,
vai tornar viavel a geracdo de mais de seis milhdes de empregos no Brasil, afirmou o ministro da
Fazenda, Henriqgue Meirelles, durante entrevista a EBC nesta segunda-feira (30)” Noticia divulgada
em 30.11.2017 no portal G1. Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/noticia/nova-lei-
trabalhista-vai-gerar-mais-de-6-milhoes-de-empregos-diz-meirelles.ghtml. Acesso em: outubro de
2021.

610 PAIXAO, Cristiano. O acesso a justica como garantia institucional: inconstitucionalidade da
reforma trabalhista. In: HONORIO, Claudia; VIEIRA, Paulo Joarés. (Org.). Em defesa da Constitui¢ao:
primeiras impress@es do MPT sobre a "reforma trabalhista". 1. ed., Brasilia: MPT/Grafica Movimento,
2018, p. 163-177.

611 “Reiteramos a nossa avaliacdo de que a reforma trabalhista, levada a cabo para atendimento dos
interesses do grande capital, € ilegitima, por ter sido mero instrumento de reforco dos negdécios de um
setor exclusivo da sociedade, o que, além disso, desconsidera a regra basica da formacdo de uma
legislacéo trabalhista, que é a do didlogo tripartite, como preconiza a OIT, e também por conta da
supressdo do indispensavel debate democratico que deve preceder a elaboracdo, discussdo e
aprovacdo de uma lei de tamanha magnitude, ainda mais com essa intencédo velada de afrontar o
projeto do Direito Social assegurado na Constituicdo Federal. (...) Fato € que sem a construgdo de
argumentos juridicos que destruam os caminhos das perversidades da Lei n°® 13.467/17, muitos
passarao simplesmente a aplica-la, motivados pela auséncia de reflexdo, pela preméncia de tempo
ou mesmo pelo excesso de trabalho, e seguirdo lesando o projeto constitucional de protecdo dos
trabalhadores” (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. O acesso a justica sob a mira
da reforma trabalhista: ou como garantir 0 acesso a justica diante da reforma trabalhista. Revista
eletrbnica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiéo, Curitiba, PR, v. 6, n. 61, p. 57-60, jul./ago.
2017).

612 pesquisa realizada pela FGV - EAESP [Fundacgdo Getulio Vargas - Escola de Administracéo de
Empresas de Sdo Paulo] Pesquisas e PublicagBes, conduzida por Catharina Morschbacher de
Almeida Antunes, sob orientacdo do Prof. Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho, cujo objetivo era
“verificar se a reforma trabalhista (Lei n°® 13.467/2017) contribuiu de fato para a geragédo de emprego
no Brasil”, observou que “durante o periodo analisado (de abril a dezembro de 2018), pode-se notar
uma queda sutil na taxa de desemprego no Brasil, mas muito aquém do esperado. Vale ressaltar que
0 numero de pessoas empregadas sem carteira assinada aumentou durante o periodo, o que pode
ser indicativo de que a nova lei abre mais brechas para o fendmeno de “pejotizacdo” ou de que com a
falta de empregos formais os brasileiros procuram empregos informais”. Disponivel em:
https://pesquisa-eaesp.fgv.br/publicacoes/pibic/reforma-trabalhista-e-geracao-de-emprego. Acesso
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Entre as principais criticas feitas a reforma trabalhista estd a de que alguns
dispositivos alterados ou acrescentados a CLT sdo um desestimulo ao acesso do
trabalhador individualmente & Justica do Trabalho, como advertem Jorge Luiz Souto
Maior e Valdete Souto Severo:

Ao contrario, ao final de todo esse movimento de destruicdo de direitos
sociais estd o proposito de evitar que os trabalhadores e trabalhadoras
possam fazer valer seus direitos e que haja algum controle, por parte do
Estado, no sentido de coibir o reiterado desrespeito a direitos
fundamentais®*2.

No mesmo sentido, Cristiano Paixdo salienta que a reforma trabalhista
implementada pela Lei n° 13.467/17 trouxe dispositivos “que representam
verdadeiros obstaculos ao acesso a justica, como, por exemplo, a nova disciplina do
instituto da assisténcia judiciaria gratuita, a possibilidade de utilizacdo de créditos
obtidos em processo judicial para pagamento de encargos processuais [...]". 1sso,
segundo o autor, configura “uma modalidade especifica de violacdo ao disposto na
Constituicdo da Republica de 1988: a afronta ao acesso a justica considerado como
garantia institucional®4.

A seguir, serdo brevemente analisados alguns dos dispositivos que foram
indicados como sendo o0s principais entraves para o0 ajuizamento de acdes

individuais pelos trabalhadores apés a reforma trabalhista.

em: outubro de 2021. Da mesma forma, noticia veiculada em 17/11/2021 pelo portal UOL/ESTADAO,
ressalta que “reforma trabalhista completa 4 anos sem conseguir criar empregos, dizem
especialistas”. Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2021/11/17
/reforma-trabalhista-completa-4-anos-sem-conseguir-estimular-a-criacao-de-empregos.htm.  Acesso
em: outubro de 2021.

613 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. O acesso a justica sob a mira da reforma
trabalhista: ou como garantir o acesso a justica diante da reforma trabalhista. Revista eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 6, n. 61, p. 57-92, jul./ago. 2017.

614 PAIXAO, Cristiano. O acesso a justica como garantia institucional: inconstitucionalidade da
reforma trabalhista. In: HONORIO, Claudia; VIEIRA, Paulo Joarés. (Org.). Em defesa da Constitui¢&o:
primeiras impressdes do MPT sobre a "reforma trabalhista". 1. ed., Brasilia: MPT/Grafica Movimento,
2018, p. 163-177.
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3.1.1 Aincluséo do artigo 791-A na CLT e o risco de o trabalhador suportar os dnus

da sucumbéncia processual

A Lei n° 13.467/2017 incluiu o artigo 791-A%° na CLT e incorporou ao
processo do trabalho a previsdo de pagamento de honorarios advocaticios
sucumbenciais, a serem pagos pelo vencido na demanda, mesmo que o vencido
seja o trabalhador autor de acéo trabalhista individual.

Além disso, a redacdo do paragrafo 4° 66 do referido artigo 791-A da CLT
determinou que mesmo os litigantes beneficiarios da justica gratuita estariam
sujeitos ao pagamento dos honorarios advocaticios sucumbenciais, caso n&o
obtivessem éxito na demanda trabalhista, sendo que tal despesa deveria ser abatida
do crédito obtido na prépria acéo judicial ou em outro processo trabalhista.

O argumento para a imputacdo dessas despesas aos trabalhadores era o de
que tais dispositivos seriam compativeis com a Constituicdo e o seu objetivo era
apenas o de evitar a judicializagdo excessiva de demandas trabalhistas por parte
dos trabalhadores®’.

A respeito dessa suposta judicializacdo excessiva por parte dos lesados como
responsavel pelo grande numero de demandas judiciais no Brasil, mostra-se

pertinente a critica de Hugo Nigro Mazzilli:

E totalmente falsa a ideia que se divulga por ai de um suposto demandismo
como se houvesse um gosto todo brasileiro de buscar excessivamente a
Justica, numa ridicula “litigiosidade desenfreada”. Que duvidoso gosto
poderia ter o brasileiro comum de procurar uma justica nada funcional? Se
esse gosto existe, ndo é da populacdo em geral: é dos governantes e dos
maus pagadores, que podem valer-se de um processo moroso, lento a

615 CLT — ART. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos honorarios de
sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e o maximo de 15% (quinze por cento)
sobre o valor que resultar da liquidacdo da sentenca, do proveito econémico obtido ou, ndo sendo
possivel mensuréa-lo, sobre o valor atualizado da causa (incluido pela Lei n® 13.467, de 2017).

616 CLT — ART. 791-A. § 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que n&o tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigacdes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente
poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que
justificou a concess@o de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacbes do
beneficiario (incluidos pela Lei n°® 13.467, de 2017).

617 Nessa linha foram os votos vencidos proferidos no julgamento da ADI 5766 pelo plenario do
Supremo Tribunal Federal. A corrente apresentada pelo relator, Ministro Luis Roberto Barroso,
considera que as regras sdo compativeis com a Constituicdo e visam apenas evitar a judicializacdo
excessiva das relacbes de trabalho e a chamada ‘“litigancia frivola™. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=475159&ori=1. Acesso em: outubro
de 2021.
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perder de vista, geralmente na confortavel posi¢cdo de réus. Pois quem é
gue procura a Justica brasileira hoje? Excetuados aqueles que dela se
valem para postergar o cumprimento de suas obriga¢des, no mais ninguém
guer recorrer a Justica, a ndo ser em ultimo caso, Ultimo mesmo. O lesado
ndo a procura, a ndo ser que nao tenha outro caminho, porque ela é lenta,
€ onerosa, é ineficiente [...]58.

Jorge Luiz Souto Maior e Valdete Souto Severo complementam esse
raciocinio, criticando o argumento do elevado niamero de acgfes trabalhistas como

justificativa para a aprovacao da Lei n® 13.467/17, pois:

O dado, sucessivamente repetido durante os debates sobre a “reforma”, de
gue ha milhdes de reclamacbes na Justica do Trabalho, representa, antes
de tudo, que os propositos do movimento de acesso a justica foram
razodvel e positivamente atendidos na realidade brasileira, pois,
fundamentalmente, os institutos processuais criados visavam possibilitar
gue os titulares dos novos direitos sociais pudessem ter acesso a uma
Justica célere, simples e informal.

Em relacdo a possibilidade de condenacao dos trabalhadores beneficiarios da
justica gratuita ao pagamento de honorarios advocaticios sucumbenciais, a
Procuradoria Geral da Republica ajuizou a Acédo Direta de Inconstitucionalidade
5766. Esta teve o seu julgamento pelo plenario do Supremo Tribunal Federal
concluido em 20.11.2021, no qual, por maioria de votos, o colegiado considerou
inconstitucionais os dispositivos que estabelecem a necessidade de pagamento de
honorérios periciais e advocaticios pela parte derrotada (honorarios de
sucumbéncia), mesmo que esta seja beneficiaria da Justica gratuita. E autorizou o
uso de créditos trabalhistas devidos ao beneficiario de justica gratuita, em outro
processo, para o pagamento desses honorarios (artigos artigo 791-A, paragrafo 4° e
790-B, paragrafo 4°, da CLT).

Em seu voto, o Ministro Edson Fachin sustentou que os dispositivos
guestionados mitigaram o direito fundamental a assisténcia judicial gratuita e o
direito fundamental ao acesso a Justica, podendo levar ao esvaziamento do
interesse dos trabalhadores em demandar na Justica do Trabalho, enfatizando que:

Mesmo que os interesses contrapostos a justificar as restricbes impostas
pela legislagdo impugnada sejam assegurar um maior CoOmpromisso com a
litighncia para a defesa dos direitos sociais trabalhistas, verifica-se, a partir

018 MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o Cddigo de Processo Civil de 2015. In: DIDIER
JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes (Coord). Processo coletivo. Colecdo Repercussdes do
Novo CPC, v. 8, Salvador: Juspodivm, 2016, p. 189.
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de tais restricdes, uma possibilidade de negar-se (sic) direitos fundamentais
dos trabalhadores”®*°.

Em virtude do posicionamento do Plenario do STF, pelo menos o0s
trabalhadores que obtiverem a concesséo dos beneficios da justica gratuita ficardo
isentos do pagamento de honorérios advocaticios sucumbenciais, caso seus
pedidos ndo sejam integralmente julgados procedentes pela Justica do Trabalho.

Para aqueles trabalhadores que néo litigarem sob o palio da justica gratuita,
remanesce a possibilidade de serem condenados ao pagamento de honorarios
advocaticios sucumbenciais, caso ndo obtenham éxito integral na demanda.

Sob esse prisma, a Lei n° 13.467/17 também criou restricbes para a
concessao do beneficio da justica gratuita, ao alterar a redacéo do § 3° do artigo 790
da CLT, que até entdo previa que seria concedida a gratuidade de justica para quem
declarasse, sob as penas da lei, que ndo estd em condi¢cdes de pagar as custas do
processo sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia.

A nova redacao do § 3° do artigo 790 da CLT prevé que o beneficio da justica
gratuita pode ser concedido aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40%
(quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social e o0 § 4° estende tal beneficio para quem “comprovar insuficiéncia
de recursos para o pagamento das custas do processo”?°, sem mencdo a
declaracdo de hipossuficiéncia emitida pela propria parte.

Em virtude desse maior rigor para a concessao do beneficio da justica aos
litigantes, o trabalhador/autor segue exposto a possibilidade de condenacdo ao
pagamento de honorarios advocaticios em favor dos patronos do réu.

Essas modificacdes na legislacdo certamente impdem uma restricdo para o
ajuizamento de ac¢0Oes individuais na Justica do Trabalho, dificultando em alguma
medida o acesso a justica dos trabalhadores que, além dos riscos naturais de

retaliacdo por terem demandado judicialmente em face do empregador, se veem

613 Voto proferido na ADI 5.766, na qual o Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o
pedido formulado na agéo direta, para declarar inconstitucionais os arts. 790-B, caput e § 4°, e 791-A,
§ 4°, da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), vencidos, em parte, os Ministros Roberto Barroso
(Relator), Luiz Fux (Presidente), Nunes Marques e Gilmar Mendes. Plenario, 20.10.2021

620 CLT — Art. 790. § 3°. facultado aos juizes, érgdos julgadores e presidentes dos tribunais do
trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da justica gratuita,
inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40%
(quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
(Redacgéo dada pela Lei n° 13.467, de 2017) § 4°. O beneficio da justica gratuita sera concedido a
parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo (incluido
pela Lei n° 13.467, de 2017)
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ameacados com a possibilidade de condenacdo ao pagamento de honorarios
advocaticios, em caso de ndo obterem éxito na demanda®?l.

Por outro lado, no que se refere a tutela coletiva, a legislacdo especifica do
microssistema processual coletivo assegurou a entidade autora da acado coletiva a
isencdo de custas e demais despesas processuais, inclusive quanto ao pagamento
de honorarios advocaticios.

A luz do que dispdem os artigos 18 da Lei n° 7.347/85 (Lei da Ac&o Civil
Publica) e 87 do Cédigo de Defesa do Consumidor®??, infere-se que, em se tratando
de acdo coletiva, ndo havera adiantamento de despesas processuais de quaisquer
espécies, valendo registrar, no tocante as associagdes - ai incluidos os sindicatos -,
que sobre elas ndo podera, a esse titulo, incidir alguma condenacao, salvo em caso
de comprovada ma-fé.

Assim, as acdes coletivas facilitam o acesso a justica, pois, na esfera coletiva
ndo ha receio de, em caso de improcedéncia parcial ou total dos pedidos, haver
condenacédo da entidade autora ao pagamento de honorarios advocaticios em favor
dos patronos do réu, em virtude da isencdo concedida pelo microssistema

processual legislativo.

3.1.2 A nova redacdo do artigo 840 da CLT e a exigéncia de pedido certo,

determinado e com indicacdo de seu valor

A denominada reforma trabalhista (implementada pela Lei n°® 13.467/17)
alterou os requisitos da peticao inicial no processo do trabalho, atribuindo nova
redacdo ao art. 840, § 1° da CLT, passando a exigir que os pedidos venham
delimitados e qualificados, devendo ser certos, determinados e com a indicacao dos
respectivos valores, admitindo apenas, como excecdo, as hipbteses de pedidos

implicitos, genéricos e iliquidos ou estimativos.

