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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto o0 estudo dos mecanismos processuais de tutela
de direitos trabalhistas metaindividuais. Analisam-se os critérios de distribuicdo
igualitaria de justica e sua aplicacdo ao processo do trabalho. Estabelecem-se as
bases histéricas que nortearam o surgimento do direito processual e, posteriormente,
0 rompimento com os paradigmas processuais tradicionais, ante a necessidade de
novos instrumentos de solucdo de confltos de uma sociedade de relacbes
massificadas. Examinam-se, ainda, os litigios transindividuais que atingem as
relacbes de trabalho em virtude da automacdo e da precarizagdo do emprego.
Aborda-se o fato de que a codificacdo do processo coletivo, e sua consequente
aplicacdo a Justica do Trabalho, tornara mais efetiva a garantia constitucional do
acesso dos trabalhadores a essa nova jurisdicdo metaindividual. Analisa-se o
atendimento ao principio democratico, decorrente da legitimacao dos cidadaos para o
manejo de agles coletivas, privilegiando a participacdo popular na tomada de
decisbes e o amplo acesso a Justica. Conclui-se, contudo, que o processo coletivo
nao pode assumir o papel de ferramenta isolada nas maos do capital, sendo certo
que os reflexos econémicos das decisdes judiciais ndo devem servir de pretexto ao
afastamento da justica social.

Palavras-chave:

Justica — Metaindividual — Processo — Coletivo — Trabalhista — Constitucional



ABSTRACT

The present work has as an objetct the study of processual mechanisn of
tutelage of labourite rights metaindividuals. The criteria of igualitarium
distribution of justice and it's application to the processo of labor are analysed.
The historic bases that lead the appearance of processual right and
subsequently, the disruption of traditional processual paradigms before the
necessity of new instruments of solution of conflicts of a mass society
relations are established. Yet the transindividual litigantion that hit the relation
of labor due to automatization and precariouss of jobs are examined. It has
been touched the fact that the codification of collective process and it's
subsequent application of labor justice will turn the constitutional garantee of
acess of laborers to the new metaindividual jurisdiction more effective. It has
been analysed the deserving consideration of collective actions privileging the
popular participation in the taking of decisions and ample acess to justice.
However, the conclusion is that the collective cannot assume the hole of
isolated tools in the hands of the capital having it for certain that the economic
reflections of the judicial decisions must not serve as a pretext to the removal
os social justice.

Key words:

Justice — Metaindividual — Process — Collective — Labourite — Constitutional
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1 INTRODUCAO

A busca pela concretizacdo do ideal de Justica corresponde a um dos
designios do homem desde o0s tempos em que surgiam as primeiras normas
juridicas de regulamentacdo da vida em sociedade. Para atingir o escopo de justica,
os estudos filoséficos caminharam, conjuntamente com o0s estudos juridicos,
tracando diferentes critérios voltados a atingir uma resposta estatal justa para os
conflitos sociais, nas diferentes épocas.

No primeiro capitulo deste trabalho procurar-se-a demonstrar tais critérios e
de que forma podem ser aplicados em relagcéo ao processo coletivo, analisando se a
obtencdo de uma mesma deciséo, igualmente aplicavel a inUmeras pessoas, atinge
o ideal de distribuic&o igualitaria de justica.

Também serdo apresentadas, em tal capitulo, pontuais concepg¢des acerca da
atuacao do juiz, seus poderes e 0 seu papel na solugéo dos conflitos de interesses,
deparando-se com a dicotomia individual-coletivo que aparece, constantemente, em
algumas correntes juridico-filosoficas ao longo dos tempos, desde a Antiglidade até
a Modernidade.

Em tempos modernos, em que o Direito pautava-se pelo paradigma liberal
positivista, especificamente no século XIX, o processo civil surge como instrumento
de exercicio da funcéo jurisdicional, voltado a tutela individual dos direitos subjetivos
privados. Este € o objeto do segundo capitulo do presente trabalho.

Nele demonstrar-se-a a relagédo entre as dimensdes dos direitos fundamentais
e as respectivas tutelas processuais que tais direitos exigiram. Buscar-se-a, ainda,
identificar as novas concepcdes do direito processual e sua capacidade, na visao
tradicional, para atuar com a realidade de uma sociedade em massa, bem como a
eventual necessidade de um novo paradigma voltado a tutela de direitos
metaindividuais. A forma pela qual a legislacdo e o ordenamento juridico, como um
todo, procuram regulamentar essa nova realidade, também serd analisada no
segundo capitulo.

Uma vez estabelecidas as premissas tedricas e legislativas atinentes ao
processo coletivo, identificar-se-a, no terceiro capitulo, a aplicabilidade dos
instrumentos de tutela de direitos metaindividuais ao processo do trabalho. Possuira,
também, o presente estudo, o intuito de questionar os efeitos que os cdédigos

modelos e anteprojetos de codigos processuais surtirdo na Justica do Trabalho, bem



como na efetividade das normas materiais trabalhistas. Para tanto, considerar-se-a
uma possivel ruptura com os paradigmas processuais tradicionais e as mudancas
gue a nova concepcao de tutela processual metaindividual introduz em institutos
processuais basicos, como a litispendéncia, a coisa julgada e a legitimidade.

No dltimo capitulo, ocorrera a analise da tutela processual coletiva trabalhista
sob o enfoque de principios constitucionais. Sera abordado, como um dos pontos
principais, o direito da pessoa fisica de discutir interesses metaindividuais e possivel
surgimento de um instrumento de inclusdo social, de participacdo popular em
politicas publicas e, conseqientemente, de homenagem ao principio democratico.
Identifica-se, aqui, a aderéncia com a linha de pesquisa do programa de mestrado,
voltada a incluséo social e sustentabilidade do empreendimento empresarial.

Finalmente, analisar-se-d0 os reflexos e a utilidade da tutela processual
coletiva para o ambiente empresarial, em exame a sua presteza como mecanismo
de previsibilidade das decisfes judiciais. Questionar-se-a quanto a possibilidade de
seu manejo para diminuicdo da margem de riscos de investidores, ante a expectativa
de reducdo do numero de decisdes conflitantes e com carater politico. Nesse
contexto, indagar-se-4 se o modelo econbémico adotado deverd ser o critério a
nortear o legislador na tomada de decisfes quanto a regulamentacdo do processo
coletivo do trabalho ou se o objetivo principal é a efetivacdo do direito material do

trabalhador.



2 ANALISE DA TUTELA PROCESSUAL COLETIVA NA PERSPECT IVA DE
BUSCA PELA CONCRETIZACAO DA JUSTICA

Para que se possa compreender, estruturar e defender o uso da tutela
coletiva é preciso antes entender que o seu surgimento decorreu de um longo
processo historico-social, imbuido de fortes raizes filosoficas.

A tutela de direitos metaindividuais, compreendida como a tutela de direitos
indivisiveis® e comuns a uma coletividade, insere-se num contexto histérico de busca
pela justica através de uma decisdo idéntica para todos que se encontrem em uma
idéntica situacao de fato.

A obtencdo desse mesmo provimento jurisdicional, para aqueles iguais em
uma mesma realidade féatica, esta relacionada a uma idéia de distribuic&o igualitaria
de justica. Sendo a justica objeto de inUmeros estudos e debates juridicos, cuja
analise mostra-se de todo pertinente ao presente trabalho, é de se questionar qual

critério de justica deve nortear a aplicacéo das tutelas coletivas.
2.1 Ajustica no pensamento filoséfico da Antiguidade a Idade Média

E inegavel que a justica corresponde a um dos maiores aspiracdes da
humanidade, desde os mais ancestrais tempos. Considera-se, pois, essencial saber
a que corresponde essa constante exigéncia de justica e de que forma se pode
atingi-la. Tais indagac¢Oes refletem um conflito entre as diversas concepcdes de

justica e que remonta a antigiidade.

2.1.1A justica socratica, a ética platdnica e a justica particular no aristotelismo:

distribuicdo igualitaria da justica

O profissionalismo do saber € caracteristica marcante do movimento dos
sofistas nos meios filosoficos. A emergéncia do discurso, a mercantilizacdo da
sociedade grega, com a demanda por conhecimentos técnicos, favorecem a

proliferacdo de homens que, sem destino fixo, ensinavam de modo itinerante?.

! Entende-se por direitos indivisiveis aqueles interdependentes que ndo podem ser considerados
como conjuntos separados uns dos outros, conforme serd melhor analisado seqiiencialmente.

? “lsso ndo ha gue se negar como dado comum a todos os sofistas: sdo eles homens dotados de
dominio da palavra, e que ensinam a seus auditérios (auditérios abertos ou circulos de iniciados) a



A técnica com o uso das palavras, ou seja, a argumentacdo, permitia ao
orador amoldar os casos juridicos, ora em concepc¢fes de justo e ora de injusto,

relativizando a justica, traco caracteristico do pensamento sofista:

As experiéncias juridicas, neste contexto, aproximam-se do casuismo
relativista que s6 pode definir a justica ou a injustica do caso diante da
analise de sua situacdo concreta, de sua ocorréncia efetiva, de sua
apreciacdo imediata. Isso favorece o desenvolvimento do discurso juridico,
pois, conquanto que bem articulado, pela forca da expresséo oral, e bem
defendido perante os magistrados, o efeito a ser produzido pode favorecer
aquele que deseja por ele ver-se beneficiado (...) No plano do debate
filosofico, o resultado dessa mudanca de eixo da cultura grega, com relagao
a tradicdo anterior ao século V a. C. (Homero, Hesiodo...), ndo foi sendo a
relativizacdo da justi(;a.3

Ha, no entanto, uma transicdo do pensamento dos sofistas para o de
Sdcrates, na medida em que aqueles revelam a efemeridade das leis no tempo e,
com isso, da propria nocdo de justica variavel, enquanto Socrates, por sua vez,
conclui que a ética do coletivo esta acima da ética do individuo, de modo que seus
ensinamentos sdo uma constante busca pela justica, sendo esta pautada por
preceitos religiosos, sociais e morais, ainda que nem tudo, atinente a esta
concepcao socratica, tenha sido reduzido a escritos”.

Para Hadot, Sdcrates foi o primeiro justo, a primeira testemunha daquilo que
no coracdo do homem transcende totalmente a dimensdo empirica®. Ele sentiu o
mais alto respeito pelas almas que dele se aproximavam, “tendo o mais profundo
sentimento de que elas eram, todas, singulares e que o papel dele era de ajuda-los
a encontrar sua prépria harmonia, harmonia interior que se traduz em justica na
ordem moral, em verdade na ordem do pensamento, em felicidade na ordem da

acao”®.

arte da retdrica, com vista no incremento da arte persuasiva” (GUTHRIE, William K. Chambers. Os
sofistas . Trad. Jodo Rezende Costa. Sdo Paulo: Paulus, 1995. p. 43)

® BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito
Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 54.

* Neste sentido, bem observa Hannah Arendt: “Depde muito a favor de Sécrates o fato de que s6 ele,
entre todos os grandes pensadores — singular neste aspecto como em muitos outros —, jamais tenha
entregue ao trabalho de dar forma escrita a seus pensamentos: pois é 6bvio que por mais que um
pensador se preocupe com o eterno, no instante em que se dispde a escrever 0s seus pensamentos
deixa de estar fundamentalmente preocupado com a eternidade e volta a sua atencdo para a tarefa
de legar aos posteros algum vestigio deles” (ARENDT, Hannah. A condicdo humana . 10. ed. Trad.
Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 28).