621 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Processo Coletivo do Trabalho. 2. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro, Forense: 2018, p. 20.

622 | ei n° 7.347/85 (LACP) Art. 18. Nas acdes de que trata esta lei, ndo havera adiantamento de
custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenagdo da
associacdo autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de advogado, custas e despesas
processuais. Lei n°® 8.078/90 (CDC) Art. 87. Nas ac¢des coletivas de que trata este cddigo ndo havera
adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem
condenagdo da associagdo autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de advogados, custas e
despesas processuais.
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A maior formalizacdo da exordial trabalhista revela a evolucdo legislativa
guanto aos requisitos da peticdo inicial no processo do trabalho, que “nasceram
distante daqueles do processo civil e atualmente estédo se aproximando”®23,

A redacao original da Consolidacdo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n°
5.452/1943) optou por um caminho diferente no tocante aos requisitos da peticao
inicial estabelecidos no Cdédigo de Processo Civil de 1939, visto que, na redacao
originaria do art. 840 da CLT, facultava-se ao autor que a exordial fosse escrita ou
verbal, quando seria reduzida a termo por um servidor publico. Mas, sendo escrita,
deveria conter a designacéo Juizo, a qualificacdo das partes, uma breve exposicao
dos fatos, o pedido, a data e a assinatura, ndo havendo exigéncia quanto aos
fundamentos juridicos do pedido nem da necessidade de especificagdo destes, que
poderiam ser feitos de forma genérica.

Portanto, enquanto as regras do Codigo de Processo Civil eram mais formais
e rigorosas em relacdo aos requisitos da peticao inicial, no processo do trabalho a
opcao legislativa estabeleceu regras simples e flexiveis. A doutrina e a
jurisprudéncia trabalhistas estabeleceram que a peticao inicial trabalhista era guiada
pelo principio da simplicidade das formas, inclusive em raz&o da possibilidade do jus
postulandi na seara trabalhista®?4.

Em virtude da simplicidade exigida, dificimente a peticdo inicial era
considerada inepta pela Justica do Trabalho, que ocorria somente nagueles casos
em que ndo houvesse possibilidade de defesa e julgamento de mérito. Exemplo
claro dessa desnecessidade de identificacdo e delimitacdo do pedido é a edicdo da

Sumula n° 293625 pelo Tribunal Superior do Trabalho, admitindo que o juiz condene o

623 MOLINA, André Araujo. Peticdo inicial trabalhista. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho. Pedro Paulo Teixeira Manus e Suely Gitelman (coord. de tomo). 1.
ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/382/edicao-1/peticao-inicial-trabalhista. =~ Acesso  em:
outubro de 2021.

624 MOLINA, André Araujo. Peticdo inicial trabalhista. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho. Pedro Paulo Teixeira Manus e Suely Gitelman (coord. de tomo). 1.
ed. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/382/edicao-1/peticao-inicial-trabalhista. =~ Acesso  em:
outubro de 2021.

625 Stimula n° 293 do TST. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. CAUSA DE PEDIR. AGENTE NOCIVO
DIVERSO DO APONTADO NA INICIAL - A verificagdo mediante pericia de prestacdo de servicos em
condi¢cdes nocivas, considerado agente insalubre diverso do apontado na inicial, ndo prejudica o
pedido de adicional de insalubridade. Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.
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réu ao pagamento do adicional de insalubridade oriundo de agente danoso diverso e
nado alegado na peca inicial.

Antes da edicdo da Lei 13.467/17, Manoel Antonio Teixeira Filho ensinava
que os juizes trabalhistas deveriam ser bastante cautelosos ao determinar a
extincdo do processo por inépcia da inicial. Isso porque néo se deveria aplicar, com
rigor excessivo, as regras do processo civil, sob pena de violacdo ao principio da
simplicidade, préprio do Direito Processual do Trabalho, especialmente quando em
jus postulandi o autor da ac¢do, incumbindo ao magistrado, nos casos de vicios
graves de redacdo que inviabilizassem a defesa e 0 julgamento de meérito, a
concessdo de prazo para emenda a inicial®?®.

No ano 2000, a CLT foi reformada pela Lei n® 9.957, que introduziu regras
acerca do procedimento sumarissimo (acdes cujo valor da causa seja de até 40
salarios-minimos), e, apesar de destinado as acdes de valor reduzido, passou a
exigir em tal procedimento que a peticdo inicial trabalhista trouxesse os pedidos
certos e determinados, com a indicacdo dos valores correspondentes®?’.

Com o advento da reforma trabalhista (Lei n° 13.467/2017), os requisitos da
peticdo inicial trabalhista se distanciaram do principio da simplicidade, passando a
exigir, para todos os procedimentos, que o pedido seja certo, determinado e com a
indicacdo do seu valor®?8.

Como observa André Aradjo Molina, o que o legislador fez, ao alterar a
redacao do art. 840, § 1°, da CLT, foi:

Uma opc¢do por antecipar para 0 momento do ajuizamento da acdo a
realizacdo dos célculos de liquidacéo, cujo resultado devera acompanhar os
pedidos atualmente realizados, especificando-os. Se antes, no modelo
revogado, a regra era que os pedidos fossem genéricos, de modo que
ficava para ser realizada com a sentenca ou na fase da execugdo, a
conversdo aritmética da obrigacdo no valor efetivamente devido, agora o
legislador escolheu precipita-la®?°.

626 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A sentenca no processo do trabalho. 2. ed., Sdo Paulo: LTR,
1996, p. 271.

627 CLT - Art. 852-B. Nas reclamacGes enquadradas no procedimento sumarissimo: | - o pedido
devera ser certo ou determinado e indicara o valor correspondente; (Incluido pela Lei n® 9.957, de
2000)

628 CLT - Art. 840. A reclamacéo poderd ser escrita ou verbal. § 1° Sendo escrita, a reclamacéo
devera conter a designac¢ao do juizo, a qualificacdo das partes, a breve exposicdo dos fatos de que
resulte o dissidio, o pedido, que devera ser certo, determinado e com indicacao de seu valor, a data e
a assinatura do reclamante ou de seu representante. (Redacao dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

625 MOLINA, André Araujo. Peticdo inicial trabalhista. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho. Pedro Paulo Teixeira Manus e Suely Gitelman (coord. de tomo). 1.
ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
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André Araudjo Molina assevera que:

Para os célculos mais complexos, poderd haver a contratagdo de
contadores para auxiliar os advogados, de modo que as despesas
adiantadas no ponto poderéo ser objeto de pedido de ressarcimento a cargo
da parte sucumbente, a teor do art. 82, § 2° do CPC, de aplicacdo
subsidiaria ao processo do trabalho.

O grande problema dessa necessidade de contratacdo antecipada de perito
contabil para a elaboracdo de célculos que acompanhardo a peticao inicial
trabalhista é a despesa instantanea gerada para o trabalhador que, na maioria das
vezes, encontra-se desempregado, tendo sequer recebido as verbas rescisérias a
gue faria jus. Assim, a exigéncia de calculos minuciosos elaborados por expert pode
gerar um entrave para o acesso a justica do trabalhador lesado.

Outro problema alertado pela doutrina®® é que o empregado normalmente
nao tem acesso aos documentos para o calculo de horas extras, diferencas salariais,
etc., pois tal documentacédo encontra-se em poder do empregador. Com isso, néo é
possivel a elaboracdo de uma peticdo inicial com a indicagdo precisa dos valores
efetivamente correspondentes aos pedidos formulados, sendo tal exigéncia mais um
entrave para o efetivo acesso dos empregados a Justica do Trabalho.

Alguns autores defendem que o fato de nado ter acesso a documentos do
contrato ndo é um empecilho para a elaboracdo de uma peticdo inicial técnica e
refinada, com a indicacdo precisa dos valores devidos, “ja que ha instrumentos
processuais disponiveis no sistema — como a acdo de producdo antecipada de
provas (art. 381 do CPC) —, possibilitando que tenham efetivo acesso aos
documentos contratuais”®3!.

Tal argumento se distancia da realidade dos conflitos trabalhistas, pois n&o
leva em consideracdo o acréscimo de tempo e custo gerados para o trabalhador,
que, como dito, usualmente encontra-se desempregado e desamparado

financeiramente. Assim, a necessidade de aguardar o desfecho de uma acdo de

https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/382/edicao-1/peticao-inicial-trabalhista. =~ Acesso  em:
outubro de 2021.

630 SCHIAVI, Mauro. A reforma trabalhista e o processo do trabalho: aspectos processuais da Lei
13.467/17, 3. ed., S&o Paulo: LTR, 2018, p. 94.

631 MOLINA, André Araljo. Peticdo inicial trabalhista. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho. Pedro Paulo Teixeira Manus e Suely Gitelman (coord. de tomo). 1.
ed. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/382/edicao-1/peticao-inicial-trabalhista. =~ Acesso  em:
outubro de 2021.
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producdo antecipada de provas para entdo ajuizar a acao trabalhista em que se
discutira o mérito do direito postulado, com a formulacdo de pedidos certos e com
indicacdo precisa de seu valor, gera desestimulo e uma efetiva limitacdo do acesso
do trabalhador a Justica do Trabalho.

E a necessidade de liquidacdo dos pedidos na peticao inicial trabalhista pode
comprometer o efetivo acesso a justica do trabalhador individualmente, uma vez que
parte da doutrina®? e algumas decisdes judiciais®®® tém afirmado que a atuacgéo
judicial esta limitada ao valor atribuido ao pedido na peca de ingresso, ainda que
tenha sido apurado mediante mera estimativa.

No entanto, cumpre salientar que 0s requisitos previstos no art. 840, § 1°, da
CLT, ndo se aplicam as acgbes coletivas para a defesa de direitos coletivos ou
individuais homogéneos, pois é ndo apenas admissivel como obrigatéria a
formulacdo de pedido genérico em tais acbes, na medida em que a sentenca
também sera genérica (arts. 95 e 98, CDC), sendo os seus beneficiarios, a extenséo

e os valores definidos apenas na fase de liquidagdo de sentenga®*,

832 Interpretamos que a nova redacdo do art. 840 da CLT, ao exigir que o pedido seja certo,
determinado e com indicagdo do seu valor, no procedimento ordinéario, reconfigurou o principio da
adstricdo ou da congruéncia no direito processual do trabalho, na medida em que a limitagdo para a
atuacdo judicial ndo se encontra mais apenas em relacdo a causa de pedir e pedido (an debeatur),
mas agora também no valor atribuido aos pleitos (quantum debeatur). MOLINA, André Aradjo.
Peticao inicial trabalhista. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de
Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito do Trabalho e Processo do Trabalho.
Pedro Paulo Teixeira Manus e Suely Gitelman (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/
verbete/382/edicao-1/peticao-inicial-trabalhista. Acesso em: outubro de 2021.

63 RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO RECLAMANTE. ACORDAO REGIONAL
PUBLICADO NA VIGENCIA DAS LEIS N° 13.015/2014 E 13.467/2017. 1. LIMITACAO DA
CONDENACAO AOS VALORES ATRIBUIDOS AOS PEDIDOS NA PETICAO INICIAL. ACAO
AJUIZADA NA VIGENCIA DA LEI 13.467/2017. NOVA REDACAO DO §1° DO ART. 840 DA CLT.
TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA (...) IV. A Lei n° 13.467/2017 deu nova redacdo ao
81° do art. 840 da CLT, que passou a prever que "sendo escrita, a reclamacgdo devera conter a
designacéao do juizo, a qualificacdo das partes, a breve exposi¢cdo dos fatos de que resulte o dissidio,
0 pedido, que devera ser certo, determinado e com indicacao de seu valor , a data e a assinatura do
reclamante ou de seu representante”. V. Além disso, esta Corte Superior consolidou sua
jurisprudéncia no sentido de que, na hipétese em que ha pedido liquido e certo na peti¢do inicial, o
julgador fica adstrito aos valores atribuidos a cada um desses pedidos, de maneira que a condenacao
em quantia superior aquela fixada pelo Reclamante na reclamagédo trabalhista caracteriza violagao
dos arts. 141 e 492 do CPC/2015. VI. Portanto, fixo a tese de que, nas reclamacdes trabalhistas
propostas apés a entrada em vigor da Lei n°® 13.467/2017, deve-se seguir o determinado no §1° do
art. 840 da CLT, e a expressao "com indicacdo de seu valor" limita a condenac¢éo do pedido ao valor
atribuido na peticédo inicial. (ARR-991-36.2018.5.09.0594, 42 Turma, Relator Ministro Alexandre Luiz
Ramos, DEJT 01/10/2021).

634 MOLINA, André Araujo. Peticdo inicial trabalhista. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho. Pedro Paulo Teixeira Manus e Suely Gitelman (coord. de tomo). 1.
ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
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Para os trabalhadores lesados, as acdes coletivas para a defesa de direitos
coletivos ou individuais homogéneos se tornam uma alternativa para assegurar o
efetivo acesso a Justica do Trabalho, pois inaplicaveis os requisitos do artigo 840, §
1°, da CLT, ndo havendo necessidade de dispéndio de recursos para a liquidagao

dos pedidos nem limitacdo da condenacé&o aos valores estimados na exordial.

3.2 A superagdo do individualismo processual na direcdao dos interesses

coletivos dos trabalhadores

E evidente que “o tratamento atomizado dos conflitos individuais do trabalho
tem efeitos nefastos nas relacdes trabalhistas e na propria estrutura da Justica do
Trabalho"®3. Isso porque o ajuizamento de acdes individuais favorece aos que
descumprem sistematicamente os direitos trabalhistas, dando origem aos chamados
“litigantes habituais”, que seriam aqueles empregadores que se beneficiam da
morosidade do Judiciario e do tratamento individualizado dos conflitos, para
desrespeitar a legislagéo trabalhista e, com isso, ampliar seus lucros.

Tal circunstancia prejudica ndo so os trabalhadores lesados, como também os
empregadores que cumprem efetivamente suas obrigacBes trabalhistas e sao
vitimas de “concorréncia desleal” por parte de empresas que se utilizam desse
descumprimento reiterado de obrigacGes trabalhistas como estratégia para o
aumento de lucro, incentivadas pelo tratamento individualizado dos conflitos®36.

Outro problema é que as ac¢fes trabalhistas individuais dificultam o acesso a
justica do trabalhador lesado, pois, por ndo haver mecanismo de prote¢éo contra a
dispensa imotivada, o trabalhador é forcado a ajuizar sua reclamacédo trabalhista
apenas apoés a saida do emprego. Muitas vezes, mesmo apos a saida do emprego,
h& receio de que o ajuizamento de acéo trabalhista individual possa prejudica-lo na

contratacdo por outra empresa, em virtude de restricoes veladas impostas pelos

https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/382/edicao-1/peticao-inicial-trabalhista. =~ Acesso  em:
outubro de 2021.

635 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolugdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.

636 Ou seja, a atomizac&o dos processos incentiva indiretamente o seu descumprimento reiterado, em
classico exemplo de “circulo vicioso” (PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de
Castro. Efetividade da tutela jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da
recente evolugdo da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011).