> HADOT, Pierre. La figure de Socrate. In Exercices spirituels et philosophie antique. Etudes
augustiniennes, 1981, p. 77-116, Apud FARAGO, France. A Justica . Trad. Maria José Pontiere.
Barueri: Manole, 2004. p. 25.

® FARAGO, Op. cit. p. 25-26.



Ja em Platéo, diferentemente do que ocorre com a proposta de SdAcrates, ha
um distanciamento da politica. Enquanto Soécrates via na prudéncia a virtude
fundamental para o alcance da harmonia social e da justica’, a ética platdnica
destinava-se a elucidar que a ética ndo deveria se limitar na simples distingcdo entre
a acao virtuosa e a acdo viciosa®.

A esséncia da cidade justa antecede, todavia, a tentativa de fazé-la existir;
isso néo seria possivel sendo em um tratado de ordem constitucional: a Republica. A
ordem politica por Platdo apresentada esta estruturada na necessidade de obtencéo
de justica, enquanto imperativo de convivio social, baseado no preceito de que o0s

governantes ordenam e os governados obedecem:

A justica, com efeito, a justica na cidade, consiste simplesmente em que cada
uma das classes sociais que temos dito, ou mais precisamente os homens a
ela pertencentes, facam o que lhes diz respeito: os governantes, que
governem: os soldados que combatam e os da classe economicamente
produtiva, que produzam.9

O cumprimento por parte de cada qual, daquilo que lhe é dado fazer, leva ao
beneficio coletivo, pois todos se beneficiam desse trabalho coletivo. Portanto, a
justica platdnica é sindbnimo de ordem, enquanto a desordem corresponde a
injustica. Tal idealismo platbnico contribuiu, posteriormente, para a constru¢cdo do
aristotelismo.

Aristoteles, discipulo de Platdo, explicava o justo como uma virtude,
compreendida em diferentes acepgoes: a de justo universal, consistente na conduta
habitual humana de conformar as suas acdes ao conteudo da lei, sendo esta
conformacéo a realizacéo total da justica’®; e o de justo particular, este subdividido

em duas acepcoes: a de justica distributiva e de justica corretiva®.

” Ibidem. p. 24.

8 BITTAR, Op. cit. p. 83.

% “La justicia, en efecto, la justicia en la ciudad, consiste simplesmente en que cada una de las clases
sociales que hemos dicho, o0 mas concretamente los hombres a ellas pertenecientes, hagan que los
corresponde: los guardianes, que gobiernen: los soldados, que combatan y los de la clase
econdémicamente productiva, que produzcan.”. (ROBLEDO, Antonio Gémez. Platon: los seis

randes temas de su filosofia . México: Fondo de Cultura Econémica, 1993. p. 559).

% Kelsen diz gue essa concepcdo de virtude, correspondente ao habito de realizar o bem, também
chamada de o “meio-termo dourado” aristotélico. “Meio-termo” porque a justica seria o termo médio
entre o sofrer injustica e o praticar injustica, o que, na critica de Kelsen, somente seria possivel de se
atingir pressupondo o que € uma “injustica’. Para Kelsen, tal pressuposi¢cao depende da existéncia de
uma norma que defina o termo de forma certa e precisa (KELSEN, Hans. O Problema da justica .
Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993. p. 29-31).

' FARAGO, Op. cit. p. 79.



A justica distributiva esta inserida numa relagdo publico-privada; na relacéo
entre governante e governado; na distribuicdo, pelo governante, daquilo que cabe a
cada qual dos governados, sendo que injustica havera se tal distribuicdo implicar em
excesso de beneficios a uns em detrimento de outros, analisando-se tal distribuicédo

a partir de um principio de igualdade:

A injustica, nesse sentido, é o desigual, e corresponde ao recebimento de
uma quantia menor de beneficios ou numa quantia maior de encargos que
seria realmente devido a cada sudito. Ocorrendo a injustica na distribuicéo,
tendo-se uma escassez de beneficios, ou um excesso de 6nus, para uns e
um excesso de beneficios, ou escassez de Onus, para outros, injusto &
aquele que distribui, se consciente do mal que comete, uma vez que é deste

que parte a iniciativa da acéo de aquinhoamento e partig:?\o.12

Portanto, a justica distributiva € uma igualdade proporcional, devendo ser
estabelecida de acordo com o mérito que diferencia cada qual dos cidadaos,

“tornando-os mais ou menos merecedores de tais ou quais beneficios ou 6nus

sociais (desigualdades naturais e sociais)"™>.

Ja a justica particular corretiva esta inserida numa relacdo entre particulares,
ou seja, numa relagéo de coordenacédo, ndo subordinada e, por isso esta teoria, bem
como a de distributividade, merecem especial atencdo, quando analisadas como
base teodrica para o estudo da aplicacdo das tutelas processuais coletivas.

A Justica corretiva vincula-se a idéia de igualdade absoluta, sem que se
analisem as condi¢Ges de cada individuo, presumindo-se serem todos formalmente
iguais. Na justica corretiva, haverd uma parte que pratica a injustica e outra que
sofre a injustica:

A justica particular — chamada assim porque ela € como uma parte da
relacdo com o todo da justica universal ou geral € objeto de todas as analises
posteriores. O direito (‘to dikaion’) depende da objetividade, do universo real,
da ordem das coisas. A que aspira o0 homem justo, assim entendido? A nao
ter nem mais nem menos da parte que lhe cabe; a que ‘cada um tenha o seu’
(‘to auton ekein’), a que seja realizada em uma comunidade a boa partilha
dos bens e das obriga¢gfes onerosas (...) E a definicdo latina (‘suum cuique
tribuere’), muito proxima daquela de Aristoteles, ndo faz outra coisa senao
descrever o trabalho do juiz, sua profissdo, sua tarefa. Este tem diante de si,
no inicio de instancia, litigantes que estdo contestando a divisdo de bens, o
recebimento de créditos ou de dividas. O juiz, depois de ter arbitrado suas
pretensfes, concede a cada um a parte que lhe devida. O legislador, que

2 BITTAR, Op. cit. p. 93.
'3 |bidem. p. 94.



orienta o juiz, determina as condig(")es e os critérios das partilhas e contribui,
pelas leis, para a obra do direito. !

Aristoteles apresenta uma forma de justica que leva em conta as

peculiaridades do jurisdicionado:

Portanto, Aristételes ndo faz outra coisa sendo descrever a pratica dos
juristas a luz da finalidade desta pratica. Aristoteles analisa com efeito os
problemas colocados aos juristas em sua prética, distinguindo os diversos
tipos de operacdes sobre as quais o direito é exercido. Ele modela a prética
juridica com a observacéo da estrutura geral da coisa judiciaria e da andlise
da linguagem, permitindo-lhe esclarecer as categorias e as formas de uma
ciéncia do direito. Aristoteles distingue duas formas de justica: uma, (...) a
justica comutativa, aquela que preside os contratantes e as trocas
(‘sunallagmata’) e que se aplia na igualdade estrita das pessoas e na
equivaléncia das coisas trocadas; a outra, a justica distributiva, que preside a
divisdo das dignidades, das fun¢fes e das vantagens sociais e que tem como
base ndo mais a igualdade estrita, mas a proporcionalidade as aptiddes e
aos méritos pessoais de cada um.™

A filosofia grega em Aristoteles culminou na construgdo de concepcgdes de
justica que, ao que parece, nao poderiam, num primeiro momento, servir de base
para justificar a aplicacdo das tutelas coletivas, como instrumento de busca e
concretizacao da justica.

Isso porque o juiz, na Gtica da justica particdiatributiva do aristotelismo, depois de
ter arbitrado as pretensdes, concede a cada unteagpa Ihe devida, como mencionado no
trecho anteriormente citado. A concessao a caddaguilo que a cada um é devido,
pressupde a necessidade de se analisar os méritasla pessoa envolvida, o que ndo é
possivel quando se fala de uma tutela coletivacqneede uma mesma resposta a inumeras
pessoas, pressupondo que se encontram numa mésagaasijuridica.

A pressuposicao de igualdade formal poderia conduzir a falsa idéia de lidar-se
com a concepc¢do de justica corretiva ou comutativa. Porém, esta se refere a uma
situacdo de igualdade “como particulares e entre particulares, agindo como
individuos em paridade de direitos e obrigacdes em face da legislacdo™®, o que
permitird uma tutela coletiva processual civil, na qual, via de regra’’, os individuos
podem encontrar-se em situacéo de paridade de direitos e obrigacdes, permitindo ao

magistrado simplesmente verificar se 0s bens ou servi¢os trocados possuem relacao

“ FARAGO, Op. cit. p. 72-73.

*° Ibidem.

® BITTAR, Op. cit. p. 95

7 Diz-se “via de regra”, pois as relagfes de consumo representam, por exemplo, a uma excegao, ja
que nelas as partes (consumidor e fornecedor) ndo se encontram em condicdo de paridade, o que
justifica, inclusive, tutelas processuais diferenciadas em relagdo a uma delas, de modo a se atender a
igualdade material, como, por exemplo, a inversdo do énus da prova.



de equivaléncia, pois, caso contrario, haveria injustica passivel de correcédo pelo
julgador. No entanto, ndo é o caso da tutela processual coletiva trabalhista, objeto do
presente estudo. Esta tem, por pressuposto, a situacdo de desigualdade entre as
partes: uma hipossuficiente — o trabalhador — e outra hipersuficiente, 0 empresario
empregador.

Ainda assim, a pertinéncia da analise da justica grega estd na sua relacdo
com o principio da igualdade'®, bem como na idéia de concretizacdo do direito no

exercicio da funcéo pelo magistrado e na pratica judiciaria de um modo geral.

2.1.2 A dicotomia bem e mal na categoria de justica de Santo
Agostinho e o direito como objeto da justica em S&o Tomas de

Aquino

Da fusé@o dos postulados religiosos com os filosoficos gregos é que surgem
diversas correntes do pensamento medieval*®.

Em Agostinho, a justica identifica-se como humana e como divina, sendo a
humana transitoria e imperfeita, em virtude da corruptibilidade dos falsos juizos
humanos, e a divina eterna, pois a incorruptibilidade dos juizos divinos garante a sua
perfeicdo. Esse dualismo entre o bem e o mal, também presente em Platao,
caracteriza o pensamento de Santo Agostinho®.

Para ele a justica e a injustica possuem intrinseca relagdo com o
transcendente, com a eternidade da alma, de modo que a “lei eterna” vinda de Deus
e de seu amor, inspire a lei humana. Essa influéncia do cristianismo na doutrina de

Agostinho é criticada por Kelsen:

Essa justica situa-se para além de toda a ordem possivel numa realidade
social; e o amor, que é essa justica, ndo pode ser a emocao humana a que
nés chamamos amor. Isto ndo sé porque é contra a natureza humana amar
0s inimigos, mas ainda porque Jesus expressamente rejeita 0 amor humano
gue liga o homem a mulher, os pais aos filhos (...) O mais estranho neste
amor a Deus é que temos que aceitd-lo como compativel com a pena cruel,
eterna mesmo, que sera aplicada ao pecador no Juizo Final; e, portanto,

' Em gue pese essa igualdade ndo seja ainda a idéia de igualdade formal entre os individuos
construida na Revolucao Francesa e esculpida no Cédigo Napolebdnico (FARAGO, Op. cit. p. 77).