213

empregadores contra trabalhadores que demandam na Justica do Trabalho. Ainda, o
trabalhador € submetido aos efeitos da prescricdo total ou parcial das verbas
trabalhistas a que teria direito, em virtude da fluéncia do prazo prescricional
quinquenal no curso do pacto laboral.

Luiz Philippe Vieira de Mello Filho acrescenta que a usual disparidade
econdmica entre trabalhadores e empregadores pode ser um entrave para 0 acesso
dos trabalhadores lesados ao Poder Judiciario, ndo sendo conveniente que tais

direitos sejam defendidos individualmente em juizo, sustentando que:

Naquelas situacdes em que, apesar da existéncia de titularidade individual
do direito, caso a sua defesa restasse possibilitada apenas pelos meios
tradicionalmente disponibilizados pelo processo civil classico, ela nao
ocorreria, dada a disparidade econbmica entre as partes envolvidas em
litigio, situacdo em que a prevaléncia do poder econdmico da parte mais
forte (na esfera trabalhista, tal papel cabe ao empregador) se imporia a
parte mais fraca (o empregado) envolvida na relagéo juridica que as liga®®’.

Esse tratamento individualizado dos conflitos trabalhistas vulnera ainda o
principio da efetividade da tutela jurisdicional, pois desprestigia as decisdes judiciais
e sobrecarrega o Poder Judiciario com multiplas demandas tratando do mesmo
tema’3®,

José Roberto Freire Pimenta e Raquel Betty de Castro Pimenta mostram que,
além de sobrecarregar o Poder Judiciario, a individualizacdo dos processos

trabalhistas também:

Ofende o principio da isonomia, pelas inevitaveis variagdes no contetdo e
na velocidade de tramitacdo de cada dissidio individual, produzindo
frequentemente resultados substancialmente diferentes, de mérito ou néo,
para reclamantes em situacGes substancialmente iguais ou similares®2°,

637 MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira. A ac&o coletiva induz litispendéncia para a acdo individual no
processo do trabalho? Breves reflexdes para o debate. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Porto Alegre, RS, v. 74, n. 3, p. 35-42, jul./set. 2008, p. 36.

638 “Como resultado, temos uma situacido de inefetividade da Justica do Trabalho, em maior ou menor
grau em cada uma de suas Regifes, com uma explosdo absurda de demandas individuais
trabalhistas (mais de dois milh6es de novas reclamacdes por ano), que os magistrados trabalhistas,
em todos os niveis de jurisdicdo, sdo absolutamente incapazes de absorver e de resolver, mesmo
com o excesso de trabalho e o sacrificio de sua saude e de sua vida familiar e social” (PIMENTA,
José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela jurisdicional trabalhista
e substituicdo processual sindical: analise da recente evolugdo da jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p.
157-177, jul./dez. 2011).

639 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolucdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.
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Alternativa para o enfrentamento desse problema é o tratamento coletivo do
descumprimento das obriga¢des trabalhistas, por meio de a¢des coletivas, movidas
pelas entidades sindicais ou pelo Ministério Publico, em defesa dos trabalhadores
lesados. Defendendo a importancia da tutela coletiva de direitos, José Roberto

Freire Pimenta e Raquel Betty de Castro Pimenta esclarecem que:

Trata-se de acbBes que, tutelando interesses e direitos de cunho
metaindividual, utilizam uma técnica processual capaz de tornar cada
trabalhador lesado, ainda no curso de sua relacdo empregaticia, um “nao
autor”, minimizando o risco de retaliacdes. Ademais, ha a racionalizacéo da
prestacao jurisdicional, que tratara do tema de uma s6 vez, atingindo um
namero expressivo de interessados, além de proporcionar um tratamento
isondmico a casos semelhantes®4°,

Assim, a tradicional abordagem individual dos conflitos trabalhistas dada pelo
processo classico deve ceder espaco as acdes coletivas como instrumentos
processuais capazes de permitir uma abordagem metaindividual dos direitos
subjetivos atingidos, contribuindo para o efetivo acesso a justica dos trabalhadores

lesados e a reducao de processos em tramite perante o Poder Judiciario.

3.2.1 Acesso a Justica e sua moderna significagdo no processo do trabalho

A moderna concepcdo de acesso a justica exige o estudo do direito
processual num contexto politico, social e econémico, a fim de buscar alternativas
para a reflexdo e solugdo dos conflitos atuais, diante de sua extensdo e
complexidade.54

Nesse contexto, 0 acesso a justica deve ser entendido como um principio
constitucional e internacional de eficiéncia da jurisdicdo, que visa assegurar aos
cidaddos ndo apenas o acesso formal ao sistema judiciario interno, mas,

principalmente, que lhes seja garantido o direito de obterem uma resposta efetiva

640 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolugdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.

641 Segundo o autor, o chamado movimento universal de acesso a justica assume um novo enfoque
tedrico “com o qual se repudia o formalismo juridico — enquanto sistema que identifica o direito sob a
perspectiva exclusivamente normativa — e se preconiza a insercdo de outros componentes reais,
como 0s sujeitos, as instituicdes e os processos, tudo em sintonia com a realidade” (LEITE, Carlos
Henrigue Bezerra. Acesso coletivo a justica como instrumento para a efetivacdo dos direitos
humanos: por uma nova mentalidade. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 35,
2009, p. 93).
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quanto ao problema de direito material®*?. No sentido integral, o acesso a justica

pode ser entendido como o proprio:

[...] acesso ao Direito, vale dizer, a uma ordem juridica justa (= inimiga dos
desequilibrios e destituida de presuncao de igualdade), conhecida (= social
e individualmente reconhecida) e implementavel (= efetiva), contemplando e
combinando, a um s6 tempo, um rol apropriado de direitos, acesso aos
tribunais, acesso aos mecanismos alternativos (principalmente os
preventivos), estando os sujeitos titulares plenamente conscientes de seus
direitos e habilitados, material e psicologicamente, a exercé-los, mediante
superagdo das barreiras objetivas e subjetivas (...) e, nessa Ultima acepgao
dilatada que acesso a justica significa acesso ao poder®,

No plano internacional, a Convencdo Americana de Direitos Humanos de
1969 garante direitos humanos, inclusive na esfera processual. Entre esses direitos,
estabelece que toda pessoa deva ser ouvida, dentro de um prazo razoavel, por um
juiz competente, independente e imparcial para que se determinem seus direitos ou
obrigacBes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (art. 8°,
1), bem como que toda pessoa tem direito a um recurso “simples e rapido ou a
qualquer outro recurso efetivo” para protecéo judicial dos seus direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicdo (art. 25, 1), pelas leis ou pela prépria Convencéao
Americana.

Em variados julgamentos em que se alegaram violagbes aos arts. 8° e 25 da
Convencéao, a Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu que os dispositivos
consagram o direito de acesso a justica e estabelecem uma obrigacédo positiva aos
Estados de concederem a todas as pessoas um instrumento judicial efetivo contra

atos que violem os seus direitos fundamentais. André Araujo Molina recomenda:

N&o basta que os instrumentos processuais existam formalmente, mas que
tenham efetividade, isto é, devem proporcionar aos jurisdicionados a
possibilidade real de propor uma medida judicial simples e rapida. Qualquer
norma ou medida que impeca ou dificulte fazer uso do recurso processual

642 MOLINA, André Araujo. Peticdo inicial trabalhista. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho. Pedro Paulo Teixeira Manus e Suely Gitelman (coord. de tomo). 1.
ed. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/382/edicao-1/peticao-inicial-trabalhista. Acesso em
outubro de 2021.

643 BENJAMIN, Anténio Herman V. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico -
Apontamentos sobre a opressdo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do consumidor, In:
MILARE, Edis (coord.) Ag&o civil publica: Lei 7.347/85: Reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de
aplicagcdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 74-75.
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constituird uma violagdo ao direito de acesso a justica enquanto um direito
humano544,

No cenario brasileiro, o acesso a justica foi prestigiado pelo legislador

constituinte em 1988, segundo Carlos Henrique Bezerra Leite:

A bem ver, o problema do acesso a Justica ganhou nova dimenséo a partir
da Constituicdo Federal de 1988 que, inovando substancialmente em
relacio a Carta que I|he antecedeu, catalogou os principios da
inafastabilidade do controle jurisdicional e do devido processo legal no rol
dos direitos e garantias fundamentais, especificamente, no capitulo
concernente aos direitos e deveres individuais e coletivos®4°.

Assim, os principios da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV) e do
devido processo legal (art. 5°, LIV e LV) servem de fundamento constitucional para o
efetivo acesso a justica, tanto no plano individual quanto coletivo.

O direito fundamental do acesso a Justica pretende ndo apenas universalizar
a tutela jurisdicional, eliminando aquelas situagbes em que os direitos enunciados
ndo sdo concretizados, mas também tornar realidade o principio constitucional da
efetividade da tutela jurisdicional, fazendo com que, no plano processual, a
qualidade da prestacdo jurisdicional seja o critério para se determinar se, em
determinado pais, se assegura a efetiva concretizacdo dos direitos materiais de
natureza constitucional ou infraconstitucional. Por isso, José Roberto Freire Pimenta
e Raquel Betty de Castro Pimenta concluem que “o principio da efetividade da tutela
jurisdicional ganha estatura constitucional, expressa ou implicitamente, tornando-se
verdadeiro ponto nevralgico e pedra de toque da evolugéo da ciéncia processual dos
nossos dias”®46.

No contexto do Estado Social, “0 assunto pertinente ao acesso a justica esta

diretamente ligado ao advento de um Estado preocupado em fazer valer direitos

644 MOLINA, André Araljo. Peticdo inicial trabalhista. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho. Pedro Paulo Teixeira Manus e Suely Gitelman (coord. de tomo). 1.
ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/382/edicao-1/peticao-inicial-trabalhista. =~ Acesso  em:
outubro de 2021.

645 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acesso coletivo a justica como instrumento para a efetivacdo dos
direitos humanos: por uma nova mentalidade. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido, n. 35, 2009, p. 95.

646 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolucdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.
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sociais, aparecendo como importante complemento, para que as novas disposi¢cdes
ndo restassem letras mortas”%4’

A Emenda Constitucional n° 45/2004 incluiu, de forma expressa, no rol do
artigo 5° da Constituicdo Federal o direito fundamental a duragdo razoavel do
processo com 0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo, tendo o
Supremo Tribunal Federal reconhecido que, na esfera processual, a prestacao
jurisdicional célere, plena e eficaz equivale a dignidade da pessoa humana para o
direito material®48,

Especificamente no campo trabalhista, enquanto o direito material do trabalho
tem como norte o principio da protecdo, “o direito processual trabalhista sempre
esteve imbricado com o principio de acesso efetivo a jurisdigdo, marcado por
procedimentos simples e diretos, que priorizavam a analise de mérito das
controvérsias postas em Juizo"®*%. Assim, no ambito do processo do trabalho, o
conceito de acesso a justica sempre teve conotacdo ampliada, com o intuito de
impedir que a desigualdade econdmica redundasse em desigualdade no exercicio
dos direitos de cidadania, garantindo efetividade ao direito material.

Em raz8o das alteracbes sociais e econdmicas ocorridas nas ultimas
décadas, houve aumento na complexidade dos conflitos no mundo do trabalho,
acarretando a necessidade de ampliacdo das vias de acesso a jurisdicdo. Essa
massificacdo dos conflitos impde a necessidade de revisdo das perspectivas do
direito processual tradicional, de feicdo essencialmente individualista®°.

Em 1978, na classica obra “Acesso a Justica”, Mauro Cappelletti e Bryant
Garth postularam que, diante da intensificacdo da urbanizagdo e desenvolvimento
das grandes cidades, a concepc¢ao tradicional do processo ndo contemplava a
defesa dos interesses metaindividuais e que estava ocorrendo uma revolugcdo no

direito processual, cuja preocupacdo central era a efetiva protecdo desses

647 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. O acesso a justica sob a mira da reforma
trabalhista: ou como garantir o acesso a justica diante da reforma trabalhista. Revista Eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 6, n. 61, p. 57-92, jul./ago. 2017.

648 “A prestacdo jurisdicional € uma das formas de se concretizar o principio da dignidade humana, o
que torna imprescindivel seja ela realizada de forma célere, plena e eficaz” (STF, Rcl 5.758, Plenario,
rel. Min. Carmen Lucia, DJE 07.08.2009).

649 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. A jurisdicdo trabalhista constitucional no século XXI: novas
tutelas. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 42, p. 65-79,
jan/jun. 2013.

650 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. O acesso a justica sob a mira da reforma
trabalhista: ou como garantir o acesso a justica diante da reforma trabalhista. Revista Eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 6, n. 61, p. 57-92, jul./ago. 2017.
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interesses®!. Entre as solucdes praticas para os problemas de acesso a justica, os
autores identificaram a importancia da tutela jurisdicional para que os interesses
difusos e transindividuais se revestissem de eficacia, evitando que fossem deixados
a margem do sistema®2. Sobre esse aspecto, Mauro Cappelletti e Bryant Garth

concluem que:

A visdo individualista do devido processo judicial estad cedendo lugar
rapidamente, ou melhor, estd se fundindo com uma concepgdo social,
coletiva. Apenas tal transformac@o pode assegurar a realizagdo dos
‘direitos publicos’ relativos a interesses difusos®:.

Nessa perspectiva, as acdes coletivas possibilitam a defesa de direitos dos
trabalhadores, em harmonia com os principios fundamentais da prestacdo
jurisdicional efetiva e da razoavel duracdo do processo, consagrados no art. 5°,
incisos XXXV e LXXVIII, da Constituicdo Federal.

Os principios trazidos pela Constituicdo de 1988 estabelecem o processo
como instrumento para garantir a efetividade dos direitos trabalhistas, ndo podendo
0 acesso a justica ficar restrito ao aspecto formal, devendo implicar a eficiente tutela
do direito material, como forma de atender ao principio da protecédo. Esse principio €
que orienta o direito material do trabalho e serve de inspiracdo para o direito
processual®®*. Essa inspiracdo do processo trabalhista no principio da protegédo faz
com que, na sociedade capitalista, seu papel seja assegurar o efetivo acesso a
justica do trabalhador lesado®®®.

Quanto as alteracgdes inseridas na legislacao trabalhista pela Lei n°® 13.467/17
e a possibilidade de violagédo ao principio do acesso a justica para os trabalhadores

851 Neste aspecto, os autores ressaltam que “o processo era visto como um assunto entre as partes,
gue se destinava a solucdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus
préprios interesses individuais. Direitos que pertencem a um grupo, ao publico em geral ou a um
segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes da
legitimidade, as normas de procedimento e a atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as
demandas por interesses difusos intentadas por particulares” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 49-50).

852 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. A jurisdicdo trabalhista constitucional no século XXI: novas
tutelas. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 42, p. 65-79,
jan/jun. 2013.

653 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 49-50.

654 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. A jurisdicdo trabalhista constitucional no século XXI: novas
tutelas. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 158 Regido, Campinas, SP, n. 42, p. 65-79,
janf/jun. 2013

655 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. O acesso a justica sob a mira da reforma
trabalhista: ou como garantir o acesso a justica diante da reforma trabalhista. Revista Eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 6, n. 61, p. 57-92, jul./ago. 2017.
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lesados, Jorge Luiz Souto Maior e Valdete Souto Severo alertam: “O acesso a
justica € um direito fundamental da cidadania, que tem sede constitucional e nas
declaracdes internacionais de Direitos Humanos, assim, a Lei n°® 13.467/17 nao pode
impedi-lo”. Os autores defendem que, em raz&o disso:

As alteracbes nas regras processuais, propostas pela Lei n°® 13.467/17,
precisam ser compreendidas e aplicadas a luz da atual nogdo do direito de
acesso a justica como um direito fundamental, que é condicdo de
possibilidade do préprio exercicio dos direitos sociais®®.

Da mesma forma, Cristiano Paixdo argumenta que o acesso a justica dos
trabalhadores, como instrumento de efetivacdo dos direitos sociais, adquire status
de garantia institucional, caracterizando-se como verdadeiro nucleo dos direitos
sociais e fundamentais, de importancia fundamental para a sociedade, né&o
admitindo restricbes ou supressdes pelo legislador ordinario. O autor defende a
inconstitucionalidade das alteragdes processuais promovidas pela Lei n° 13.467/17
que restringem 0 acesso a justica dos trabalhadores, concluindo que:

Na conformidade das reflexdes tracadas por Paulo Bonavides, Gomes
Canotilho e Ingo Sarlet, que redefinem e reescrevem a percepcao contida
na obra pioneira de Carl Schmitt, cabe destacar que o0s aspectos
processuais ligados ao acesso a justica, na forma como tratados na Lei n°
13.467/2017, representam frontal violacdo a garantias institucionais
inerentes a tutela dos direitos sociais e a dimenséo objetiva da protecédo dos
direitos fundamentais®’.

Assim, o direito processual trabalhista, especialmente apds a reforma
trabalhista implementada pela Lei n°® 13.467/17, deve se ocupar de garantir o acesso
efetivo a justica das partes litigantes, especialmente dos trabalhadores lesados, de

acordo com a concepc¢dao atual de acesso a justica, evitando que o0 processo se torne

656 Os autores acrescentam que “0 acesso a justica, nesse contexto, aparece como a garantia de que
0 sujeito poderd, efetivamente, consumir o direito que |he fora direcionado, servindo-se, se
necessario, do Estado para tanto. Esse é o pressuposto que deve orientar os intérpretes aplicadores
do processo do trabalho, mesmo depois de alterado pela Lei n° 13.467/17, sob pena de se negar a
propria razédo de ser da Justica do Trabalho” (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto.
O acesso a justica sob a mira da reforma trabalhista: ou como garantir 0 acesso a justica diante da
reforma trabalhista. Revista eletrdnica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v.
6, n. 61, p. 57-92, jul./ago. 2017).

657 PAIXAO, Cristiano. O acesso a justica como garantia institucional: inconstitucionalidade da
reforma trabalhista. In: HONORIO, Claudia; VIEIRA, Paulo Joarés. (Org.). Em defesa da Constitui¢&o:
primeiras impressdes do MPT sobre a "reforma trabalhista". 1. ed., Brasilia: MPT/Grafica Movimento,
2018, p. 163-177.
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um obstaculo a concretizacdo dos direitos materiais®°8. Afinal de contas, “o acesso a
ordem juridica justa é, antes de tudo, uma questdo de cidadania”®°, como adverte

Carlos Henrique Bezerra Leite.

3.2.2 A dificuldade de acesso a Justica do Trabalho durante o vinculo empregaticio e

o risco de represalias ao trabalhador

Considerando o acesso individual do trabalhador lesado a Justica do
Trabalho, ha uma caracteristica peculiar dos contratos de trabalho e das relacdes
trabalhistas que as diferem das demais, por exemplo, das relacées de natureza civel
ou consumerista. Caso um consumidor processe uma montadora de veiculos ou
uma companhia aérea, por exemplo, ele provavelmente ndo sofrera retaliacbes e
podera continuar com o seu veiculo ou adquirir um novo da mesma montadora ou
embarcar e adquirir novas passagens aéreas da companhia aérea demandada ou
de suas concorrentes.

Caso a empresa descumpra obrigacdes trabalhistas e um trabalhador
ingresse com acéo judicial contra o seu atual empregador, € muito provavel que
esse trabalhador seja demitido em virtude da auséncia de garantia contra a dispensa
imotivada. Ou mesmo apos o término do vinculo, que isso 0 impega de conseguir
uma nova oportunidade de emprego em outras empresas do mesmo setor, em
virtude de restricbes veladas impostas pelos empregadores contra trabalhadores
gue demandam na Justica do Trabalho.

Sobre essa caracteristica das relagdes trabalhistas, Jorge Luiz Souto Maior e
Valdete Souto Severo reportam:

No ambiente de trabalho, & onde a relacdo efetivamente ocorre, o
trabalhador tem, via de regra, apenas duas opg¢fes: ou se submete as
condi¢des impostas pelo empregador ou sofre com a despedida “imotivada.
Nenhum trabalhador ou trabalhadora, isoladamente, tem condi¢fes reais
de exigir do empregador que respeite o intervalo para descanso; que

658 Candido Rangel Dinamarco explica que, para a “[...] plenitude do acesso a justica importa remover
0s males resistentes a universalizagdo da tutela jurisdicional e aperfeigoar internamente o sistema,
para que seja mais rapido e mais capaz de oferecer solugdes justas e efetivas. E indispenséavel que o
juiz cumpra em cada caso o dever de dar efetividade ao direito, sob pena de o processo ser somente
um exercicio improdutivo de légica juridica” (. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito
processual civil. v. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,. p. 133).

859 LEITE, Carlos Henrigue Bezerra. Acesso coletivo a justica como instrumento para a efetivacdo dos
direitos humanos: por uma nova mentalidade. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido, n. 35, 2009, p. 95.
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conceda o direito a amamentacéo; que mantenha um ambiente de trabalho
saudavel®®,

Devido a essa caracteristica da seara trabalhista, llse Marcelina Bernardi Lora
reforca que os trabalhadores ndo se utilizam de acgdes individuais para buscar a
reparacdo em juizo de lesdes advindas enquanto vigente o liame empregaticio,
justamente em razdo desse direito potestativo de resilir o contrato, assegurado a
qualquer dos polos da relacdo de emprego®°?.

José Roberto Freire Pimenta e Raquel Betty de Castro Pimenta

complementam:

O trabalhador, enquanto esta empregado, ndo pode litigar se quiser manter
seu emprego; depois do término de seu contrato de trabalho, tem fundado
receio de ndo ser contratado por seus futuros potenciais empregadores
(tendo em vista a utilizacao de “listas negras” e informacdes verbais de seu
anterior empregador por ele acionado) 62.

Assim, mesmo apo6s o término do contrato de trabalho, remanesce o receio do
trabalhador de demandar em juizo contra seu antigo empregador, pois “as
discriminagbes e as retaliacdes ocorridas nesses casos S&o corriqueiras e acabam
afugentando boa parte dos trabalhadores do Judiciario, que deixam de pleitear seus
direitos para ndo serem efetivamente excluidos do mercado de trabalho”663,

N&o havendo garantia contra a dispensa imotivada, lutar pela efetividade dos
direitos materiais € muitas vezes uma iluséo®%*, ja que o empregador que descumpre
as obrigacbes trabalhistas confia no receio do trabalhador de demanda-lo
judicialmente.

A falta de efetividade da tutela jurisdicional trabalhista em demandas

individuais causa desastrosos efeitos nas relacdes de trabalho e na efetividade das

660 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. O acesso a justica sob a mira da reforma
trabalhista: ou como garantir o acesso a justica diante da reforma trabalhista. Revista eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 6, n. 61, p. 57-92, jul./ago. 2017.

61 | ORA, llse Marcelina Bernardi. Substituicdo processual pelo sindicato. Revista Eletronica [do]
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, v. 1, n. 4, p. 66-87, jan./fev. 2012.

662 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolugdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.

863 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A acdo civil pablica na justica do trabalho.
Revista Eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out.
2011.

664 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. O acesso a justica sob a mira da reforma
trabalhista: ou como garantir o acesso a justica diante da reforma trabalhista. Revista Eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 6, n. 61, p. 57-92, jul./ago. 2017.
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normas constitucionais, criando um verdadeiro incentivo a “sindrome do
descumprimento das obrigacdes trabalhistas”®°.

Ciente dessa situacdo, Rubens Fernando Clamer dos Santos Junior sobressai
a necessidade de “uma nova e mais efetiva alternativa de tutela jurisdicional, que
possa resguardar esses trabalhadores e fazer valer os direitos trabalhistas
assegurados pela legislacdo e pelas normas coletivas aos contratos de trabalho em

Ccurso:

Na seara trabalhista, a necessidade de uma nova e mais efetiva alternativa
de tutela jurisdicional resta mais evidente em razdo da demanda reprimida
de trabalhadores que estdo sendo lesados em algum dos seus direitos, que
acabam nao se valendo do Judiciario por medo de perderem o emprego ou
de serem alijados do mercado de trabalho, com receio de ndo serem
contratados posteriormente em virtude de uma acao trabalhista interposta.
Este receio € real, de que esses trabalhadores venham a sofrer retaliacdes
ou discriminagfes futuras, visto que o indice de trabalhadores ocupados
gue trabalham sem as garantias previstas na legislacéo trabalhista gira em
torno de cinquenta por cento 5,

A respeito dessa dificuldade de acesso a Justica do Trabalho durante o
vinculo empregaticio e o risco de represalias ao trabalhador, Jorge Luiz Souto Maior
e Valdete Souto Severo abstraem que “é necessario, pois, que as formas juridicas
do processo ndo sirvam para reproduzir e, assim, reforcar a opressao do local de
trabalho. Reconhecendo a realidade concreta, a funcdo do processo é eliminar os
obstaculos ao acesso a ordem juridica justa”.

3.2.3 As acdes coletivas como forma de garantia do efetivo acesso a Justica dos
trabalhadores

A tutela coletiva surge como instrumento voltado para a solucdo dos novos

conflitos de massa decorrentes da multiplicidade de relagdes existentes no mundo

65 Os autores acrescentam que “no plano constitucional, os direitos sociais constitucionalmente
consagrados (ou prometidos?), os chamados direitos constitucionais de segunda geracdo, ndo séo
praticados em boa parte das relacbes de trabalho subordinado, na esfera decisiva da realidade
empirica, criando verdadeiros “vazios de tutela” e genuinas afrontas aos direitos humanos”
(PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela jurisdicional
trabalhista e substituicdo processual sindical: analise da recente evolucdo da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, Belo
Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011).

86 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A acdo civil pablica na justica do trabalho.
Revista Eletrdnica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regi&o, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out.
2011.
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contemporaneo, tendo como um de seus propositos desafogar o Poder Judiciario
com acoes repetitivas, em que se discute 0 mesmo tema, e ainda trazer uma nova
concepcgao do processo, no sentido de trabalhar com um propésito de prevencao e
ndo apenas de reparacdo do dano ja ocorrido, em sentido oposto as classicas ideias
individualistas, patrimonialistas e que privilegiavam a tutela repressiva®®’,

Mas, além desses propésitos, as acdes coletivas fazem com que a parte
individualmente fraca ganhe forca quando agrupada. Por isso, além da possibilidade
de resolver em uma Unica demanda as causas denominadas repetitivas, a defesa
coletiva de direitos individuais permite e amplia 0 acesso a justica, inclusive
naqueles casos em que o pequeno valor do dano individual desestimularia a
formulacdo de demandas pelos lesados®®®.

Defende-se, entdo, que as acgOes coletivas possuem uma justificativa de
ordem socioldgica e outra politica, residindo a primeira justamente na efetivacdo do
principio do acesso a justica e a segunda no principio da economia processual,
ligado a politica judiciaria®®.

Essa possibilidade de utilizacdo de acdes coletivas para a defesa de direitos
dos trabalhadores encontra-se em harmonia com os principios fundamentais da
prestacdo jurisdicional efetiva e da razoavel duracdo do processo, consagrados no
art. 59, incisos XXXV e LXXVIIl, da Constituicdo Federal.

Assim, as acdes coletivas possuem como um de seus principios nucleares a
garantia do efetivo acesso a justica, ganhando ainda mais relevo esse aspecto na
seara trabalhista, na medida em que “é uma falacia se dizer que ja esta garantido
este amplo acesso a justica pelas ac¢des individuais postas a disposi¢cdo dos
trabalhadores™®70. Isso porque, como visto no tépico anterior, mesmo apds o término

do contrato de trabalho, grande parte dos trabalhadores deixa de buscar seus

867 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A acdo civil pablica na justica do trabalho.
Revista Eletrdnica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regi&o, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out.
2011.

668 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A acdo civil pablica na justica do trabalho.
Revista eletrdnica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out.
2011.

869 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A acdo civil publica na justica do trabalho.
Revista Eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out.
2011.

670 “A sjtuacdo aventada € corriqueira nas relagdes de emprego, donde normalmente o empregado
esta em situacdo de inferioridade econdmica, social e cultural em relagdo ao empregador, denotando
um entrave para a busca dos direitos porventura lesados” (SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando
Clamer dos. A acdo civil puablica na justica do trabalho. Revista Eletrénica [do] Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out. 2011).
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direitos em juizo com receio de ndo virem a conseguir nova coloca¢cdo no mercado
de trabalho, justamente por terem ingressado com alguma acdo na Justica do
Trabalho. Durante o contrato de trabalho fica ainda mais evidente que a grande
maioria dos trabalhadores ndo busca seus direitos em juizo, pois qualquer acéo
nesse sentido, provavelmente, acarretara a dispensa imotivada do trabalhador. Isso
gera, inUmeras vezes, a convalidacdo de uma fraude ou de um ilicito, que pode até
mesmo vir a ser fulminado pela prescrigéo.

Sob esse prisma, as acbes coletivas sdo imprescindiveis para que as
possiveis lesbes aos direitos dos trabalhadores sejam apreciadas pelo Poder
Judiciario de forma genérica, sem o comprometimento do posto de trabalho e sem o
receio de enfrentarem obstaculos para nova colocagdo no mercado de trabalho, em
virtude de retaliacbes por parte do antigo empregador.

Outro obstaculo para o acesso a justica em demandas individuais advém do
recorrente desequilibrio financeiro entre as partes®’?, fazendo com que o trabalhador
lesado deixe de ingressar em juizo de forma individual, em razdo da ciéncia da
maior disposicdo de recursos materiais e humanos de que dispbe o causador da
lesdo. Nesse aspecto, os legitimados coletivos tendem a ter posicdo mais
equilibrada na demanda do que os litigantes individuais, fazendo com que as acfes
coletivas levem vantagem no que se refere ao efetivo acesso a justica, “eliminando
0s entraves relacionados com 0s custos processuais e o desequilibrio entre as
partes”s’2,

Ou seja, no processo coletivo a legitimidade ativa € concedida a entidades
que, de acordo com o legislador, estdo aptas a defender em melhores condi¢bes os
interesses coletivos (lato sensu) e enfrentar essas instituicbes responsaveis pela
violacdo de direitos que atinjam grande quantidade de individuos®”3.