% Como, por exemplo, a patristica, na fusdo do platonismo com o cristianismo (GILSON, Etiene. A
filosofia na Idade Média . Trad. Eduardo Brand&o. S&do Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 15).

2 GILSON, Op.cit. p. 15.



como conciliavel com o temor mais profundo de que o homem é capaz, o
temor a Deus®".

A critica de Kelsen conclui, entdo, que a norma de justica divina, inspirada no
cristianismo, é acientifica e, muitas vezes, contraditéria®.

Indubitavelmente, o cristianismo influenciou também a doutrina de Sdo Tomas
de Aquino. Entretanto, sua concepcdo de justica, embora imbuida de temas
metafisicos e teologicos, aceitou as licbes de Aristoteles, de modo que os textos
aquinatenses sdo concebidos racionalmente?®. Assim como em Aristételes, Tomas
de Aquino distingue quatro espécies de justica: justica comutativa, justica

distributiva, justica legal e equidade.

1) A justica comutativa é aquela que regulamenta as trocas entre particulares
conforme a legalidade ou o justo valor das coisas trocadas, que proibe o
roubo, a fraude, a callnia e obriga a restituir o que foi furtado;

2) A justica distributiva, que preside ao reparo pela autoridade das vantagens e dos
encargos da vida social entre os diversos membros da
sociedade em vista do bem comum proporcionalmente, aos
meéritos, as verdadeiras necessidades e a importancia dos

diversos membros da sociedade;

3) A justica legal (ou social) que visa, imediatamente, ao bem comum da
sociedade que faz estabelecer e observar as leis justas e a organizacéo. E
nela que esta a correspondéncia dessa parte da jurisprudéncia chamada por
Sao Tomés prudéncia politica, que deve ser encontrada, sobretudo, nos
chefes de Estados e nos seus colaboradores, mas também nos seus suditos
preocupados com o bem comum;

4) A equidade ou “epicheia” que é forma mais elevada da justica, atenta néo
apenas a carta das leis, mas ao seu espirito na intencdo do legislador,
sobretudo em circunstancias excepcionais, particularmente dificeis ou
deploraveis, onde a aplicacdo rigida da lei lembraria a sentenca moral
“summum jus summa injuria”. A equidade esta mais em conformidade com a
sabedoria e com o bom senso do que com a lei escrita; ela tem algo de
parecido com a caridade que lhe é ainda superior.24

Percebe-se a forte relacdo entre direito e justica em Tomas de Aquino. Na sua
filosofia, o direito é objeto da justica. Um julgamento justo € aquele em conformidade
com o direito. “A parte da Suma Teoldgica (‘'Somme Théologigique’) que Sado Tomas

consagra a justica se abre pelo estudo do direito como objeto da justi¢a, seguindo o

L KELSEN, Op. cit. p. 64.

?? Ibidem.

» MARTINEZ, Soares. Textos de filosofia do direito . Coimbra: Almedina, 1993. p. 55-57.
** FARAGO, Op. cit. p. 118.



exemplo de Justiniano que comeca pelos principios gerais sobre direito e justica™.

O direito € uma busca constante e pratica de justica e justica e direito estdo inter-
relacionados.

Constata-se em Sado Tomas de Aquino uma preocupacdo com a pratica
processual, pois € através dela que o direito concretiza a justica. Aquino indica que o
julgamento dos juizes deve sempre se fundar nas provas, nas testemunhas e na
experiéncia: “O julgamento do juiz é legitimo a medida que nao espelha um
julgamento que procede de sua escolha pessoal, mas que se baseia em
conhecimentos decorrentes de sua experiéncia profissional, em testemunhas, em
provas™®,

Segundo a Suma Teologica, havera injustica toda vez que no processo
houver julgamento parcial (g. LXVII), a acusacdo for mentirosa (g. LXVII), a
participacdo do advogado for desonrosa (g. LXXI)*’. Em Aquino, percebe-se uma
pioneira preocupacao com a efetividade da tutela jurisdicional. Adverte, ainda, que a
tutela estatal, prestada pelo juiz, deve ser suficientemente forte a fazer-se cumprir e

obedecer:

A sentenca do juiz € uma como lei particular aplicada a um fato particular. E,
portanto, assim como a lei geral deve ter for¢ca coativa, como claramente diz
o Filésofo, assim também a sentenca do juiz deve ter forgca coativa para
obrigarzgambas as partes a lhe obedecerem, do contrario ela ndo seria
eficaz.

A preocupacdo com um processo que traga um resultado eficaz na solucao
do conflito de interesse aparece nos ensinamentos de Toméas de Aquino®. Isto
porque, por meio do julgamento é estabelecido o direito e, consequentemente, o
justo.

Tal preocupacgdo torna o pensamento tomista, a0 menos neste aspecto,

bastante contemporaneo, sendo certo que a busca por uma tutela efetiva é uma das

?* |bidem.

® AQUINO, Sdo Tomaés. Suma teoldgica . Trad. Alexandre Correia. Porto Alegre: Sulina/Grafosul,
1980, Secunda Secundae Partis, g. LXIV, art. IV.

" BITTAR, Op. cit. p. 208.

8 AQUINO, Op. cit., Secunda Secundae Partis, g. LXVII, art. I.

? Evidentemente, a concepcao tomista de julgamento foi muito além, servindo inclusive como arma
forte contra a Inquisicdo, j& que, para Tomas de Aquino, “somente 0s juizes, ou seja, aqueles
investidos do poder de julgar, estdo aptos a realizar o juizo de pessoas, entdo deve-se concluir que
os clérigos ndo estdo autorizados ao exercicio do julgamento. Se o julgamento ndo estad autorizado,
quanto menos a condenacdo e a morte de pessoas. E essa uma arma teérico muito forte contra a
Inquisicdo, que, naturalmente, deve ter significado um grande desafio em pleno século XIlI” (BITTAR,
Op. cit. p. 205).



bases que sustentam a utilizacdo do processo coletivo, j& que mediante uma Unica
demanda estar-se-ia obtendo a tutela jurisdicional apta a solucionar conflitos

envolvendo inUmeras pessoas.
2.2 As primeiras teorias modernas sobre justica

Até a Idade Média, “existia o direito; o poder politico vem depois™. Com tais
palavras, Paolo Grossi sintetiza sua licdo acerca da civilizacao juridica medieval, na
qual se poderia falar, corretamente, de autonomia do juridico, enquanto fenémeno

I*! da Idade Média. O Direito no foi o fruto da vontade de um ou

primordial e radica
de outro poder politico, mas sim de uma realidade historicamente e logicamente
antecedente ao poder politico.

No entanto, quanto mais o pessimismo medieval tentou inserir o individuo no
tecido protetor da natureza cOsmica, mais a realidade dos tempos modernos,
principalmente a partir do século XVI, engaja-se para “libertar o individuo (...) de
todas as incrustacdes sedimentares que se encontravam sobre ele”®. Tal fenémeno
ocorreu de um modo geral, inclusive no ambito da ciéncia politica, de modo que
também o Principe sofre um processo de libertacdo, soltando-se das velhas amarras
medievais, 0 que implica no desenho de um novo modelo politico. A “antiga
sobreposicao (...) das fontes — lei, costumes, opinides doutrinarias, sentencas, praxis
— cede lugar a fonte Gnica, que se confunde com a vontade do Principe, 0 unico

personagem acima das paixdes e dos partidarismos”>.

2.2.1 O poder criativo do juiz em Thomas More e a relacdo entre

justica e poder politico em Pascal

Em meio as mudancas sociais, politicas e econdmicas na transicdo dos
séculos XV e XVI, Thomas More destacou-se pelas propostas utOpicas em seus

pensamentos filoséficos. Sua mais famosa obra e contribuicdo critica denomina-se

% GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade . 2. ed. Traduc&o de Arno Dal Ri Junior.
Florianépolis: Boiteux, 2007. p. 29.

% “Realidade particularmente radical por ser exuberante as raizes de uma sociedade e por isso
identificada como costume, com os fatos caracterizantes que ddo o vulto peculiar a uma civilizagao
histérica; certamente por isso apresenta-se sempre sob a égide da complexidade” (Ibidem. p. 34)

%2 |bidem, p. 35.

% Ibidem, p. 40.



“Utopia”, a qual representa um protesto as deficiéncias do convivio social, as
atrocidades cometidas pelos homens aos proprios homens, e, de forma geral, as
imperfeicdes do carater humano®*.

Na ilha de Utopia®, Thomas More descreve uma realidade de organizacées
juridicas, pelas quais as leis sdo promulgadas com a finalidade de que cada
individuo tenha prévia ciéncia de seus direitos e seja advertido de suas obrigagdes.
Tais leis sdo em numero pequeno e ndao se multiplicam em inameras ramificacoes
normativas. Porém, ainda assim sao suficientes a regulamentacédo das instituicbes
sociais:

Dessa forma, essas assertivas expressam e manifestam abertamente a
repulsa do autor a burocratica e complexa organizacao judiciaria inglesa do
século XVI. Enfatiza-se a necessidade de leis claras e acessiveis ao povo,
sobretudo com relagéo a pratica da justica. As convulsdes sociais e as nitidas
discrepéancias entre a teoria juridica pregada pelos ‘doutores do direito’ e a

realidade desprovida de qualquer embasamento legal originam a repulsa de
Thomas More.*®

Na passagem anterior, Bittar deixa claro que a preocupacao de Thomas More
com a préatica da justica demanda poucas leis, porém leis claras, com facil
acessibilidade a elas e a efetivagcédo da justica.

Também o0s romanos, ao menos no periodo classico, estruturaram um
sistema baseado em poucas leis, porém direcionado a pratica judiciaria, ou seja, a
discusséo juridica dos casos concretos. A atividade dos magistrados que podiam
aceitar ou ndo as demandas — por meios das classicas “actio e expectio” — permitiu
que o0 “ius civile” resultasse do trabalho dos jurisconsultos. A proposta, aqui,
assemelha-se a da época classica romana, na qual o direito ndo era construido a
partir da atividade parlamentar legislativa, mas sim do trabalho dos magistrados e
jurisconsultos na solucao pratica dos conflitos de interesses.?’

Esse poder criativo do juiz, na construcdo do direito, remonta a antigtidade
classica, porém resgatado em obras renascentistas, como a de Thomas More. Sem
davida, tal poder criativo esta presente na tutela processual coletiva.

% A palavra utopia, originada do grego, “ou-tupés”, significa lugar nenhum, correspondendo ao ideal,
ao desconhecido, porque irreal (BITTAR, Op. cit., p. 214).

* Ppela representacdo de uma ilha, More dedica-se a reconstruir o mundo a partir de suas
experiéncias, ressaltando que 0 apego aos bens e as propriedades sdo obstaculos ao
desenvolvimento social (MORE, Thomas. A utopia . Traducdo Luis de Andrade. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1992. p. 134)

% BITTAR, Op. cit., p. 218.

8" AZEVEDO, Luiz Carlos. Introducéo & histéria do direito . S&o Paulo: RT, 2005. p. 52.



Isto porque, seja em virtude do nimero de pessoas envolvidas hum processo
coletivo, seja em razdo da elevada quantificacdo financeira que tais processos
muitas vezes representam, a complexidade decorrente da necessidade de uma
resposta que possa trazer uma solucéo “justa” demandara uma atuacéao jurisdicional
criativa®, construindo caminhos para a efetivacdo dos direitos e que, muitas vezes,
ndo encontrara resposta nas formulagées lacunosas da lei.