Nesse ponto, foi relevante o cancelamento da Sumula n® 310 pelo Tribunal
Superior do Trabalho, em decorréncia do entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal, pois admitir a substituicdo processual ampla pelas entidades

sindicais, além de trazer racionalidade para a prestacéo jurisdicional, evitando a

671 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A acdo civil publica na justica do trabalho.
Revista Eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out.
2011.

672 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Agbes coletivas no direito comparado e nacional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002 (Cole¢édo Temas atuais de direito processual civil; v. 4, p. 31).

673 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas coletivas
de repercussao individual: um golpe a tutela de direitos. In: FUX, Luiz; FREIRE, Alexandre; DANTAS,
Bruno (Coord.). Repercussao geral da questdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 479.
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multiplicidade de demandas com mesmo objeto, contribui para o efetivo acesso a
justica, em especial dos trabalhadores cujo contrato de trabalho se encontra em
cursob’4,

As acles coletivas desempenham outro importante papel no acesso a
justica®’®, pois, em diversas situacdes, os danos resultantes de lesdes de massa sédo
de pequeno valor econdmico (danos de “bagatela”), fazendo com que o ajuizamento
de acGes individuais seja desestimulante e, na pratica, quase inexistente 6’6, Nesse

sentido é a licdo de Hermes Zaneti Junior:

Uma categoria como a dos direitos individuais homogéneos visa tornar
justamente judicializaveis pretensdes e conflitos de massa que ficariam fora
dos tribunais por auséncia de capacidade organizativa ou interesse
econdmico dos individuos lesados, tornando lucrativa a lesédo e permitindo
0 enriquecimento ilicito das grandes empresas. Assim, pode-se imaginar
esta categoria como uma forma de reducédo da litigiosidade contida e, ao
mesmo tempo, garantia da efetividade e eficacia do ordenamento juridico
com a represséo dos ilicitos de massa’™’.

O autor atribui as acdes coletivas em defesa de direitos individuais

homogéneos:

A funcéo promocional de reequilibrar as relagGes juridicas entre os “mass-
wrongdoers” e os titulares de direitos individuais em situagdo homogénea
gue ndo sdo economicamente preparados ou organizados para fazer valer
seus direitos, mesmo que esses titulares ndo tenham interesse econémico,
face ao (sic) prejuizo social que justifica a sua defesa®’’.

José Roberto Freire Pimenta e Raquel Betty de Castro Pimenta acrescentam
que, além de permitir a tutela jurisdicional acerca dessas lesdes de pequena monta,

as acoes coletivas evitam decisdes divergentes sobre 0 mesmo tema:

674 LORA, llse Marcelina Bernardi. Substituicdo processual pelo sindicato. Revista Eletronica [do]
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, v. 1, n. 4, p. 66-87, jan./fev. 2012.

675 Guilherme Rizzo Amaral reconhece que “sob o ponto de vista do acesso a justica, permitindo que
direitos individuais fossem protegidos mesmo quando seus titulares ndo pudessem fazé-lo
individualmente, pode-se dizer que a acado civil publica constituiu um grande avan¢o” (AMARAL,
Guilherme Rizzo. Efetividade, seguran¢a, massificacdo e a proposta de um “incidente de resolucéo
de demandas repetitivas”. Revista de Processo, v. 196, p. 237-274, jun/2011).

676 Neste sentido, Hugo Nigro Mazzilli destaca que “a tutela coletiva ndo pode ser denegada, pois as
vezes € a Unica possivel em casos de lesGes de grande dispersdo, mas pequena expressao
individual” (MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7. ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 145).

677 ZANETI JUNIOR, Hermes. Os direitos individuais homogéneos e o neoprocessualismo. In:
FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin; RODRIGUES, Marcelo Abela (Coord.). O novo processo
coletivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 146-147.
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Por vezes, as lesbes praticadas em massa séo individualmente de pouca
monta, embora possam assumir um valor patrimonial expressivo em seu
conjunto, e a natural e inevitavel variagdo das numerosas decisdes judiciais
proferidas nas mdltiplas acdes individuais que versam exatamente sobre a
mesma questdo causa incerteza e desprestigio da fun¢éo jurisdicional do
Estado, bem como flagrante ofensa ao principio constitucional da
isonomia™®78,

Diante dessas pequenas lesfes individuais, as acfes coletivas tornam-se um
efetivo instrumento de acesso a justica®’®, permitindo que esses danos néo fiqguem
sem reparacdo, uma vez que o valor patrimonial, que individualmente seria irrisorio,
coletivamente passa a ser relevante®80,

Muitas vezes essas lesbes aos direitos dos trabalhadores séo frutos de
estratégia empresarial, visando a obtencdo de mais lucros, confiando na impunidade
e na morosidade judicial. Marcelo Abelha Rodrigues afirma que em diversos casos
esses litigantes habituais se beneficiam da morosidade dos processos judiciais®®!,
pois:

E certamente lucrativo para os bancos protelar ao maximo a entrega da

tutela jurisdicional — ainda que para o final sairem derrotados -, mantendo
consigo o ativo financeiro até o Gltimo momento em que possivel, obtendo

678 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolucdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011

7% Marcos de Aralljo Cavalcanti destaca que “da ética formal do acesso a justica, as agdes coletivas
que abrangem a defesa de direitos individuais homogéneos configuram um instrumento bem mais
poderoso que o IRDR” (CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e agbes coletivas. Salvador, JusPODIVM, 2015, p. 484).

680 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann. Acbes coletivas e
incidente de resolucdo de demandas repetitivas: algumas consideragfes sobre a solucéo coletiva de
conflitos. In: DIDIER, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes (Coord.). Processo coletivo. Colecéo
Repercussbes do Novo CPC, v. 8. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 545.

81 Andre Vasconcelos Roque ressalta que “concessionarias, grandes empresas e litigantes habituais
em geral raciocinam a questdo sob o aspecto macroecondmico. Se a perspectiva de certo
comportamento ilicito proporcionar a estimativa de um montante de condenagdes judiciais inferior aos
custos operacionais para a correcdo dessa conduta, as empresas continuardo a praticar o ilicito,
ensejando o ajuizamento de inUmeras demandas repetitivas. Tais agentes direcionam sua conduta
nao sob o cadigo licito/ilicito, mas de acordo com o cdédigo lucrativo/ndo lucrativo. Assim € que
servicos ndo solicitados, cobrancas indevidas, mau atendimento e falhas variadas na prestacéo de
servigcos e fornecimento de produtos se transformam em acontecimentos corriqueiros no Poder
Judiciario brasileiro”. O autor preleciona que “talvez uma das solu¢des para diminuir a alta taxa de
litigiosidade brasileira esteja em incrementar o papel das agéncias reguladoras, incentivando uma
atuacdo mais enérgica de sua parte, inclusive mediante a aplicacdo de severas penalidades em
ambito administrativo contra os litigantes habituais, sempre que tal medida for necessaria” (ROQUE,
André Vasconcelos. As acdes coletivas apds 0 nhovo Cédigo de Processo Civil: para onde vamos? In:
DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes (Coord). Processo coletivo. Colecdo Repercussées do Novo
CPC, v. 8, Salvador: Juspodivm, 2016, p. 182).
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vantagens com sua utilizacdo em sua atividade-fim que em muito
compensam se comparadas aos juros e encargos moratérios®8?,

Por todas as razfes aqui citadas, José Roberto Freire Pimenta e Raquel Betty
de Castro Pimenta defendem as acdes coletivas como instrumento para a
concretizacdo do acesso dos trabalhadores a justica, pois “é imprescindivel a
utilizacdo de mecanismos processuais que possam enfrentar essa situacao também
de forma massificada, em larga escala, coibindo de forma mais efetiva as estratégias
empresariais que lucram em detrimento dos direitos fundamentais dos

trabalhadores”83,

3.2.4 A contribuicdo do processo coletivo para a possivel diminuicdo da
multiplicidade de demandas perante a Justica do Trabalho

Nas ultimas décadas, o mundo moderno vive o fenbmeno da massificacao
dos conflitos®®, tendo em vista que as relacdes se alteraram, tornando-se ndo mais
conflitos necessariamente individualizados, passiveis de serem resolvidos pelos
tradicionais mecanismos processuais. Esse fenbmeno também levou a elevado
namero de agbes em tramite no Poder Judiciario, causando o congestionamento de
processos e, com isso, o0 retardamento na solucédo dessas demandas judiciais.

Mesmo com o grande numero de trabalhadores que acabam renunciando ao
seu direito trabalhista, em virtude do receio de dispensa imotivada ou de dificultarem
a sua contratacdo por outra empresa, ainda existe um elevado nimero de acbes
trabalhistas individuais na Justica do Trabalho.

Jorge Luiz Souto Maior e Valdete Souto Severo mencionam que a grande

quantidade de acdes judiciais mostra alto grau de confiabilidade que a sociedade

%82 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas coletivas
de repercusséo individual: um golpe a tutela de direitos. In: FUX, Luiz; FREIRE, Alexandre; DANTAS,
Bruno (Coord.). Repercussao geral da questao constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 483.
683 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: analise da recente evolucdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.

84 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A acdo civil pablica na justica do trabalho.
Revista Eletrdnica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regi&o, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out.
2011.
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deposita no Judiciario e “demonstra, igualmente, o quanto ainda os direitos
trabalhistas séo reiterada e abertamente desrespeitados no Brasil”®®.
José Roberto Freire Pimenta e Raquel Betty de Castro Pimenta observam

esse curioso cenario, apreendendo que:

Em sintese, h4 um assoberbamento da Justica do Trabalho e, ao mesmo
tempo, remanescem vazios de tutela trabalhista, na medida em que,
atualmente, essa Justica Especializada é assoberbada por um nimero
excessivo de lides individuais de contetdo igual ou analogo e, ao mesmo
tempo, poucos dos lesados em massa litigam (e s6 depois do fim de suas
relacdes de emprego, formalizadas ou ndo)°®e.

Um dos fatores que contribuem para o elevado numero de demandas
trabalhistas individuais € a postura restritiva ainda adotada em muitos casos pela
Justica do Trabalho em relacdo as acdes coletivas, como adverte Homero Batista
Mateus da Silva:

As entidades continuam a prestar assessoria juridica aos trabalhadores
com énfase no plano individual. Alguns sindicatos distribuem duzentas
acdes individuais no mesmo dia, envolvendo a mesma matéria de ordem
juridica ou essencialmente documental, quando, na verdade, poderiam (sic)
haver ajuizado uma Unica acdo na qualidade de substituto processual,
independentemente da outorga de poderes. Quando indagadas sobre a
estratégia utilizada, invariavelmente evocam as sequelas deixadas pela
Sumula n° 310 e suas consequéncias praticas®®’.

Essa postura restritiva das Cortes Trabalhistas frente as agfes coletivas por
substituicdo processual acarreta inegavel prejuizo, pois, para combater essa
multiplicidade de demandas individuais, muitas vezes sobre o0 mesmo tema, faz-se
necessaria a utilizagdo de caminhos diversos a classica agéo individualista para a
reparacao de um dano, como forma de desafogar o Judiciario e assim tornar mais
rapida e efetiva a tutela jurisdicional.

No cenario processual brasileiro recente, tem sido demonstrada grande

preocupacdo com a reducdo do numero de processos em tramite no Poder

85 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. O acesso a justica sob a mira da reforma
trabalhista: ou como garantir 0 acesso a justica diante da reforma trabalhista. Revista Eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 6, n. 61, p. 57-92, jul./ago. 2017.

68 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: analise da recente evolucdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.

687 SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos do Artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
sobre a Substituicdo Processual na Justica do Trabalho. Revista IOB Trabalhista e Previdenciaria, v.
20, p. 19-35, 2008.



229

Judiciario. No entanto, as medidas que vém sendo adotadas tém como principal
objetivo a reducdo quantitativa de acfes, independentemente da qualidade das
decisdes judiciais e da efetivacdo da garantia de acesso a Justica®®®.

E possivel perceber uma recente tendéncia no direito processual brasileiro a
substituir gradativamente técnicas coletivas de repercussao individual por técnicas
individuais de repercussdo coletiva®®. Essas técnicas individuais de repercussao
coletiva referem-se a instrumentos processuais que permitem que uma mesma
questao de direito discutida em um grande numero de processos seja apreciada
uma unica vez, por amostragem. Atualmente, os maiores exemplos s&o 0S recursos
repetitivos e o incidente de resolucéo de demandas repetitivas.

Ponderando a respeito da multiplicidade de processos em tramite no Poder
Judiciario brasileiro e dos riscos que as medidas adotadas pelo direito processual
para a reducdo do numero de demandas podem trazer, Rodolfo de Camargo

Mancuso assinala que:

A experiéncia judiciaria brasileira se desenvolve num ambiente de recursos
financeiros escassos, tudo agravado pela demanda crescente por justica, o
que, ao fim e ao cabo, engendra terreno fértil para o recorrente discurso de
combate sem trégua a crise numérica de processos, o qual, se de um lado
atende a diretriz da duracdo razoavel (CF, art. 5° LXXVIIl) e da
racionalizacdo/otimizacdo dos trabalhos, de outro lado ndo pode colocar
em risco o transcendente compromisso de ofertar uma resposta
jurisdicional de qualidade, sob a égide da jurisdicao integral, ideario que
ndo parece alcancado quando uma Corte superior se limita a fixar uma
tese, no bojo de uma decisdo-quadro®®,

A respeito da necessidade de preservacdo do equilibrio entre celeridade
processual e qualidade da prestacao jurisdicional, € pertinente a licdo de José
Carlos Barbosa Moreira:

Se uma justica lenta demais € decerto uma justica ma, dai ndo se segue
gue uma justica muito rapida seja necessariamente uma justica boa. O que

88 Sobre esse aspecto, André Vasconcelos Roque destaca que “(...) em um sistema judiciario ja
trabalhando muito além de sua capacidade maxima, com significativas consequéncias na qualidade
das decis@es judiciais, preocupac¢des em torno do acesso a justica ndo entram na pauta do dia”
(ROQUE, André Vasconcelos. As agfes coletivas ap6s o novo Codigo de Processo Civil: para onde
vamos? In: DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes (Coord). Processo coletivo. Cole¢do Repercussdes
do Novo CPC, v. 8, Salvador: Juspodivm, 2016, p. 180)

689 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas coletivas
de repercussao individual: um golpe a tutela de direitos. In: FUX, Luiz; FREIRE, Alexandre; DANTAS,
Bruno (Coord.). Repercussao geral da questdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 473.
60 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza; eficacia;
operacionalidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 534.
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todos devemos querer € que a prestacao jurisdicional venha a ser melhor
do que é. Se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem: nao,
contudo, a qualquer preco®?,

Nessa perspectiva, as a¢gdes coletivas sdo um instrumento mais eficaz para
assegurar o efetivo acesso a justica dos trabalhadores e ao mesmo tempo contribuir
para a reducdo de demandas em tramite no Judiciario, sem comprometer a
qualidade do pronunciamento jurisdicional. Nesse sentido, Rubens Fernando Clamer
dos Santos Junior anota que “o aperfeicoamento do sistema das acdes coletivas &
visto como mecanismo de economia judicial e processual, como verdadeira solucéo
para a sobrecarga do Poder Judiciario”®°2.

De qualquer forma, é possivel perceber que a discussdo atual esta muito
focada em buscar solucbes para as consequéncias da existéncia de demandas
seriais no cenario brasileiro, sem se ocupar de combater a causa dessa proliferacéo
de demandas.