Contudo, a atuacdo do magistrado voltado a concretizacdo do direito e da
justica requer, muitas vezes, 0 uso de instrumentos enérgicos que garantam a
efetividade do provimento jurisdicional.

Também nos tempos modernos se destaca o pensamento de Blaise Pascal
que determina como essencial a analise do problema da justica e da forca, pois sem
a conjugacao de ambos nenhuma vida social € possivel. “Nao ha, com efeito,
comunidade humana viavel sem instancias reguladoras dotadas de Orgaos
executivos capazes de assegurar um minimo de coesdo, de unificacdo da
multiplicidade dos homens™®.

Para Pascal, “é justo que o justo seja seguido; & necessario que o mais forte

seja seguido™®

. Isto porque a justica, sem os meios fisicos de fazer-se respeitar, é
impotente. A Justica sem a forca serd contrariada, porque ha sempre aqueles
dispostos a tanto. E necessario que o forte seja seguido, pois a forca tem o poder de
evitar que os individuos esquivem-se do seu cumprimento. No entanto, ainda que a
justica sem a forca ndo seja justica, porque impotente, a forca sem justica €
tiranica®’. Neste caso, a forca guarda relacdo com o poder politico, exercido por
aqueles legitimados para tanto.

O poder politico coloca a for¢ca a servico da justica. As instituicdes politicas
ponderam o ideal de justica, de modo a assegurar as liberdades e os direitos,

valendo-se de forca suficiente para fazer-se respeitar.

%% Nota-se tal outorga de um poder criativo ao magistrado em algumas passagens do anteprojeto de
cédigo de processo coletivo brasileiro, passagens estas que serdo analisadas em capitulo préprio.

%9 FARAGO, Op. cit., p. 153.

% |bidem, p. 154.

“! Essa concepcao seria resgatada, posteriormente, por Rousseau, na sua obra Do Contrato Social
(ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social . Ensaio sobre a origem das linguas. Traducao
Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997)



Também o uso da forca para obtencdo de uma justica® efetiva tem sido
objeto de estudo pela processualistica contemporanea, sendo caracteristica néo
apenas no processo coletivo, mas também nas recentes reformas das codificacdes

processuais®.

2.2.2 A concepgéo de justica no jusnaturalismo

E comum classificar o Direito Natural em duas fases™, sendo a primeira
correspondente a concepc¢ao de natureza como fonte da lei, abrangendo a filosofia
escolastica, a qual pressupbe uma lei divina, absoluta, imutavel e sem erros; a
segunda, admite como principio base de todas as coisas, ndo Deus ou a natureza,
mas a razao.

Para Hugo Grécio, o método dedutivo, por influéncia das ciéncias exatas,
como a matematica e a geometria, permite, por meio da razédo, atingir-se a natureza
humana®.

Para Locke, também representante da linha jusnaturalista, as leis naturais ndo
sao imutaveis, porém nascem na natureza e podem ser compreendidas por meio do
uso da razao.

A paz existente no estado de natureza requer, em Locke, a existéncia de um
“terceiro” para a decisdo das lides aparecidas na vida social. Surge, entdo, um
Estado Civil, voltado a assegurar a prote¢ao dos direitos naturais. O magistrado, cuja
autoridade origina-se na protecdo desses direitos naturais, ndo podera jamais
desrespeitar tais direitos, pois, caso isso ocorra, surgira aos cidadaos, o direito de

resisténcia:

Aquele que exceda com sua autoridade o poder que lhe foi dado pela lei e
faca uso da forca que possui sob seu comando para fazer, com respeito aos
suditos, o que a lei ndo permite, deixa, por isso, de ser magistrado e, como

2 Ressalta-se, no entanto, que a justica auténtica, para Pascal, jamais sera atingida, pois esta seria o
fruto do consenso dos homens sobre determinado assunto, 0 que jamais sera possivel, pois estes
nunca estardo de acordo sobre o que é realmente justo.

3 Cita-se, por exemplo, a segunda fase de reforma do codigo de processo civil brasileiro que inseriu a
tutela especifica, com a aplicacdo, dentre outros institutos, das “astreintes”, para obtengdo do
resultado pratico equivalente ao do adimplemento da obrigacdo imposta pelo provimento jurisdicional.
4 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural . Trad. Sérgio Bath. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1997. p. 25.

%> GUIMARAES, Ylves José de Almeida. Direito natural: visio metafisica e antropolégica . Rio de
janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 20.



delibera sem autoridade, justifica a oposicdo que se lhe faca, assim como
nos opomos a qualquer pessoa que viole com a for¢a o direito alheio.*®

Isto porque, o direito possui uma estrutura objetiva que o arbitrario ndo
consegue mudar. Montesqueu, no século XVIII, expressou, com outras palavras, tal
concepcao: “Antes que houvesse leis feitas, havia relacbes de justica possiveis.
Dizer que ndo ha nada de justo ou de injusto depende do que as leis positivas
ordenam ou proibem, é como dizer que antes de ter feito o circulo nenhum raio era
igual ao outro”.*’

O fundamento de todas as leis deve ser a nocao de justica, segundo o

jusnaturalismo de Rousseau:

O conteudo dos direitos civis ja vem previamente definido pelo contrato, que
se lastreia na vontade geral. A vontade geral € uma vontade de pactuar e de
formar uma sociedade que saiba preservar direitos e liberdades inatos ao
homem, anteriores ao pacto, imanentes, inalienaveis e insuperélveis.48

A estabilidade politica e social estara presente num Estado que observe a
vontade geral; do contrario, havera injustica sempre que a conduta estatal pautar-se

por interesses individuais e particulares, em ofensa ao pacto social.

2.3 Empirismo e utilitarismo: a relagdo com a justi ca coletiva

O empirismo de David Hume é considerado® um marco na filosofia juridica
de seu tempo (século XVIII), por ter abandonado a supremacia dos métodos
racionais, ao apontar para uma reconstru¢cdo do pensamento humano a partir de
bases sensoriais e empiricas. Segundo ele, o sentir é a raiz do julgar.

Explica, ainda, que a justica necessaria porque util socialmente, sendo certo
que, mesmo em tempos de guerra, de banditismo ou de pirataria, ha regras

suficientes para a manutencao do convivio social.

“® LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil . Traducdo de Magda Lopes e Marisa Lobo
da Costa Séo Paulo: Vozes, 1996.p. 242.

“" Citado por FARAGO, Op. cit., p. 165, sem indicacdo da fonte donde foi extraida a citacao.

S BITTAR, Op. cit., p. 241.

“ A filosofia de Hume representa “a bancarrota da racionalidade do século XVIII" (RUSSELL,
Bertrand. Histéria da filosofia ocidental . Livro lll. Trad. Bueno Silveira. Sdo Paulo: Nacional, 3. ed.,
1969, p. 214).

*® HUME, David. Uma investigacdo sobre os principios da moral . Trad. José Oscar de Almeida
Marques. Sao Paulo: Unicamp, 1995, p. 100, Apud FARAGO, Op. cit., 175.



Porém, a justica ndo é algo inato e tampouco nasce da razdo. A justica é uma
instituicdo, para Hume; é fruto da arte humana, das convenc¢des humanas
necessarias a manutencao da vida em sociedade.

Neste caso a “idéia do justo provém da representacdo constante das leis, do

direito estabelecido (...) deriva artificialmente disso, e provém inteiramente da

representacdo constante das leis™".

A justica €, portanto, Util e € com base na utilidade que se constroem as
forcas estatais, impondo limites de comportamento e conduta aos homens em

sociedade.

A utilidade é agradavel e granjeia nossa aprovacdo. Esta € uma questéo de
fato, confirmada pela observacdo diaria. Mas é til? Para qué? Para os
interesses de alguém, certamente. Mas interesses de quem? N&o apenas 0s
Nnossos, pois nossa aprovacao freqiientemente se estende além disso. Deve
ser, portanto, os interesses daqueles que sé@o beneficiados pelo carater ou
acdo que € objeto de aprovacdo; e estes, devemos concluir, por mais
remotos que sejam, ndo nos séo totalmente indiferentes. Ao tornar disponivel
este principio, teremos descoberto uma imensa fonte de distingdes morais.>

Aparece em Hume, entdo, a no¢cédo de utilitarismo. Assim, Farago, em sua

obra intitulada “Justica”, explica o utilitarismo:

Na ciéncia do direito, pode-se reconduzir o utilitarismo anglo-saxdo aos
seguintes principios: 1. o direito e 0 Estado assentam-se na procura Util e ndo
sobre os principios objetivos e superiores de justica (“principio da utilidade™);
2. ndo ha Estado nem direito sem objetivo e 0 objetivo do direito é a procura
da maior felicidade para o maior namero de pessoas (“principio de
maximizacao”); 3. toda a filosofia do direito objetivista € uma tomada de
posicao religiosa e dogmatica incomparavel com a relatividade histérica das
normas juridicas(“principio do relativismo”); 4. o direito e o Estado sdo
sistemas de equilibrio social entre interesses individuais para assegurar o
interesse de todos (“principio do equilibrio”).>

Jeremy Bentham, utilitarista que viveu entre os séculos XVIII e XIX, sintetiza
tal concepcdo na idéia de que a maior felicidade do maior nimero de pessoas é a
medida do justo ou injusto. O que esta em sintonia com os interesses da sociedade
€ util, pois tende a fazer crescer a felicidade dos individuos que compdem essa
comunidade. Assim, a lei justa ndo estd baseada na razdo, mas na utilidade que

proporciona a uma sociedade®.

> FARAGO, Op. cit., p. 181.

2 HUME, Apud BITTAR, p. 253.
>3 FARAGO, Op. cit., p. 184-185.
** Ibidem, p. 188.



Inimeras vertentes utilitaristas surgiram a partir dessa compreensao inicial.
Serge Christophe Kolm mencionando correntes similares, as quais denomina
utilitaromorfismos, sustenta a existéncia de mais de dez vertentes diferentes de
utilitarismo®°.

Evidentemente, a pretenséo inicial de maximizagdo das vontades individuais
gerou alguns problemas éticos. Isso porque, como explica Kolm, o “utilitarismo é
uma mistura de individualismo, ao introduzir as felicidades dos individuos
(geralmente considerando 0s gostos como exdgenos) e de coletivismo, ao
preocupar-se apenas com a soma deles”. Sob o ponto de vista utilitarista, “individuos
suficientemente felizes podem compensar o desespero de outros™®.

Ocorre que, na perspectiva de Hume, “o resultado dos atos individuais é, em
muitos casos, diretamente oposto ao resultado do sistema global de acdes, e pode
ocorrer que o primeiro seja extremamente prejudicial embora o Gltimo seja vantajoso
no mais alto grau™’.

Em outras palavras, é possivel que a maxima felicidade de um individuo
esteja em algo pernicioso e socialmente reprovavel, como, por exemplo, é a tortura,
gue, mesmo se positiva para o sadico, ainda sera socialmente reprovavel.

Eis que surge o direito ou a lei para dizer qual a utilidade publica que deve
prevalecer e ser adotada. Assim, coloca-se a utilidade individual “em funcéo de uma
utilidade geral™®. H4, portanto, uma comunhdo da maioria em torno de utilidades
comuns que respeitem o principio de que o alheio nédo deve ser invadido®®. Eis uma
concepcgao de utilitarismo remodelado, na medida em que a maximizagdo da
felicidade individual cede em prol de uma utilidade geral.