Vem a propésito a observacdo de Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes e
Alexandre Bahia de que “ndo é possivel mais pensar somente nas consequéncias
(demandas em profusédo), eis que do ponto de vista institucional o sistema juridico
funcionaria bem melhor se impedissemos as causas delas (ndo cumprimento de
direitos fundamentais sociais, etc.)"8%,

Assim, além de enfrentar as consequéncias dos milhdes de processos em
tramite no Poder Judiciario brasileiro, a reflexdo a respeito das solucbes para a
proliferagdo de demandas deve, necessariamente, passar pelo combate ao
surgimento das violagbes de direitos que d&o causa ao grande volume de

demandas.

3.2.5 O relevante papel das entidades sindicais e a substituicdo processual

%91 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. In: MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Temas de direito processual (oitava série), Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 5.

692 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A acdo civil pablica na justica do trabalho.
Revista Eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out.
2011.

693 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideracdes sobre
a politizacdo do Judiciario e sobre o panorama de aplicacdo do direito brasileiro — andalise da
convergéncia entre o civil law e o common law e os problemas da padronizacédo decisé6ria. Mandado
de Seguranca Coletivo em Cotejo com as A¢Bes Coletivas Constitucionais. Revista de Processo, v.
189, p. 9-52, nov/2010.
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Mesmo em Estados democraticos, em decorréncia do convivio em sociedade,
€ natural que ocorram conflitos, que devem obedecer a limites juridicos e
parametros de civilidade. Nessas ordens juridicas democraticas, valoriza-se a
existéncia de corpos intermediarios (sociedade civil), entre os quais se incluem as
entidades sindicais, estabelecendo a Constituicdo e a legislacéo infraconstitucional
como mecanismos que garantam a liberdade sindical e reforcem a efetiva atuacao
dessas entidades sindicais em favor da categoria que representam®4.

Assim, os Estados Democréaticos de Direito enxergam os sindicatos como
seus “aliados (sem qualquer relacdo de subordinacédo ou de controle) na luta pela
elevacdo dos patamares civilizatérios minimos das relacbes de trabalho e pelo
efetivo cumprimento, em Juizo ou fora dele, das normas trabalhistas, constitucionais
e infraconstitucionais”®%.

llse Marcelina Bernardi Lora reitera que a adequada interpretacdo do artigo
8°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, reconhecendo a ampla aceitacdo da
substituicdo processual pelos sindicatos, “afigura-se instrumento valioso para
concretizar o principio do Estado Democratico de Direito, pois viabiliza a efetivagao
do acesso a Justica e reafirma a legitimidade dos entes coletivos”6%,

Para a concretizacdo dessa atuacao das entidades sindicais em favor do
acesso a justica e da efetivagdo dos direitos estabelecidos pelo ordenamento
juridico, como corpos intermediérios e representantes da sociedade civil, as acbes
coletivas assumem papel de destaque.

José Roberto Freire Pimenta e Raquel Betty de Castro Pimenta reconhecem a
importancia das agdes coletivas movidas por entidades sindicais e afirmam que “nao
cabe duvida que as acbes metaindividuais, promovidas pelos sindicatos, tém uma

dimenséo democratica e participativa, muito superior as acdes individuais™’.

694 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolugdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.

895 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolugdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.

8% |ORA, llse Marcelina Bernardi. Substituicdo processual pelo sindicato. Revista Eletronica [do]
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, v. 1, n. 4, p. 66-87, jan./fev. 2012.

897 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolucdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.
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O Direito do Trabalho - assim como o direito do consumidor, o direito
ambiental e as demais esferas da sociedade - também foi atingido pela massificacao
dos conflitos. Para enfrentar tal circunstancia, € necessario que sejam aplicados
instrumentos para a sistematica e eficaz tutela dos direitos e interesses dos
trabalhadores, envolvendo as entidades sindicais, “pois a atuacdo do Ministério
Pdblico, embora dinadmica e notavel, diante da pletora de demandas, ndo se faz
suficiente para atender esse segmento econdmico-social®%.

Além disso, viu-se que os trabalhadores ndo adotam ac6es individuais para
buscar a reparacdo em juizo de lesdes advindas no curso da relacéo trabalhista, em
razao do direito potestativo de resilir o contrato, assegurado a qualquer dos polos da
relacdo de emprego. Essa circunstancia evidencia a relevancia de conferir ao
sindicato a possibilidade de exercer, sem restricoes, a substituicdo processual como
instrumento juridico para defesa em juizo dos direitos individuais homogéneos da
categoria®%.

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a importancia da atuagédo das
entidades sindicais para a defesa dos direitos das categorias que representam,
tendo o legislador constituinte conferido ampla legitimidade aos sindicatos para
defenderem em juizo direitos coletivos e individuais da categoria, constituindo-se tal
garantia em direito social dos trabalhadores e, portanto, ndo admitindo interpretacao
restritiva’®. A ampla substituicdo processual trabalhista reflete uma opgdo do
legislador constituinte, que reconheceu o interesse publico de tutelar os direitos
individuais homogéneos da categoria representada pelo respectivo sindicato.

No entanto, o Tribunal Superior do trabalho editou a Sumula n° 310 e negou
aos sindicatos a ampla possibilidade de defender em juizo os interesses da
categoria, contrariando o artigo 8° Ill, da Constituicio Federal de 1988, que

reconheceu a substituicdo processual ampla pelas entidades sindicais.

5% | ORA, llse Marcelina Bernardi. Substituicdo processual pelo sindicato. Revista Eletronica [do]
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, v. 1, n. 4, p. 66-87, jan./fev. 2012.

89 “Os interesses individuais da categoria profissional tém, necessariamente, uma dimenséo
transindividual, causa de ser, alias, do surgimento das entidades sindicais e de seu reconhecimento e
valorizacdo nos Estados Democraticos de Direito; por isso mesmo, alids, pode-se afirmar que a
funcao institucional dos sindicatos na sociedade democrética constitui a fonte material da substituicdo
processual trabalhista” (PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro.
Efetividade da tutela jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: analise da recente
evolucdo da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 3% Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011).

700 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 264.
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A sumula n° 310, que restringia a substituicdo processual ampla pelos
sindicatos, foi cancelada pelo Tribunal Superior do Trabalho em 25.08.2003,
fazendo-se necessario que a Justica do Trabalho superasse as disposi¢des contidas
no antigo enunciado jurisprudencial para que essa atuacéo efetiva das entidades
sindicais se concretizasse no plano processual’?.

O cancelamento da Sumula n°® 310 pelo Tribunal Superior do Trabalho,
alinhado ao entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, demonstra
avanco em relacdo ao efetivo acesso a Justica. E com a racionalizacdo da prestacao
jurisdicional, na medida em que a possibilidade de ajuizamento de acédo coletiva
evita a multiplicidade de demandas com mesmo objeto, atenua o risco de prolacao
de decisfes judiciais contraditérias no tocante a uma mesma situacgédo fatico-juridica.
Além disso, fortalece a atuacdo dos sindicatos, circunstancia que confere efetivacéo
ao principio democréatico’°?,

Por essas razdes, José Roberto Freire Pimenta e Raquel Betty de Castro

Pimenta sdo enfaticos ao defenderem:

A amplitude da substituicdo processual sindical como forma de dar maior
efetividade a tutela jurisdicional trabalhista, reafirmar o importante papel dos
sindicatos na democracia brasileira e proporcionar um verdadeiro acesso a
Justica, entendido como o acesso a uma ordem juridica justa’™:,

701 A partir do cancelamento da Stmula n° 310, é possivel identificar avangos na interpretacédo do
Tribunal Superior do Trabalho, como no julgamento em que a Subsecéo Especializada | em Dissidios
Individuais do Tribunal, por unanimidade, reconheceu a legitimidade ativa de sindicato para postular,
em favor dos integrantes da categoria, na condicdo de substituto processual, o pagamento de
diferencas salariais e outras verbas. No acérddo, a Relatora, Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
assinalou que “Garantir o acesso a Justica por meio dos sindicatos, interpretando a Constituicao
como norma, €, ndo, como simples valor axiolégico, €, sim, conferir o teor democratico que o Direito
do Trabalho deve continuamente preservar. O art. 8°, Ill, da Constituicdo da Republica, por isso, é
basilar; € norma de efetivagdo do principio democratico. E isso ocorre, como antes aludido, devido a
sua dimenséo de preservacéo de direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade
de postulacéo juridica de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma da protecéo juridica
individual” (TST, E-RR 741.470/2001.0; Revista LTr, 70-10-1214, ano 70, out. 2006).

702 | ORA, llse Marcelina Bernardi. Substituicdo processual pelo sindicato. Revista Eletronica [do]
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, v. 1, n. 4, p. 66-87, jan./fev. 2012.

703 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolucdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011.
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Apesar dos avancos em relacdo a amplitude da substituicdo processual no
processo do trabalho, parte da doutrina e da jurisprudéncia trabalhistas ainda
resiste’%* a essa ampla interpretacéo do inciso Il do artigo 8° da Constituicéo.

Entre os possiveis motivos para essa resisténcia a ampla substituicdo
processual no processo do trabalho, José Roberto Freire Pimenta e Raquel Betty de
Castro Pimenta citam a formacao tedrica dos operadores do Direito do Trabalho em
geral, que ainda consideram como excepcional a substituicdo processual, e as
dificuldades procedimentais nas fases de cognicéo, de liquidacédo e de execucao e,
ainda, um possivel preconceito (velado) contra os sindicatos dos trabalhadores e as

possibilidades de ampliacéo de sua atuacdo’®.

3.2.6 A importante atuacao do Ministério Publico por meio da tutela coletiva

A Constituicdo de 1988 deixou evidente a relevancia do Ministério Publico
para a sociedade brasileira, sendo-lhe atribuida a missdo de promover a defesa do
ordenamento juridico, dos direitos sociais e individuais indisponiveis e também do
regime democratico. Assim, o Ministério Publico, além da funcdo de custos legis,
possui como funcgdo institucional zelar pela soberania e representatividade popular;
pelos direitos politicos; pela dignidade da pessoa humana; pela ordem social (valor
social do trabalho) e econbmica (valor social da livre iniciativa); pelos principios e
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil; pela independéncia e
harmonia dos Poderes constituidos; pelos principios da legalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia relativos a Administragdo Publica; pelo
patriménio publico e social; pelo meio ambiente em todas as suas formas, inclusive o
do trabalho, etc.”06

Carlos Henrique Bezerra Leite enfatiza a importancia do papel do Ministério

Publico nos dias atuais para a concretiza¢do do efetivo acesso a justica:

704 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolugdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011, p. 167

05 PIMENTA, José Roberto Freire; PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Efetividade da tutela
jurisdicional trabalhista e substituicdo processual sindical: andlise da recente evolucdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 54, n. 84, p. 157-177, jul./dez. 2011, p.167.

706 Artigos 127 e 129 da Constituicdo Federal.
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As transformacgfes e a complexidade das relagdes sociais, 0 aumento da
pobreza e do desemprego, a banaliza¢@o da violéncia, a generalizacdo do
descumprimento da legislacdo, a flexibilizacdo do Direito do Trabalho, a
criacdo de novos institutos juridicos e a massificacdo dos conflitos estdo a
exigir um aperfeicoamento técnico multidisciplinar e permanente dos
membros do Ministério PUblico™?".

Nessa Otica, servindo as acgdes coletivas como instrumentos de defesa dos
interesses da sociedade, estd demonstrada a afinidade com as funcdes
institucionais do Ministério Publico e sua legitimidade para a defesa dos direitos dos
trabalhadores por meio da tutela coletiva, como adequada forma de acesso do
cidaddo ao direito de acéo’®®,

Na seara trabalhista, a realidade brasileira demonstra que ndo ha liberdade
plena para os trabalhadores, regra geral, de buscarem individualmente seus direitos
em juizo, em razdo do fundado receio de que acabariam sendo alijados do seu
mercado de trabalho caso viessem a interpor uma reclamatdria trabalhista’®.

A relevancia da atuacdo do Ministério Puablico como legitimado para a tutela
coletiva no ambito trabalhista deve levar em consideracdo essa premissa de que nas
relagcdes de trabalho fica ainda mais evidente a importancia das acdes coletivas
como instrumento de efetivo acesso a justica, em razdo da rotineira retaliacdo de
trabalhadores que ingressam com ac¢des judiciais individuais contra seus
empregadores.

Essa atuagédo por meio da tutela coletiva guarda pertinéncia com as funcoes
do Ministério Publico estabelecidas no artigo 12771° da Constituicdo como instituicdo
de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

Por sua vez, o art. 129, inciso lll, da Constituicdo atribui legitimidade ao MP
para promover a acao civil publica para protecdo do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. Entre esses outros

interesses coletivos incluem-se os direitos individuais homogéneos, pois “havendo

07 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acesso coletivo a justica como instrumento para a efetivacdo dos
direitos humanos: por uma nova mentalidade. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido, n. 35, p. 99, 2009.

708 MELO, Raimundo Sim&o de. Acdo Civil Publica na Justica do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, p.
92-3.

709 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A acdo civil pablica na justica do trabalho.
Revista Eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out.
2011.

710 CF — Art. 127 O Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.
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lesé@o individual homogénea ha o interesse social que justifica a intervencdo do MP,
conforme se pode extrair dos principios norteadores da funcado institucional do
Ministério Publico™"11,

Da mesma forma, Carlos Henrique Bezerra Leite acredita que a acgédo civil
publica promovida pelo Ministério Publico visa proteger quaisquer interesses
coletivos lato sensu, pois concebida sob a perspectiva da funcdo promocional do
Estado contemporaneo, na defesa dos direitos sociais. Assim, a expressao “e de
outros interesses difusos e coletivos”, contida no art. 129, lll, da CF, admite
interpretacdo extensiva, compreendendo também outros direitos socialmente
relevantes, como podem ser os direitos individuais homogéneos’*?,

Em 2007, durante a 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do
Trabalho, promovida em conjunto pela Anamatra, TST e Escola Nacional de
Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENAMAT), foi extraido o
entendimento de que o Ministério Publico do Trabalho detém legitimidade para
defender direitos individuais homogéneos, pois a defesa de tais direitos, quando
coletivamente demandada, enquadra-se no campo dos interesses sociais previstos
no art. 127 da Magna Carta, constituindo espécie de direitos coletivos lato sensu’*3.

O microssistema processual coletivo, integrado pela Constituicdo Federal,
pela Lei Orgéanica do Ministério Publico, pela Lei da Acao Civil Pablica e pelo Cadigo
de Defesa do Consumidor, consagra o acesso coletivo dos trabalhadores a Justica
do Trabalho. Sendo, assim, o Ministério Publico do Trabalho é parte legitima para
interpor acdo civil publica para defesa dos direitos coletivos ou individuais
homogéneos dos trabalhadores lesados.

Assim, torna-se fundamental essa atuagcdo do parquet na seara trabalhista,

levando em consideracdo que as acgdes coletivas na Justica do trabalho almejam

1 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A acdo civil pablica na justica do trabalho.
Revista Eletrdnica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regi&o, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out.
2011.

712 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 3. ed., Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 895.

713 Enunciado N° 75 da 12 Jornada de direito material e processual na Justica do Trabalho, promovida
em conjunto pela ANAMATRA, TST e ENAMAT: ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. LEGITIMAGAO DO MINISTERIO PUBLICO. I- O Ministério Publico do Trabalho
detém legitimidade para defender direitos ou interesses individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum, nos exatos termos do art. 81, inciso Ill, do CDC. II- Incidem na
hip6tese os arts. 127 e 129, inciso lll, da Constituicdo Federal, pois a defesa de direitos individuais
homogéneos quando coletivamente demandada se enquadra no campo dos interesses sociais
previstos no art. 127 da Magna Carta, constituindo os direitos individuais homogéneos em espécie de
direitos coletivos lato sensu.
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facilitar o acesso do trabalhador a Justica, evitando-lhe eventuais retaliacdes por
parte do empregador, e ainda contribuir para a economia processual, a efetividade e
a razoavel duracéo dos processos ocasionada pela diminuigcdo das ac¢des individuais
no Judiciario. O Ministério Publico, especialmente o Ministério Publico do Trabalho,
assume relevante papel na defesa dos valores constitucionais e no exercicio das
diretrizes que lhe foram tracadas na propria Constituicdo Federal, incumbindo-lhe a
defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos dos

trabalhadores’14.

14 SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A acdo civil pablica na justica do trabalho.
Revista Eletrdnica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regi&o, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 98-118, out.
2011.
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CONCLUSAO

O direito processual classico, desde 0 seu surgimento como ramo auténomo
do Direito, no final do século XIX teve a sua estrutura voltada para a tutela dos
interesses individuais, adotando como regra geral que ninguém poderia pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei (art. 6°, CPC/1973).

Com o desenvolvimento da sociedade, apesar da grande importancia que as
relacdes individuais continuam a ter, ganharam destaque, em numero e relevancia,
conflitos de interesse em que se acham envolvidas coletividades mais ou menos
amplas de pessoas.

No campo trabalhista, esses conflitos pluri-individuais também séo realidade e
decorrem da existéncia de grandes empresas e conglomerados econdmicos, onde
se concentram inumeras relagdes de trabalho, fazendo com que surjam litigios que,
muitas vezes, envolvem um universo de trabalhadores a respeito de uma mesma
demanda.

A tradicdo individualista do direito processual revelou-se insuficiente para
garantir a protecdo adequada a esses interesses metaindividuais, sendo exigida
uma evolucdo do direito processual para adaptar-se as novas necessidades do
mundo contemporéaneo, a fim de assegurar a tutela efetiva de interesses que
extrapolam os limites das rela¢des interindividuais.

Assim, na década de 1970, os processualistas brasileiros, influenciados por
juristas italianos que estudavam as class actions norte-americanas, passaram a se
preocupar com o desenvolvimento do processo coletivo no Brasil.

O divisor de aguas na legislacao brasileira foi a Lei da A¢éao Civil Publica, Lei
n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, que surgiu como fruto da inquietacdo dos
processualistas brasileiros que defendiam a necessidade de efetiva tutela dos
interesses metaindividuais no pais e transformou o direito processual. Este deixou
de se preocupar exclusivamente com a tutela jurisdicional de direitos individuais para
se ocupar também de interesses transindividuais, que passaram a receber tutela
diferenciada a partir de principios e regras préprias que romperam com a estrutura
tradicional do processo civil.

O segundo grande momento de prestigio da tutela coletiva de direitos na

legislacdo brasileira ocorreu com a promulgacédo da Constituicdo de 1988, marcada
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pela tutela juridica irrestrita, integral e ampla de direitos individuais e coletivos,
consagrando o direito processual coletivo como novo ramo do direito processual
brasileiro. As ag0es coletivas passaram a ter destaque jamais visto em Constituicoes
anteriores, garantindo dignidade constitucional aos direitos ou interesses coletivos
em sentido amplo, por exemplo, ao ampliar o objeto da acdo civil publica,
estendendo o seu campo de atuacdo para a protecao de todos os interesses difusos
e coletivos (art. 129, IlI).

No entanto, foi com o advento do Cdodigo de Defesa do Consumidor — Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990, que, além de colocar o Brasil na vanguarda
mundial da protecdo dos direitos do consumidor, a tutela juridica dos direitos
coletivos foi consolidada, tendo consagrado o principio da perfeita interacdo entre o
proprio codigo e a Lei da Agdo Civil Publica, criando o microssistema processual
coletivo brasileiro. Entre os avangos conquistados com a entrada em vigor do CDC,
pode-se destacar, por exemplo, a conceituacdo dos direitos de massa, instituindo a
categoria dos direitos individuais homogéneos, a disciplina do fenbmeno da coisa
julgada coletiva e a extensao do cabimento da ac¢do civil publica a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo.

Quanto aos principais aspectos que envolvem o direito processual coletivo
brasileiro, com suas peculiaridades e diferencas em relacdo ao processo individual,
trés requisitos essenciais sdo fundamentais para caracterizar as agdes coletivas: a
defesa de direito coletivo; um sistema de legitimidade diferenciado; e um regime
especial da coisa julgada.

Conforme o disposto no Cdodigo de Defesa do Consumidor, é possivel
perceber que a defesa coletiva abrange dois tipos de interesses ou direitos. O
primeiro deles sdo os essencialmente coletivos, também denominados de coletivos
lato sensu, que abrangem os difusos e o0s coletivos propriamente ditos, também
chamados de coletivos stricto sensu. O segundo tipo sé&o os interesses ou direitos
gue assumem natureza coletiva apenas na forma em que séo tutelados, que sao os
individuais homogéneos.

Em qualquer discussdo que envolva a conceituacdo dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, inclusive na seara trabalhista, deve ser adotada
a conceituacao tripartite dos interesses e direitos de massa, prevista no paragrafo

anico do artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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O modelo brasileiro de atribuicdo de legitimidade para a tutela jurisdicional
coletiva é Unico e ndo possui precedentes ou similares no direito comparado. No
microssistema processual coletivo brasileiro, a Lei da Acao Civil Publica e o Cédigo
de Defesa do Consumidor optaram por adotar um modelo de legitimacdo misto e
heterogéneo, conferindo legitimidade a propositura de demandas coletivas a érgaos
e entidades publicas e privadas. Excepcionalmente, ao cidaddo € atribuida a
legitimidade para promover a agao popular.

Nessa linha, o microssistema processual coletivo consagrou uma presuncao
de adequada representatividade em favor dos legitimados para a propositura das
acOes coletivas (ope legis), inexistindo espaco para o controle da representativa
adequada pelo juiz (ope judis).

Para as acoes coletivas, o microssistema processual coletivo brasileiro optou
pela coisa julgada coletiva secundum eventum litis, pelo qual a coisa julgada
depende do resultado da lide e a sentenca que tenha julgado improcedente a acao
coletiva ndo prejudica o direito dos individuos que poderdo ajuizar a¢des individuais
desde que ndo tenham ingressado no processo coletivo como litisconsortes ou
assistentes litisconsorciais.

Em marco de 2015 foi aprovado o novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/15), elaborado a partir de anteprojeto criado por comissao de juristas que
teve entre seus principais objetivos o de conferir mais celeridade a prestacdo
jurisdicional, buscando instrumentos capazes de reduzir o numero de demandas e
recursos que tramitam pelo Poder Judiciario. Nessa busca por imprimir mais
celeridade e efetividade na prestacao jurisdicional, o Codigo de Processo Civil de
2015 optou por desenvolver técnicas de resolugéo coletiva de demandas repetitivas,
por meio de decisbes proferidas nos denominados procedimentos-modelo ou
procedimentos-padrdo. Para tanto, aperfeicoou a disciplina dos ja existentes
recursos repetitivos e criou o incidente de resolucéo de demandas repetitivas.

Essas técnicas de julgamento por amostragem também estdo presentes na
seara trabalhista, tendo a Lei n°® 13.015/2014 inserido na CLT os artigos 896-B e
896-C, regulamentando a sistematica dos recursos repetitivos no ambito da Justica
do Trabalho e aplicando ao recurso de revista as normas relativas ao julgamento dos
recursos extraordinério e especial repetitivos.

Sendo assim, € possivel perceber que, enquanto o legislador constituinte de

1988 assegurou aos direitos coletivos um papel transformador na sociedade
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brasileira, as recentes alteracdes na legislacdo processual optaram por privilegiar
instrumentos para a solucdo de demandas repetitivas em detrimento do processo
coletivo.

Essa opgao legislativa acompanha recente tendéncia no direito processual
brasileiro a substituir gradativamente o processo coletivo por técnicas de julgamento
por amostragem a partir de instrumentos processuais que permitem que uma mesma
guestdo de direito, discutida em grande nimero de processos, seja apreciada uma
Unica vez, por meio de um processo-piloto. A finalidade é aprimorar a “eficiéncia
quantitativa” do Poder Judiciario brasileiro, independentemente da qualidade das
decis@es judiciais e da efetivacdo da garantia de acesso a Justica.

Ao contrario dos mecanismos de julgamento de demandas repetitivas, as
acOes coletivas exercem importante papel no acesso a justica, pois frequentemente
0s danos resultantes de lesbes de massa sao de pequeno valor econdmico (danos
de “bagatela”), fazendo com que o0 ajuizamento de ac¢les individuais seja
desestimulante e, na pratica, quase inexistente.

A sistemética dos julgamentos de recursos repetitivos e do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas coloca em risco a garantia do contraditério e do
acesso a justica, pois os individuos podem ser prejudicados sem que possam
influenciar na deciséo. E também podem ser lesados sem qualquer garantia de que
agueles que os representavam poderiam fazé-lo de forma adequada, tendo em vista
gue na sistematica dos julgamentos de demandas ou recursos repetitivos a decisao
proferida no processo-piloto atingirA todos os demais processos (individuais e
coletivos; pendentes e futuros) que ficaram suspensos, seja para beneficia-los ou
prejudica-los (eficacia vinculante pro et contra), ao contrario do regime da coisa
julgada secundum eventum litis, adotado para as acdes coletivas.

As acdes coletivas tendem a trazer mais equilibrio entre as partes, uma vez
que os causadores das lesbes, usualmente, sdo instituicbes de grande porte e
litigantes habituais, por iSso possuem mais recursos materiais e humanos que 0s
individuos que buscam a tutela jurisdicional. Assim, os legitimados coletivos terdo
posicdo mais equilibrada na demanda do que os litigantes individuais.

Por outro lado, no julgamento por amostragem de demandas repetitivas,
dificilmente o individuo cujo recurso ou processo foi escolhido como representativo
da controvérsia conseguira enfrentar em igualdade de condi¢cdes a parte que €

reconhecida como responsavel pela préatica da lesdo, beneficiando os chamados
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“litigantes habituais”, que se aproveitam da morosidade dos processos judiciais e
também desse desequilibrio existente nas a¢des individuais repetitivas.

Embora o discurso seja de que a adocdo de mecanismos de julgamento de
demandas repetitivas seja feita em nome de rpida e igualitaria solucdo das
demandas, o0 que se percebe é que essa opcdo atinge os principios do devido
processo legal, do contraditério e ampla defesa e do amplo acesso a justica, além de
privilegiar os denominados “litigantes habituais”, que usualmente possuem elevada
capacidade técnica e econ6mica, trazendo graves riscos ao sistema processual civil
brasileiro.

A opcdo de privilegiar os julgamentos por amostragem nao substitui o
importante papel desempenhado pela tutela coletiva no Brasil que, como visto,
possui objetivos mais amplos que o0s perseguidos pelos julgamentos por
amostragem e contribui para a qualidade das decisdes e do amplo acesso a justica.

Na seara trabalhista, o Direito Processual do Trabalho foi o primeiro ramo do
ordenamento juridico brasileiro a reconhecer a possibilidade de tutela conjunta de
direitos individuais, consagrando os institutos da acdo de cumprimento (art. 872 da
CLT) e da denominada substituicdo processual sindical, antes mesmo do advento da
Lei da Acéo Civil Publica (Lei n°® 7.347/1985) e do Cddigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/1990).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o artigo 8°, lll, da CF/88
conferiu ampla legitimidade as entidades sindicais (sindicatos, federacdes e
confederacdes) para defenderem em juizo direitos coletivos e individuais de toda a
categoria, inclusive dos empregados nao filiados, constituindo tal legitimidade em um
verdadeiro direito social dos trabalhadores, que ndo admite interpretacao restritiva.

Em que pese o avanco do texto constitucional, em 1993 o Tribunal Superior
do Trabalho editou a Sumula n° 310, estabelecendo em seu item | que o art. 8°,
inciso lll, da ConstituicAo da Republica ndo assegurou a substituicdo processual
pelo sindicato. Nessa ocasido, o TST deixou de lado o seu papel de intérprete e
adotou evidente postura ativista, para legislar e restringir direitos estabelecidos pela
Constituicdo, subvertendo aquilo que foi politicamente estabelecido pelo legislador
constituinte.

A edicdo da Sumula n° 310 confirmou a postura restritiva adotada pelo
Tribunal Superior do Trabalho em relagcéo as acdes coletivas movidas pelo sindicato,

na qualidade de substituto processual da categoria, que ja era evidenciada antes
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mesmo da promulgacéo da Constituicdo Federal de outubro de 1988, por exemplo,
na redacdo da Sumula n°® 271, que limitava a substituicdo processual apenas “aos
empregados associados” a entidade sindical.

Essa restricdo as acdes coletivas pela Corte Superior trabalhista foi alvo de
criticas por parte da doutrina, que destacava a evidente inconstitucionalidade do
item | da Sumula n° 310, pois ndo poderia o entendimento pretoriano limitar a
atuacao coletiva do sindicato, quando o artigo 8°, Ill, da Constituicdo autorizou o
instituto da substituicdo processual.

Quando instado a se manifestar, o Supremo Tribunal Federal revelou
entendimento diferente do adotado pelo Tribunal Superior do Trabalho até entéo,
reconhecendo a substituicdo processual ampla pelas entidades sindicais (sindicatos,
federacOes e confederacdes), autorizando a atuacdo na defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria, com fundamento no artigo 8°, llll, da
CF/1988.

Em razdo do posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, o
Tribunal Superior do Trabalho cancelou, em setembro de 2003, a criticada Sumula
n°® 310, abrindo a possibilidade de reformulacdo do instituto da substituicdo
processual no ambito da Justica do Trabalho.

No ano de 2015, o Plenario do Supremo Tribunal Federal reafirmou seu
posicionamento no julgamento de recurso extraordinario com repercussao geral
reconhecida (Tema 823), para reconhecer a ampla legitimidade extraordinaria dos
sindicatos para defender em juizo os direitos e interesses coletivos ou individuais
dos integrantes da categoria que representam, inclusive nas liquidagbes e
execucdes de sentenca, independentemente de autorizacdo dos substituidos.

Durante os 10 anos em que esteve em vigor, a redacdo da referida sumula
imprimiu severas restricbes a tutela coletiva na seara trabalhista, por isso, as
expectativas com o0 seu cancelamento eram positivas e esperava-se que as agdes
coletivas por substituicdo processual pudessem ser utilizadas para a defesa dos
direitos do empregado que foi lesado durante o vinculo empregaticio, sem risco da
dispensa em represalia a reclamacdao trabalhista individual. Nessas acfes coletivas,
a entidade sindical atua como substituta processual e, atuando em defesa de toda a
categoria, "d4 a cara" pelo empregado, reduzindo o risco de retaliacao

individualizada por parte do empregador.
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Apesar do otimismo inicial com essa guinada na posicdo do TST, verificou-se
na pratica que as restricdes a substituicdo processual trabalhista impostas pela
Sumula n° 310 do TST deixaram sequelas na Justica do Trabalho, mesmo anos
apds o seu cancelamento.