Nesta linha que John Stuart Mill afirma sua continuidade com o utilitarismo de
Bentham, porém compreendendo como util tudo aquilo que possa contribuir para a
felicidade geral®.

Mill explica que a pratica da justica baseada na utilidade é a parte primordial
de toda a moralidade. Estabelece, entédo, principios de justica girando em torno da

idéia de que as regras que proibem os individuos de prejudicarem uns aos outros

® KOLM, Serge-Chritophe. Teorias modernas da justica . Trad. Jefferson Luiz Camargo e Luis
Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 501.

*® |bidem, p. 508.

> HUME, Op. cit., p. 198-199.

8 BITTAR, Op. cit., p. 257.

% Ibidem.

% EARAGO, Op. cit., p. 189.



sdo o interesse vital para 0 bem-estar humano, sendo que a “idéia de coacao legal

esta na origem da noc&o de justica”®":

E por essa Unica observacdo que a paz é mantida entre os seres humanos:
se a obediéncia a essas leis ndo fosse a regra, e a desobediéncia ndo fosse
a excecdo, cada individuo veria em qualquer outra pessoa um inimigo contra
o qual teria que sempre tomar cuidado.®

Essa idéia de distribuir a coacao legal, voltada a fazer-se observar a utilidade
publica adotada como justa, segundo Mill, ocorrerd sempre nos processos dos
Tribunais:

A maioria das maximas de justica correntes provém do processo das Cortes
de justica: assim, dizer que uma pessoa nao é responsavel sendo pelo que
fez ou poderia ter voluntariamente evitado; que € injusto condenar alguém
sem o ter escutado; que a pena deve ser proporcional a culpa.®®

Finalmente, um ultimo ponto do pensamento de Mill merece ser destacado: a
critica ao carater anti-historico do pensamento utilitarista de Bentham. Para Mill, a
justica deve ser analisada numa concepcéo historica e relacionada a concepcao de
conveniéncia. Ou seja, 0 justo para uma sociedade é também para ela conveniente
naquele dado momento histérico. “Dai vem todas as desigualdades sociais que
deixaram de ser consideradas convenientes, consideradas doravante né&o
simplesmente inconvenientes, mas também injustas”. E assim foram as distingcdes
entre “escravos e homens livres, nobres e servos” ®,

Dessa forma, “considera-se que todas as pessoas sao capazes de ter direito
a igualdade de tratamento, ao menos que algum interesse social reconhecido exija o

contrario”®®

, huma concepcao utilitarista e de acordo com 0 momento historico.
Essas concepcdes, ora analisadas, podem ser, em boa parte, transportadas
para o objeto do presente estudo: a tutela processual coletiva. Também ela é fruto
de um momento historico, no qual se reclama pela efetividade da justica. Poder-se-ia
questionar que a tutela individual, pleiteada isoladamente, na realidade judiciaria

atual, ndo atende mais a concepcéo de util social.

. MILL, John Stuart. O utilitarismo . Trad. Alexandre Braga Massella. Sdo Paulo: lluminuras, 2000, p.
129, Apud FARAGO, Op. cit., p. 191.

®2 |bidem, p. 192.

®3 |bidem, p. 193.

* Ibidem.

® Ibidem.



Poder-se-ia, ainda, afirmar que o individual “direito a igualdade de tratamento”
deveria ser respeitado, “ao0 menos que algum interesse social reconhecido exija o
contrario” e esse interesse poderia ser o 0t manejo de um processo que
concedesse uma resposta igual para todos. Porém, certamente, ficaria limitado o
acesso individual ao Judiciario pelo cidaddo, o qual teria que aguardar, sem
participar diretamente, o desfecho de uma decisdo que surtiria efeitos sobre sua
pessoa.

Tal reflexdo mostra-se pertinente e sera retomada adiante quando da analise
da opcdo do ordenamento juridico patrio ao regulamentar o direito individual de
acesso ao Judiciario frente ao manejo concomitante da tutela processual de eficacia

coletiva.

2.4 Razao, deontologia, histéria e direito

Uma nova preocupacao ética surge com Emmanuel Kant, para quem o dever-
ser, deontoldgico, implica em uma regra primeira e racional, sob a qual reside a
preocupacao ética. A liberdade e cumprimento do dever se confundem.

A sintese entre razado e ética em seus ensinamentos pode ser refletida pela
méaxima do “imperativo categoérico”, primado normativo geral e supremo, no qual esta
contido o principio de justica de Kant: “Age de tal modo que a maxima de tua
vontade possa valer-se sempre como principio de uma legislac&o universal” °®.

Assim, todo o cidadao deve agir e querer que i@ seja valida para todos os demais
individuos racionais, valendo como lei universal.

Esse pensamento kantiano foi, posteriormente, criticado por Kelsen, para
guem o imperativo categoérico pressupde de antemao uma moral que impede muitas
maximas individuais de se tornarem leis universais, “pois se nNao pressupusermos
uma moral prévia e geral, qualquer acdo humana podera ser querida como lei

universal™’. Neste caso, “para 0 mentiroso contumaz a mentira é a lei universal”®.

® KANT, Emmanuel. Critica da razdo pratica . Trad. Artur Mor&o. Lisboa: Edicdes 70, 1994, p. 42.

" KELSEN, Hans. A justica e o direito natural . Trad. Estudo introdutério e trad. Jodo Baptista
Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1963, p. 26.

® MATOS, Andityas S. de Moura Costa. Filosofia do direito e justica na obra de Kans Kels  en.
Belo Horizonte: Del Rey, 22 ed, 2006, p. 155. O Autor ressalta, no entanto, que ndo concorda
totalmente com a critica de Kelsen ao pensamento kantiano.



E, assim, patente que, com o “poder querer” do imperativo categérico, sequer
significar um ‘dever querer’, que o verdadeiro sentido do imperativo
categoérico é: atua segundo uma maxima da qual devas querer que ela se
transforme numa lei universal. Mas, de que maxima devo eu querer e de que
maxima devo eu ndo querer que ela se torne numa lei universal? A esta
questdo n&o da o imperativo categérico qualquer resposta.®

Também Hegel trabalha a ética, contudo em relacdo a organizacdo e
funcionamento das instituicdes estatais. Afirma que o Estado € um aparelhamento
ético: “Derecho, estado y ética son expresiones de um desarollo historico que es la
manifestacion de um espiritu nacional”°.

O Estado manifesta-se na historia de diversas formas, porém ndo podera,
jamais, ser governado, segundo Hegel, como uma forma de privilégio, de
prevalecimento pessoal, pois o que faz ele ético é a compatibilizacdo pOs-
revolucionaria entre ordem e liberdade’’. O Estado serve para impedir que o
individuo seja explorado e oprimido pelas classes mais privilegiadas.

Essa concepcao histérica aparece, também, em Marx, para quem a formacao
historico-filoséfica de justica ndo passaria de uma ideologia burguesa utilizada para
que uma classe se submeta a outra.

Para Marx, a justica s6 pode ser realizada de forma verdadeira em uma
economia comunista na qual a seguinte norma de justica seja aplicada: “a cada um
segundo suas capacidades ou suas necessidades”. Ou seja, no Estado marxista, “a
necessidade € vista como direito, enquanto a capacidade € entendida como dever.
O individuo, tal e qual o estado platénico, deve produzir segundo suas capacidades
(aptiddes)”?.

Também essa concepcdo marxista de justica é colocada em cheque por

Kelsen:

Mas entdo surge a questdo de saber o que acontecera, com o ordenamento
vai reagir, quando um individuo, por quaisquer razées, nao produzir o que,
segundo as suas capacidades, de conformidade com 0 mesmo ordenamento,
deveria produzir. Esta questdo é tanto mais importante quanto é certo que
uma ordem social s6 podera evidentemente assegurar a satisfacdo da
segunda exigéncia: ‘a cada um segundo as suas necessidades’, quando a
primeira exigéncia, que postula que cada um deve produzir segundo as suas

% |bidem, p. 156.

% “Direito, Estado e ética sdo expressGes de um desenrolar histérico que € a manifestagdo de um
espirito nacional” (HEGEL, George Wihelm Friedrich. La filosofia del derecho , 1997, p. 193-194,
Apud BITTAR, Op. cit., p. 290).

"BITTAR, Op. cit., p. 290.

2 MATOS, Op. cit., p. 166.



capacidades, for satisfeita. Marx ndo da nenhuma resposta a esta questéo,
sem, nem mesmo pde esta questdo, pois parte do utopico pressuposto de
que enquanto na sociedade comunista as necessidades de cada um forem
satisfeitas e cada um tiver apenas de produzir conforme as suas
capacidades, esta ordem social ndo corre perigo de ser violada, pois cada
um produzira voluntariamente aquilo a que a ordem social o obriga; ou seja,
parte do pressuposto de que esta ordem social ndo precisa estatuir nenhum
ato de coercdo como sancdo e, portanto, constitui uma comunidade sem
Estado e sem direito.”®

Em que pese o pensamento marxista encontre linhas importantes na seara
juridica, néo é o Direito que dara a solucéo para as desigualdades sociais, pois, para
Marx, o Direito estd a servigco das classes dominantes, ndo viabilizando a plena
aplicacdo da igualdade, a qual somente seria atingida por uma revolugédo do

proletariado’.

2.5 O positivismo, a justica segundo Hans Kelsen e 0 pbs-positivismo

Assume, o positivismo juridico”, a tarefa de separar a questdo juridica da
problematica valorativa moral. O Direito passa a ser visto sob uma perspectiva
essencialmente técnica, de modo que, ao cientista juridico, ndo é dada a ocupacéo
de explorar a discutir os valores que cercam o objeto de seu estudo.

Portanto, na postulacdo positivista, o Direito € alheio tanto ao valor da

justica’®, quanto a qualquer outra dimens&o axiolégica.

251 Jurisprudéncia dos conceitos e jurisprudéncia dos interesses: a

escola da exegese e a escola analitica

O unico objeto do positivismo juridico é a realidade fatica. A compreensao do

Direito, nele, se limita & analise do préprio sistema juridico em que estéa inserido.

"® KELSEN, O problema da justica , p. 43.
" NADER, Paulo. Filosofia do direito . Rio de Janeiro: Forense, 7. ed., 1999, p. 229.
> Observa, Ferraz Jr., citado por Bittar e Almeida, que “o termo positivismo ndo é, sabidamente,
univoco. Ele designa tanto a doutrina de Augusto Comte, como também aquelas que se ligam a sua
doutrina ou a ela se assemelham. Comte entende por ‘ciéncia positiva’ ‘coordination de faits’.
Devemos, segundo ele, reconhecer a impossibilidade de atingir as causas imanentes e criadoras dos
fendmenos, aceitando os fatos e suas relagcdes reciprocas com o Unico objeto possivel da
investigacdo cientifica” (FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. A ciéncia do direito . Sao Paulo: Atlas, 1980,
g)e. 31, Apud BITTAR, Op. cit., p. 316)

KELSEN, O problema da justica , p. 3-12.



A compreenséo do Direito apenas como um sistema de normas, desprovido
de questionamentos éticos e socioldgicos, atinge seu apice com a jurisprudéncia dos

conceitos, pela qual, conforme ensina Ferraz Jr.:

[Haveria uma] piramide de conceitos, que enfatiza, conhecidamente,
0 carater légico-dedutivo do sistema juridico, enquanto
desdobramento de conceitos e normas abstratas, da generalidade
para a singularidade, em termos de uma totalidade fechada e
acabada.”’

Essa concepcao fechada e auto-suficiente do Direito era advogada pela
Escola da Exegese’®, numa perspectiva de completude do ordenamento juridico. “As
lacunas da lei devem ser resolvidas pelo proprio sistema juridico””®. E, semelhante &
Escola da Exegese da Franca, também no século XIX surgiu, na Inglaterra, a escola
analitica, tendo na pessoa de John Austin um grande defensor da codificac&o®.

Evidencia-se uma das caracteristicas centrais do positivismo, qual seja, o
reducionismo. Um conceito primario, na piramide de conceitos, desdobra-se e
permite a formulacdo de novas proposicoes juridicas.

Contrario a tal reducionismo e apego ao estudo minucioso do texto legal,
surgiu a jurisprudéncia de interesses que, em contraposicdo, assume um Viés
socioldgico, apontando para a necessidade de ser adotada uma perspectiva social

no estudo juridico, como ensina um de seus maiores defensores, Hudolf Von lhering:

O mecanismo exterior do direito nédo é suficiente por si. Compreende-se que
seja organizado e manejado e com tanta perfeicdo que reine a ordem mais
completa, e que, no entanto, a vontade acima apontada seja manifestamente
esquecida. Mantinha-se igualmente dentro da lei e da ordem a serviddo da
gleba, os impostos sobre os judeus, e outras tantas instituicdes de um tempo
passado que estavam em profunda contradicdo com as exigéncias de um
sentimento juridico enérgico e séo, e pelas quais o Estado se prejudica talvez
mais a si préprio do que aos burgueses, aos camponeses e aos judeus,
sobre quem eles pensam diretamente. Fixidez, clareza, precisédo do direito
material, abolicdo de todas as regras contra as quais deve ir bater um
sentimento juridico sdo, e isto em todas as esferas do direito, ndo somente
no direito privado (...) Toda a disposicao injusta, toda a instituicdo ma, e
como tal reconhecida pelo povo, implica um ataque ao sentimento juridico da
nacio e, por consequéncia, a forca nacional®.

" FERRAZ JR., Apud BITTAR, Op. cit., p. 316-317.

® A escola da exegese deve seu nome a técnica adotada pelos seus primeiros expoentes no estudo
da exposicdo do Cadigo de Napoleédo, técnica que consiste em (...) um comentario, artigo por artigo,
do préprio Cédigo. (BITTAR, Op. cit., p. 318).

” Ibidem.

% Ibidem.

8 |HERING, Hudolf Von. A luta pelo direito .Trad. Jodo Vasconcellos. Rio de Janeiro: Forense, 162
ed., 1997, p. 66-67.



Percebe-se, ainda em lhering, a critica as tutelas processuais tipicas de sua

época, reduzidas a uma mera reparacdo monetéria e despreocupadas com a tutela

especifica do direito lesado, bem como com a conduta do devedor da obrigacéo

juridica:

“Segundo as minhas explicagdes precedentes, forma a esséncia do
sentimento juridico séo (...) aquele idealismo que na lesédo do direito ndo vé
somente um ataque a propriedade, mas a prépria pessoa. O nosso direito
comum ndo da o menor apoio a este idealismo; a medida a que reduz todas
as lesbes do direito, com excec¢éo da lesdo da honra, é exclusivamente a do
valor material. O vulgar e chato materialismo atingiu a sua expressdo mais

completa.

Sequencialmente, completa:

(...) O perigo comum com que as ameaca O resultado desfavoravel do
processo consiste para uma, em perder o que lhe pertence, e para a outra
somente em ter de entregar o que injustamente detinha.

A vantagem que lhes assegura o éxito favoravel consiste para uma em nada
perder e para a outra em enriquecer a custa do adversario. Nao estara assim
tudo propicio simplesmente a estimular a mais vergonhosa falsidade e a dar
um prémio a deslealdade?”®*

Tragando uma critica a entdo jurisprudéncia de conceitos e a forma

materialista com a qual a justica judiciaria tratava os jurisdicionados e a violagdo a

direitos, Ihering afirma:

Limitar-me-ei antes de assinalar duas aberracdes — porque nem lhes posso
dar outro nome — da nossa jurisprudéncia do direito comum, as quais derivam
dos proprios principios, concentrando neles uma verdadeira sementeira de
injusticas.

A primeira consiste em que a jurisprudéncia moderna tem esquecido
completamente a idéia muito simples que ja desenvolvi, e que se resume
dizendo que numa lesdo do direito nao se trata somente do valor pecuniario,
mas de uma satisfacéo a dar ao sentimento juridico lesado.

Critica, entdo, a atuacao jurisprudencial voltada aos interesses meramente

pecuniarios:

A nossa jurisprudéncia ndo tem outro critério sendo o de um vulgar e banal
materialismo; ndo conhece mais do que o puro interesse pecuniario.

Lembro-me de ter ouvido falar de um juiz que, em vista do diminuto valor de
um litigio, e para se desembaracar de um processo intrincado, havia

% Ibidem, p. 68-69.



oferecido pagar de seu proprio bolso ao litigante. E indignou-se vivamente
por este recusar os seus oferecimentos.

Este homem de direito ndo podia conceber que para o litigante se tratava de
seu direito e ndo do seu dinheiro, e ndo temos que diri%ir—lhe uma grave
censura, porque ele podia devolver esta censura a ciéncia.’

Evidencia-se, ja nas licbes do século XIX de lhering, que nado basta
exclusivamente o valor pecuniario para reparar eficazmente a injustica sofrida e o
direito lesado. Quando o processo judicial ndo consegue outorgar uma tutela capaz
de fazer cessar o dano, limitando-se a, apdés a ofensa ao bem juridico, fixar uma
indenizacdo, ainda que o prejuizo ndo seja passivel de quantificacdo monetaria,
estar-se-a, nas proprias palavras de lhering, em um “estado de pura auséncia de
direito™®*,

Tais reflexbes sdo pertinentes quando se percebe que uma problemética
processual vivida ha mais de um século continua a se repetir nos tempos atuais.

Essa mesma discussdo sera retomada adiante.
2.5.2 A concepcéo de justica em Kelsen

Nesta perspectiva, o direito moderno viu sofrer um processo de esvaziamento
progressivo de conteudo axiolégico. Em outras palavras, a modernidade caracteriza-
se pelo “abandono do essencialismo ontolégico em prol de um nominalismo

semantico”®.

O Cddigo francés de 1804 trouxe consigo ideais tipicos dessa
modernidade e que corroboravam a jurisprudéncia do seu tempo®®.

Neste contexto, Kelsen, que sem duavida pode ser considerado um pensador
inserido em tal modernidade, utilizava em sua Teoria Pura do Direito juizos de
validade para descrever o objeto de estudo do positivismo juridico. Ou seja, para ele,
nao se pode avaliar uma norma, qualquer que seja ela, pelo seu grau de justica ou
injustica.

O problema da justica, apesar de relevante, ndo constitui objeto de estudo da
ciéncia juridica, mas sim da Etica. Assim, normas de justica ndo S&o normas

juridicas, mas sim morais. A avaliacdo das normas em justas ou injustas €

% Ibidem. p. 76-77.

8 Ibidem. p. 89
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metajuridica: “o problema da Justica, enquanto problema valorativo, situa-se fora de
uma teoria do Direito que se limite a analise do Direito positivo como sendo a
realidade juridica”. Isto porque o carater relativo da justica impede que seja utilizado
como critério de avaliagdo do ordenamento juridico, pois este se pauta em bases
objetivas: “Que a justica ndo pode ser uma caracteristica que distinga o Direito de
outras ordens coercitivas resulta do caréater relativo do juizo de valor segundo o qual
uma ordem social é justa™”’.

Desse modo, pela teoria pura, o Direito se utiliza, para descrever seu objeto,
de juizes de validade que, por meio de um silogismo juridico, buscam seu
fundamento em outras normas, estas superiores e gerais fundamentveis. Tal
processo se desencadeia até atingir-se a norma hipotética fundamental. Uma norma
positiva ndo se funda em nenhum fato da ordem do ser, mas sim do dever-ser.

Pouco importa o juizo de valor que se faga dessas normas, pois ele sera
essencialmente subjetivo e em nada contribuird para qualificar-se dado ordenamento
como sendo juridico. “prova disso é que o0 que € justo, por exemplo, em um sistema
capitalista, jamais seré visto como justo em um sistema socialista”®.

Importante ressaltar que o positivismo juridico, em Kelsen, ndo nega a
existéncia das normas de justica, em que pese entenda que muitas sdo contrarias
entre si, além de serem relativas®®, pois variam de acordo com o meio social e o
tempo em que sao concebidas.

Portanto, se ndo ha a possibilidade de se conceber uma idéia inicial e geral
de justica, cabe ao jurista a dificil tarefa de, sucessivamente, repensar o direito, suas
proprias opinides e crencas, adotando hipoteses sempre provisérias de resolucao

dos conflitos sociais.

2.5.3 O po6s-positivismo

Ja no inicio do século XX, surgiram criticas ao modelo positivista, destacando

a necessidade de se incorporarem valores sociolégicos e econdmicos ao conceito de

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . 3. ed. Estudo introdutério Robert Walter. Trad. José
Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 54.

% MATOS, Op. cit. p. 149.

8 Max Webwer também entendia que o direito € o que o legislador coloca dentro do contexto
institucional legal. E, assim, ndo se permite legitimar o direito pela moral. “Os recursos a favor da
justica material, feitos, alias, sob a forma de uma ‘ética patética’ em nome da ‘justica’ e da ‘dignidade
da pessoa humana’, desestabilizam, ‘deformalizam’, até mesmo destroem a coeréncia racional e
formal do direito”. (FARAGO, Op. cit. p. 22).



norma, numa idéia ampliativa acerca das fontes juridicas®® e que aponta as
fraquezas de um sistema formal desvinculado de ideais finalisticos.

E a partir a segunda metade do século passado, uma nova dogmatica
incorpora o0s Vvalores abandonados pelo positivismo, numa nova fase de
jurisprudéncia de valores, contestando-se 0 vazio axioldgico e teleoldgico criado pela
legalidade formalista. Tal concepgdo propaga-se na doutrina, principalmente alema,
gue reorganizava o seu Direito Constitucional sob a 6tica da democracia substancial,
notadamente com Alexy®* e Canaris®, este Gltimo definindo, claramente, o Direito
como um sistema aberto de valores, ou seja, expresso por meio de principios
dotados de for¢ca normativa.

O pos-positivismo consagra, assim, o encontro da norma com a ética,
inaugurando no mundo juridico as idéias de justica e legitimidade consubstanciadas
em principios, assim chamados os valores vividos pela sociedade em determinada
época e lugar. Nesta linha de raciocinio, o jurista americano Ronald Dworkin®
trabalha com uma perspectiva do direito enquanto pacto pré-interpretativo referente
as praticas sociais que serdo consideradas juridicas numa certa sociedade,
ressaltando que tais praticas deverao ser analisadas tomando-se por base principios
fundamentais eleitos pela prépria comunidade. No desenvolvimento de processo
interpretativo, € necessario adequar os preceitos estabelecidos, coerentemente, a
interpretacdo do direito.