Entre essas sequelas, podem ser identificadas diversas decisdes recentes
proferidas pela Justica do Trabalho extinguindo acfes coletivas, por adotarem
conceito equivocado de direito individual homogéneo, exigindo absoluta identidade
entre as lesdes sofridas pelos individuos para que fique caracterizada a
homogeneidade do direito individual, quando o microssistema processual coletivo
nao traz tal exigéncia.

Como se constata a definicéo trazida pelo CDC, direito individual homogéneo
nao significa direito idéntico, mas, sim, direito decorrente de origem comum, sendo a
necessidade de individualizacdo para afericio da extensdo do dano uma
caracteristica dos direitos individuais homogéneos, que sao essencialmente
individuais e apenas acidentalmente coletivos, pois assumem feicdo coletiva tao
somente no plano processual.

Assim, a sentenca proferida na acdo coletiva movida pela entidade sindical
sera genérica e definira tdo somente a existéncia do dano e a responsabilidade do
réu pela sua reparacdo, sendo atribuicdo da fase de liquidagdo a individualizagédo
dos beneficiarios e a verificagdo da extensdo dos prejuizos individuais, para
posterior execucao.

Apesar de os recentes julgados do Tribunal Superior do Trabalho
demonstrarem alinhamento com a legislacdo de regéncia das acbes coletivas,
reconhecendo que o fato de ser necessaria a individualizacdo para apuracdo do
valor devido a cada empregado ndo descaracteriza a natureza homogénea da
pretensao, ainda se verifica nos dias atuais um comportamento refratario em relacéo
a substituicdo processual por parte da Justica do Trabalho. Sdo reiteradas as
decisdes de Varas do Trabalho e Tribunais Regionais, nos quais é exigido que 0s
direitos sejam “idénticos” (situacado fatica idéntica para todos os trabalhadores
substituidos pela entidade sindical). Tal exigéncia cria obstaculo intransponivel para
as acdes coletivas na esfera trabalhista, pois qualquer que seja o tema havera
diferenca nas circunstancias faticas de cada trabalhador (periodo laborado,
remuneracao, etc.), inviabilizando na pratica a acdo coletiva por substituicao

processual.
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Durante muitos anos o entendimento majoritario da Justica do Trabalho,
inclusive do Tribunal Superior do Trabalho, considerava existente a litispendéncia e
determinava a extincdo de ac¢des individuais com 0 mesmo objeto e causa de pedir
de uma acdo coletiva proposta pela entidade sindical, sob o equivocado
entendimento de que, embora ndo haja identidade de partes entre a demanda
coletiva e a individual, os beneficiarios seriam os mesmos (trabalhadores lesados).

No entanto, o microssistema processual coletivo adotou o principio da
intangibilidade da via processual individual pela via coletiva, resguardando o direito
de acao do trabalhador para a defesa de seus interesses individuais, esclarecendo o
artigo 104 do CDC a auséncia de litispendéncia entre a acao individual e a acao
coletiva.

A partir do julgamento pela Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais
do RR-18800-55.2008.5.22.0003, de relatoria do Ministro Augusto César Leite de
Carvalho, ocorrido em 2011, o TST alinhou o seu entendimento com o
posicionamento amplamente defendido pela doutrina e também adotado pelo
Superior Tribunal de Justica, para reconhecer a inexisténcia de litispendéncia entre a
acao ajuizada pelo sindicato da categoria, na qualidade de substituto processual, e a
reclamacao trabalhista proposta pelo empregado individualmente com objeto
idéntico, salvo se o empregado tiver se beneficiado da sentencga genérica proferida
na acao coletiva.

O item V da Sumula n° 310 do TST exigia que em qualquer acdo proposta
pelo sindicato como substituto processual todos o0s substituidos fossem
individualizados na peticao inicial, impondo uma restricdo ndo prevista na legislagéao
gue rege as acdes coletivas por substituicdo processual.

As acles coletivas movidas para a defesa de interesses individuais
homogéneos da categoria sdo reguladas pelo CDC, que ndo exige a identificacédo
dos substituidos para a propositura da demanda, uma vez que o legitimado atua
como substituto processual e a identificacao dos beneficiarios da sentenca genérica
ocorrera tdo somente nas fases de liquidacéo e execucdo de sentenca.

O Tribunal Superior do Trabalho reformulou seu posicionamento e passou a
reconhecer a dispensa da lista de substituidos para o ajuizamento de agéo coletiva
pela entidade sindical, em harmonia com a legitimidade ampla conferida aos

sindicatos pelo artigo 8°, 1ll, da Constituicao.
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A realidade das relagcdes trabalhistas no Brasil demonstra um
descumprimento massivo, reiterado e deliberado dos direitos trabalhistas, como
resultado de uma relacdo custo-beneficio favoravel aos empregadores que
descumprem as normas trabalhistas.

Nesse cenario, as acdes coletivas constituem ferramenta importante para o
efetivo acesso dos trabalhadores a justica, especialmente apds as modificacbes
introduzidas pela Lei n® 13.467/17 (denominada reforma trabalhista), que alterou
regras processuais trabalhistas, afetando as ag¢0es individuais movidas por
trabalhadores que buscam a reparacdo em juizo dos direitos trabalhistas que lhes
foram suprimidos.

O discurso durante a tramitagdo e aprovacao da reforma trabalhista era de
que nao haveria eliminagéo de direitos dos trabalhadores e que o objetivo principal
era a atualizacao da legislacéo trabalhista, contribuindo para a geracado de empregos
no pais. O fato € que as alteracdes processuais implementadas pela Lei n°
13.467/17 trouxeram obstaculos para 0 acesso a justica do trabalhador lesado e,
passados mais de quatro anos de vigéncia da reforma trabalhista, ndo se
concretizou a geracdo de empregos prometida.

O recentemente incluido artigo 791-A incorporou ao Processo do Trabalho a
previsdo de pagamento de honorarios advocaticios sucumbenciais a serem pagos
pelo vencido na demanda, mesmo que o vencido seja o trabalhador autor de agao
trabalhista individual. E o paragrafo 4° do referido artigo foi além e determinou que
mesmo os litigantes beneficiarios da justica gratuita estariam sujeitos ao pagamento
dos honorarios advocaticios sucumbenciais caso ndo obtivessem éxito integral na
demanda trabalhista, sendo que tal despesa deveria ser abatida do crédito obtido na
propria acdo judicial ou em outro processo trabalhista.

Em relacéo a possibilidade de condenacédo dos trabalhadores beneficiarios da
justica gratuita ao pagamento de honorarios advocaticios sucumbenciais, a
Procuradoria-Geral da Republica ajuizou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
5766, que teve o0 seu julgamento pelo plenario do Supremo Tribunal Federal
concluido em 20.11.2021, no qual, por maioria de votos, o colegiado considerou
inconstitucional o artigo 791-A, paragrafo 4°, afastando a possibilidade de
pagamento de honorarios advocaticios pela parte derrotada, quando beneficiaria da
Justica gratuita, e vedando o uso de créditos trabalhistas para o pagamento desses

honorarios.
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A Lei n® 13.467/17 também criou restricdes para a concessao do beneficio da
justica gratuita, ao alterar a redagéo dos 88 3° e 4° do artigo 790 da CLT, passando
a prever que o beneficio da justica gratuita pode ser concedido aqueles que
perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social ou para quem “comprovar”
insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo. Esse maior
rigor para a concessdo do beneficio da justica aos litigantes busca expor o
trabalhador/autor ao risco da condenacgdo ao pagamento de honorarios advocaticios
em favor dos patronos do réu.

As acles coletivas ndo sdo atingidas por essa alteracdo, porque o
microssistema processual coletivo (18 da LACP e 87 do CDC) assegura que, na
esfera coletiva, ndo havera adiantamento de despesas processuais de quaisquer
espécies nem condenacdo da entidade autora ao pagamento de honoréarios
advocaticios, salvo em caso de comprovada ma-fé.

Também foram alterados os requisitos da peticdo inicial no processo do
trabalho, atribuindo nova redacao ao art. 840, 8§ 1°, da CLT, passando a exigir que 0s
pedidos fosse, delimitados e qualificados, devendo ser certos, determinados e com a
indicacdo dos respectivos valores, admitindo apenas como excecao as hipoteses de
pedidos genéricos e iliquidos ou estimativos.

Esse rigor mais acentuado com os pedidos formulados na peticdo inicial
trabalhista pode dificultar o acesso individual do trabalhador ao Judiciario, pelas
seguintes razdes: a) para calculos mais complexos, em razdo dos custos para
contratacdo antecipada de perito contabil para apuracdo dos valores liquidos dos
pedidos; b) o empregado normalmente ndo tem acesso aos documentos para o
calculo de horas extras, diferencas salariais, etc., pois tal documentacéo encontra-se
em poder do empregador. Nesse caso, € necessaria uma acdo de producao
antecipada de provas, acarretando acréscimo de tempo e custos para o trabalhador,
que, usualmente, encontra-se desempregado e desamparado financeiramente; c)
parte da doutrina e algumas decisfes judiciais tém afirmado que a atuacé&o judicial
esta limitada ao valor atribuido ao pedido na peca de ingresso, mesmo que tenha
sido apurado mediante mera estimativa, assim haveria uma limitacdo da
condenacéo aos valores obtidos por estimativa na peticao inicial, ainda que o crédito

do trabalhador seja superior.
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Nesse caso, as acles coletivas também se constituem em uma alternativa
para viabilizar o efetivo acesso a justica dos trabalhadores, pois € ndo apenas
admissivel como obrigatoria a formulagdo de pedido genérico em tais acdes, na
medida em que a sentenca também serd genérica (arts. 95 e 98, CDC). E séo
inaplicaveis os requisitos do artigo 840, § 1°, da CLT, ndo havendo necessidade de
dispéndio de recursos para a liquidacdo dos pedidos nem estando sujeita a limitacao
da condenacéo aos valores estimados na exordial.

A tradicional abordagem individual dos conflitos trabalhistas dada pelo
processo classico deve ceder espaco as acdes coletivas, como instrumento
processual capaz de permitir o efetivo acesso a justica dos trabalhadores lesados e
a reducdo de processos em tramite no Poder Judiciério.

No ambito do processo do trabalho, o acesso a justica adquire status de
garantia institucional, caracterizando-se como verdadeiro nucleo dos direitos sociais
e fundamentais, garantindo efetividade ao direito material e impedindo que a
desigualdade econbémica redunde em desigualdade no exercicio dos direitos de
cidadania.

Nas relacdes trabalhistas, em razao do direito potestativo de resilir o contrato
a qualquer tempo, assegurado a qualquer dos polos da relacdo de emprego, as
acOes coletivas sado fundamentais para que as possiveis lesdes aos direitos dos
trabalhadores sejam apreciadas pelo Poder Judiciario de forma genérica, sem o
comprometimento do emprego e sem o receio de enfrentarem obstaculos para nova
colocacdo no mercado de trabalho em virtude de retaliacbes por parte do antigo
empregador.

A falta de efetividade da tutela jurisdicional trabalhista em demandas
individuais causa desastrosos efeitos nas relacdes de trabalho e na efetividade das
normas constitucionais. Criando um verdadeiro incentivo ao descumprimento das
obrigagbes trabalhistas, pois o empregador que descumpre as obrigagbes
trabalhistas confia no receio do trabalhador de demandé-lo judicialmente, em razéo
da auséncia de garantia contra a dispensa imotivada. Submete-o ainda aos efeitos
da prescricdo total ou parcial das verbas trabalhistas a que teria direito, em virtude
da fluéncia do prazo prescricional quinquenal no curso do pacto laboral.

O ajuizamento de acdes individuais favorece 0s que descumprem
sistematicamente os direitos trabalhistas, dando origem aos chamados “litigantes

habituais”, que seriam aqueles empregadores que se beneficiam da morosidade do
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Judiciario e do tratamento individualizado dos conflitos para desrespeitar a
legislacdo trabalhista e, com isso, ampliar seus lucros, prejudicando ndo s6 0s
trabalhadores lesados, como também os empregadores que cumprem efetivamente
suas obrigacdes trabalhistas e sd@o vitimas de “concorréncia desleal’” por parte
desses litigantes habituais.

As acdes coletivas colaboram para o acesso a justica dos trabalhadores, pois
tendem a reduzir as consequéncias do recorrente desequilibrio financeiro existente
entre as partes nos processos individuais, e permitem a apreciacao pelo Judiciario
de lesdes que individualmente ndo teriam grande repercussao econdémica.

Na seara trabalhista, mesmo com o elevado nimero de trabalhadores que
acabam renunciando ao seu direito trabalhista, em virtude do receio de dispensa
imotivada ou de serem incluidos em “lista suja” que impossibilite a sua contratacédo
por outra empresa, ainda resta expressivo niumero de acdes trabalhistas individuais
na Justica do Trabalho, causando uma explosdo de processos, em grande parte
semelhantes a outras ac¢des ajuizadas contra 0s mesmos empregadores.

Nesse aspecto, as acdes coletivas sdo um instrumento mais eficaz do que os
julgamentos por amostragem para assegurar o efetivo acesso a justica dos
trabalhadores, e ao mesmo tempo contribuem para a reducdo de demandas em
trAmite no Judiciario, e evitam decisbes divergentes sobre o0 mesmo tema, sem
comprometer a qualidade do pronunciamento jurisdicional.

A atuacdo das entidades sindicais é fundamental para que a tutela coletiva
tenha o alcance desejado, cabendo a Justica do Trabalho reconhecer-lhes a ampla
legitimidade para a substituicdo processual conferida pela Constituicdo Federal,
enxergando os sindicatos como aliados do Estado na luta pela garantia dos direitos
sociais, com o efetivo cumprimento das normas trabalhistas.

A Constituicdo de 1988 deixou evidente a relevancia do Ministério Publico
para a sociedade brasileira, sendo-lhe atribuida pelo artigo 127 a missdo de
promover a defesa do ordenamento juridico, dos direitos sociais e individuais
indisponiveis e também do regime democratico. Nessa perspectiva, servindo as
acOes coletivas como instrumentos de defesa dos interesses da sociedade, esta
demonstrada a afinidade com as fun¢@es institucionais do Ministério Publico e sua
legitimidade para a defesa dos direitos dos trabalhadores por meio da tutela coletiva,
como uma adequada forma de acesso do cidaddao ao direito de acdo, em

conformidade com a previsao do artigo 129, lll, do texto constitucional.
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Diante de todas essas razdes, o tratamento coletivo do descumprimento das
obrigacBes trabalhistas, por meio de acdes coletivas movidas pelas entidades
sindicais ou pelo Ministério Publico, € uma alternativa para garantir o efetivo acesso
a justica dos trabalhadores lesados, garantindo efetividade ao direito material e a
implementacdo dos direitos sociais assegurados na Constituicdo e na legislacéao

trabalhista.
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