Para Alexy, o silogismo judicial ndo encerra o entendimento juridico e ndo sao
prescindiveis juizos de valor da parte do julgador. Sera necessario, porém, promover
meios racionais de explicacdo desses juizos de valor, de modo que se atinja uma
reorganizacao racional dos preceitos argumentativos usados no debate juridico.

Ensina que o julgador deve:

“...fixar uma teoria do discurso para o objeto proposto, fundamentando
as proposi¢cBes normativas, acarretando a producdo de um discurso

% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro: p6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo, Revista de Direito Administrativo . Ano
V, n° 225, jul-set 2001. p. 33-34

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica . Traducdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Séo
Paulo: Landy Editora, 2005, p. 66-67.

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na cié  ncia do
Direito . Traducdo Menezes Cordeiro Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 246.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.36.



racional, valendo ressaltar que, mesmo ndo sendo este resultado
. . . .~ .94
absoluto, traria uma racionalidade na deciséo.

O zelo pela formalizagdo, caracteristico do positivismo, bem como a
concepcao fechada e impermeavel do Direito, predominantes por quase dois
séculos, passam a ser colocados em duavida frente a complexidade das relacoes
juridicas e sociais. Era “uma nocdo de positividade que n&o nos restitui, sendo
opacamente, a complexidade que a ordem juridica tem por dever organizar”. Paolo
Grossi continua sua critica: “Deve ser superada a idéia de que o direito é feito
mediante leis e que somente o legislador é ‘jusprodutor’, capaz de transformar tudo
em direito, quase como um Midas dos nossos dias™.

O século XX é ainda palco de novas propostas filoséficas® com importantes

reflexos no mundo juridico e na concepcéo de justica®’.

2.6 A concepcéo de justica em John Rawls e Michael Walzer: a analise

do caso concreto

Em sua obra “Uma teoria da justica”, Rawls apresenta a distribuicdo de bens
no ambito das relagbes sociais, explicando a idéia de que todos os bens sociais

fundamentais devem ser distribuidos de forma igualitaria: “A justica de um modelo de

% ALEXY, Op.cit. p. 183.

% GROSSI, Op. cit. p. 98.

% pode-se citar 0 existencialismo juridico que nada mais é do que do que um dos desdobramentos
dos estudos filosoficos existencialistas sob a seara do Direito. H4 no existencialismo um profundo
humanismo. “O existencialismo concluiu pela impossibilidade de qualquer moral objetiva’, porque ndo
h& uma ‘natureza humana’. O homem se ‘faz’; ele é a regra absoluta do bem, a medida de todas as
coisas. A Unica realidade do dominio moral é a ‘subjetividade’ humana.” (CORREIA, Alexandre
Augusto. O existencialismo e a consciéncia contemporanea . Anuario da Faculdade de Filosofia da
PUC-SP (Sede Sapientiae). S&o Paulo: Editora PUC-SP, 1949. p. 5.) A justica, para o
existencialismo, ndo é uma licdo falaciosa, mas sim um valor pelo qual se tenha que lutar e que se
deve, constantemente, praticar.

% para Hannah Arendt, por exemplo, a justica esta relacionada aos efeitos de um julgamento que
cumpre ou ndo os preceitos ditados pelos institutos juridicos e, assim, a nocdo de justica ndo esta
ligada a nocdo distributiva de justica, pois a distribuicdo de bens pertenceria a esfera econémica e
ndo a esfera politica. (ABREU, Maria Aparecida. Hannah Arendt e os limites do novo . Rio de
Janeiro: Azougue Editorial, 2004. p. 20). Pode-se citar, ainda, a proposta perelmaniana que,
destacando o papel da argumentacdo no julgamento, ressalta que o julgador possui o papel de
construir e completar o sistema juridico, que, por sinal, tendo em vista as lacunas e as antinomais
juridicas, ndo é um sistema fechado, mas aberto: “O juiz ndo é a boca da lei, aplicador neutro e
desideologizado das normas juridicas, como se quis no pensamento derivado da Revolugao
Francesa” (PERELMANN, Chaim. Etica e direito . Trad. Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 401)



sociedade depende essencialmente da forma como sao atribuidos os direitos e
deveres fundamentais, bem como das oportunidades econdémicas e condi¢cdes
sociais nos diferentes setores da sociedade”.

Sua nocdao de justica distributiva igualitaria ndo esta, no entanto, preocupada
em abolir todas as desigualdades sociais, pois certas desigualdades, sendo
socialmente fecundas, poderéo ser benéficas a todos. A injustica “é constituida pelas

199

desigualdades que ndo beneficiam a todos™”. Assim, “se a desigualdade das rendas

otimiza a por¢cdo de cada um, entdo a consideracdo de meus proprios interesses,

7

bem como aqueles de outros, € uma boa razdo para a manutencdo dessa

diferenciacao (til e rentavel para todos™.

Trata-se, portanto, para Rawls, de construir uma teoria da justica distributiva
dentro do quadro do individualismo liberal moderno, aliando o individualismo
que funda o liberalismo politico e a aceitacdo de uma autonomia do mercado,
enquanto principio formador, organizador e regulador das sociedades
industriais contemporaneas (liberalismo econdmico).*™

A injustica estara caracterizada, entdo, pelas desigualdades que nao
beneficiam a todos.

Rawls critica, no entanto, a concepc¢ao utilitarista de justica. O utilitarismo
consideraria como justo tudo o que maximize o bem, e, portanto, a felicidade. Assim,
pressupde um prévio conceito do que é o bem, de modo que ha, no utilitarismo, uma
primazia do bem sobre justo.

Por outro lado, Rawls explica que a “maior felicidade” varia de acordo com a
concepcao pessoal do bem para cada um, o que dependerd, ainda, do momento
historico e da realidade fatica. Assim, o justo deve anteceder o bem.

Abandonando a discussdo do que € o bem, Rawls parte do pressuposto de
gue existe uma pluralidade de idéias acerca do bem e da felicidade, porém tais
independem do justo. O justo néo é algo subjetivo e ndo se confunde com o bem de
um individuo, mas se realiza nas instituicbes sociais, objetivamente e coletivamente,
atendendo ao bem comunitério e néo individual.

E definido, por ele, como principio de justica, todo o principio sobre o qual
todas as pessoas que estivessem na mesma posi¢cado original pudessem estar de

% RAWLS, John. Uma teoria da justica . Trad. Carlos P. Correia. Lisboa: Presenca, 1993. p. 30.
99 H
Ibidem. p. 93.
1% EARAGO, Op. cit. p. 244.
1% Ibidem. p. 246.



acordo e “é definida como justa toda a divisdo de bens (...) de acordo com os
principios de justica adotados™.

Portanto, “se nenhum individuo tem um ponto de vista privilegiado, pode-se
adotar o ponto de vista de qualquer individuo escolhido ao acaso”, o que “permite

hY

chegar a unanimidade na escolha dos principios de justica sobre 0s quais se
edificara a futura coexisténcia™®,

Assim, os principios de justica a serem adotados podem, inclusive, prever
distribuicdes desiguais de bens, desde que favoraveis coletivamente. No entanto, o
proprio Rawls ndo vé tal concepcdo de justica como absoluta, na medida que na
busca por uma justica distributiva igualitaria ndo podera haver ofensa as liberdades.
Ele explica que “[a justica] ndo admite que os sacrificios impostos a um pequeno
grupo possam ser compensados pelo aumento das vantagens das quais gozam a
maioria™%*,

Transpondo-se as licdes de Rawls ao objeto do presente trabalho, tem-se
que, por mais que se possa admitir a aplicacdo de um mesmo rol de principios de
justica a uma coletividade que se encontre numa mesma situacao de fato ou na qual
“nenhum individuo [tenha] um ponto de vista privilegiado”, deve-se ter cuidado ao
aplicar a tutela pautada nesse rol de principios. Isso deve ocorrer a fim de que
“mesmo em nome do bem estar coletivo, ndo possa ser transgredida™® a
inviolabilidade das liberdades que cada pessoa possui.

As economias e vantagens a maioria que, de um modo geral, possam vir a
ser atingidas pelo uso das tutelas processuais coletivas, ndao podem servir de
justificativa para impor sacrificios a pequenos grupos de pessoas.

Rawls entende, ainda, que toda a atividade institucional que vise a distribuir
direitos e deveres, beneficios e 6nus, deve atentar para dois principios basilares do

sistema de justica: o principios da igualdade e o principio da diferenca:

A primeira apresentacdo desses dois principios é a seguinte: primeiro. Cada
pessoa deve ter um direito igual ao mais extenso sistema de liberdades
basicas que seja compativel com um sistema de liberdades idéntico para as
outras. Segundo: as desigualdades econb6micas e sociais devem ser
distribuidas por forma a que, simultaneamente: 9%) se possa razoavelmente

192 1hidem. p. 250.

193 |pidem. p. 252.

12‘5‘ RAWLS, Op. cit. p. 29-30.
Ibidem.



esperar que elas sejam em beneficio de todos; (b) decorram de posi¢cles e
funcbes as quais todos tém acesso'®.

A aplicacdo de ambos o0s principios confirma, constantemente, a
concretizacao da justica.

Ja em Walzer, a justica € algo sempre relativo e depende da consideracao
dos elementos histéricos, politicos e sociais. E variavel de acordo com o referencial
cultural adotado. Walzer conclui que “determinada sociedade s € justa se sua vida
substancial é vivida de maneira fiel aos entendimentos partilhados pelos seus
membros™?" .

A coeréncia de seu pensamento esta em formular uma concepcéo abstrata de
justica, a partir da andlise do particular. Isso € necessério para que seja relevado “o
denominador comum — o invariavel — as variacdes culturais e as opinides mutaveis e
aparentemente divergentes™8,

Resgatando uma concepcdo de Dworkin, Walzer propde colocar abaixo de

todas as decisdes de justica um juiz ideal'®

, encarregado de atualizar o principio
geral que lhe serve de base, a fim de ter um critério de julgamento para tratar dos
Novos casos a serem conhecidos e para os quais devera determinar um decreto de
justica.

Tais ensinamentos ganham importancia na analise da aplicacdo e eficacia
“erga omnes” das decisOes proferidas em acbes coletivas. Isto porque, se a
formulacdo abstrata do que é justo deve partir da analise das particularidades do
referencial cultural adotado, de acordo com os ensinamentos especificos de cada
comunidade, uma deciséo proferida huma acao coletiva, por um juiz nascido, criado
e formado na capital, ter4 por parametro os elementos culturais em que esté inserido
o julgador. Ele podera, entdo, eventualmente, ser injusta a realidade daqueles
individuos que constituem a comunidade do interior do Estado que, em virtude da
amplitude da decisao, por ela também serdo atingidos.

Em sintese, apdés uma analise dos diferentes critérios nas variadas doutrinas
filosoficas, denota-se que a estruturacdo de uma tutela jurisdicional coletiva néao
requer, necessariamente, a adogcdo de apenas uma concepcdo de justica. E certo

que, por vezes, a busca por uma tutela processual sempre efetiva, descrita no

1% pidem. p. 73.
17 EARAGO, Op. cit. p. 264.
12: Ibidem. p. 269.

Ibidem.



pensamento tomista, que pode se dar por meio do uso da forga, conforme orienta
Pascal, pode servir como preceito base para o0 uso dos processos de direitos
metaindividuais, sem que, por outro lado, isso impeca a aplicacdo concomitante de
outras concepgbes, como aquela voltada a atuacdo jurisdicional criativa do
magistrado, ressaltada por Thomas More. Evidentemente, essa € necessaria em
conflitos envolvendo uma grande diversidade fatica, ante a impossibilidade da lei de
abarcar todas as situacOes da realidade.

O conflito entre particular e coletivo, entre o interesse publico e o direito
individual tem raizes no pensamento utilitarista de Bentham. Uma concepc¢édo de
justica processual coletiva utilitarista permitira concluir que em prol da efetividade na
entrega da tutela jurisdicional, e a fim de se maximizar a entrega da resposta estatal
aos conflitos de interesse, o direito individual de acesso ao Judiciario deveria
aguardar a solugéao do processo coletivo. Isso ocorre a fim de que, em nome de uma
economia processual, fosse evitado que se multiplicassem ac¢fes desnecessérias,
pois que abrangidas pela eficacia da decisdo coletiva. Assim, o sacrificio individual
de alguns seria compensado pelo benéfico coletivo da tutela metaindividual, como
pensa Bentham. Porém, isto é o oposto do que ensina Rawls.

Desse modo, principalmente neste particular, percebe-se a importancia que a
adocdo de um critério de justica surtirh quando do julgamento das acdes judiciais

gue envolvam direitos coletivos.



3 AS ACOES COLETIVAS E O ROMPIMENTO COM O PARADIGMA
PROCESSUAL LIBERAL-INDIVIDUAL

A modernidade propagou verdades pautadas no uso da razdo, adotando
paradigmas que influenciaram o mundo moderno, a vida social e o Direito. No
decorrer dos séculos da modernidade, a racionalidade da ciéncia e da tecnologia foi
se impondo sobre as demais formas de conhecimento. Com isso, 0 conhecimento-
regulacdo conquistou a primazia sobre o conhecimento emancipacdo: a ordem
transformou-se na forma hegemonica do saber e o caos na forma hegemonica da
ignorancia®*®.

No campo juridico e politico, o paradigma da modernidade consolidou-se no
século XIX'*. Foi justamente nesse periodo que o capitalismo se tornou o modo de
producdo dominante nos paises centrais e que a burguesia emerge como classe
hegeménica. Dai para frente, o paradigma da modernidade fica associado ao
desenvolvimento do capitalismo. Durante o seu desenvolvimento, ao longo do século
XIX e XX, ha a intensificagdo de um processo de concentracao e exclusédo, atraves

[*'2 " constitutiva do

do qual a tensdo entre regulacdo social e emancipagcédo socia
pensamento juridico e politico moderno, foi sendo gradualmente substituida por uma
utopia de regulacao juridica confiada ao Estado.

A modernidade, a partir de um paradigma cientifico pautado na razao, prop6s
a humanidade que o desenvolvimento dessa razéo levaria ao desenvolvimento de
um sistema social que concretizaria a igualdade e reduziria as desigualdades

sociais*3,

119 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente : contra o desperdicio da

experiéncia. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicdo paradigmatica.
3. ed. Sao Paulo: Cortez, 2001. p. 73-74.

1 |pidem. O autor explica que o conhecimento-emancipacdo é uma trajetéria entre um estado de
ignorancia chamado de colonialismo e um estado de saber que é por ele designado de solidariedade.
O conhecimento-regulagcdo é uma trajetéria entre um estado de ignorancia por ele chamado de caos
e um estado de saber, designado de ordem. Se o primeiro modelo de conhecimento progride do
colonialismo para a solidariedade, o segundo progride do caos para a ordem. Nos termos do
paradigma da modernidade, a vinculagdo reciproca entre o pilar da emancipagéo e o da regulacado
implica que estes dois modelos de conhecimento se articulam em equilibrio constante e dinamico.

112 |dem, Pela m&o de Alice : o social e o politico na p6s-modernidade. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez,
1999. p. 77

13 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica em crise : uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 235.



3.1 As mudancas de paradigma segundo Thomas Kuhn: b reves nogoes

A ciéncia encontrou um mundo em que era preciso resolver impasses. Tal
atividade sempre consistiu em um empreendimento de concentracdo de
informacgdes, extremamente bem sucedido no que tange ao seu objeto: a ampliacao
do alcance e da precisdo do conhecimento cientifico, como ensina Thomas Kuhn,
em obra'** que serve de base a reflexdo ora trazida.

Neste sentido, o conhecimento cientifico atinge um grau de precisdo que
forma paradigmas. Os paradigmas adquirem seu “status” porque sdo mais bem
sucedidos que seus competidores na resolucao de alguns problemas que o grupo de
cientistas reconhece como relevante.

A investigacdo histérica de uma determinada especialidade num dado
momento, revela um conjunto de exemplificagdes, instrumentos, teorias e conceitos
padronizados. Sao os paradigmas a serem estudados e utilizados na pratica.

De inicio, o éxito de um paradigma €, em grande parte, uma promessa de
sucesso que pode ser descoberta em exemplos selecionados e ainda incompletos. A
ciéncia normal consiste na atualizacdo dessa promessa, que se obtém ampliando-se
o conhecimento daqueles fatos cientificos que o paradigma apresenta como sendo
0S mais pertinentes.

Seja qual for a ciéncia, seja ela exata, humana ou social (Matematica,
Medicina, Direito etc.), 0os cientistas passardo boa parte de suas carreiras
trabalhando na atualizagdo desse conhecimento cientifico, forcando “a natureza a
encaixar-se dentro dos limites preestabelecidos e relativamente inflexiveis fornecidos
pelo paradigma” e, por isso, o0s membros dessa comunidade cientifica ndo toleram
as teorias novas'®®.

Essas restricbes, no entanto, sdo oriundas da crenga no paradigma, revelam-
se essenciais para o desenvolvimento da ciéncia. Ao concentrar a atengdo numa
area restrita do conhecimento, o paradigma obriga os investigadores a analisar uma
parcela da natureza com profundidade e de um modo muito especifico,

enriquecendo a ciéncia.
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KUHN, Tomas S. A estrutura das revolugdes cientificas . 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000. p.



Dessa forma, uma comunidade cientifica, ao conceber um paradigma, adquire
igualmente, um sistema para escolha de problemas que, enquanto o paradigma for
aceito, poder-se-a considera-lo como dotado de uma solucéo possivel. Numa larga
escala, esses serdo 0s Unicos problemas que a comunidade colhera como sendo
qualificados de cientificos e encorajard seus membros a resolver'*®. Outros
problemas, mesmo muitos dos quais eram anteriormente aceitos, passam a ser
rejeitados como nao cientificos ou como parte de outra ciéncia.

A ciéncia, nesta perspectiva, ndo se empenha na descoberta de fatos novos.

Cria-se a idéia (falsa, com explica Thomas Kuhn'!’

) de evolugéo linear de cada
campo cientifico especializado, que serviria como um projeto néo dialetizado de um
saber dominante. Forma-se, assim, a crenga nesse saber que, sendo buscado como
verdadeiro, possui uma resisténcia a mudancas.

Entretanto, a pesquisa cientifica ir4, freqiente e continuamente, permanecer
se defrontando com novos fendmenos. Quando esses fenbmenos nao forem
passiveis de serem explicados pelo conjunto de regras e pressupostos ditados pelo
paradigma até entdo vigente, surgem desafios aos cientistas e a necessidade de
reflexdo quanto &, ainda, validade dos conceitos até entdo postos.

Pode-se afirmar, entdo, que as crises se iniciam com a caducidade de um
paradigma frente a novas evidéncias. Ha, assim, uma frouxiddo das regras que
orientam a pesquisa normal.

Essas crises de paradigmas, por serem bruscas e dilacerantes, desafiam a
imagem endeusada de determinada ciéncia, pois as inovag¢des nao sao facilmente
assimiladas pelos paradigmas. Ocorrera, entdo, que revolugbes cientificas,
mudancas de paradigmas, serdo inevitaveis e necessarias, ha medida em que as

teorias reinantes sdo constatadas como incompletas:

A crise do paradigma da ciéncia moderna ndo constitui um péntano cinzento
de cepticismo ou de irracionalismo. E ante o retrato de uma familia intelectual
numerosa e instavel, mas também criativa, no momento de se despedir, com
alguma dor, dos lugares conceptuais, tedricos e epistemologicos, ancestrais
e intimos, mas ndo mais convenientes e securizantes, uma despedida em
busca de uma vida melhor a caminho doutras paragens onde o optimismo
seja mais fundado e a racionalidade mais plural e onde, finalmente, o
conhecimento volte a ser uma aventura encantada. A caracterizacao da crise
do paradigma dominante traz consigo o perfil do paradigma emergente. **®

18 1bidem. p. 44.
7 \bidem. p. 77-78.
118 SANTOS, A critica da raz&o indolente ... p. 73-74.



E a transicdo de um paradigma em crise para um paradigma novo nao se da
por um processo cumulativo, adaptador do antecessor, mas sim pelo rompimento,

pela revolucéo e ruptura com o velho.

3.2 Paradigma processual liberal-individual

No campo do Direito, o século XIX e inicio do XX serviram para a
consolidacdo do paradigma juridico positivista. Sob ele construiu-se um modelo

argumentativo “liberal-individual-normativista™*°

, pela qual a lei é vista como “lei-em-
si-mesma”, abstraida de suas condi¢cdes historico-sociais.

Sustentando esse modelo inidividual-normativista existe um campo
hermenéutico juridico, disseminado pela Filosofia da Consciéncia, pautada na l6gica
do sujeito cognoscente e objeto cognotivo, pela qual o sujeito de direito, defronte ao
objeto a ser analisado, limita-se a descrevé-lo, utilizando a linguagem como mero
instrumento dessa relacdo entre sujeito-objeto*?°.

Segundo essa concepgdo epistemologica, a atividade judicial é concebida
como mera administracdo da lei pelo Judiciario, instituicdo tida como neutra,
imparcial e objetiva, ficando o intérprete, aplicador do Direito, convertido a um
simples burocrata do Direito Positivo. Como o0 que importa ndo € a explicacédo, a
compreensao ou a orientacdo dos comportamentos juridicos, e sim a tipificacéo e
sistematizacdo de situacdes normativas hipotéticas, ao agir de modo “técnico”, isto
€, sem preferéncias valorativas e imunes a questdes politico-sociais, 0 jurista atua
limitado pelas garantias formais, da certeza juridica e do império da lei, postulados
fundamentais do modelo paradigmatico liberal-burgués do Estado de Direito Positivo:
“...ele [0 jurista] desempenha também o papel de um profissional competente na
integracdo dos atores considerados ‘disfuncionais’ na vida social™**.

Todos os ramos do direito séo baseados em tal concepcéo liberal, individual e

positivista*?>. No ambito do direito processual, ndo é diferente. A prépria concepcéo

19 STRECK, Op. cit. p. 293.

120 |pidem. p. 294.

2L EARIA, José Eduardo. O poder judiciario no Brasil : paradoxos, desafios, alternativas. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, 1995. p. 29-30.

122 O Direito Penal, por exemplo, possui, neste periodo, uma forte tutela do patriménio, penalizando
agueles que cometem crimes contra os bens da burguesia e contra a liberdade individual, valores
advindos da Revolucao Francesa.



de jurisdicdo possuia total relagdo com os valores do estado Liberal-burgués e do
positivismo juridico.

O processual civil servia como instrumento de exercicio da funcao
jurisdicional, voltada a tutela dos direitos subjetivos privados que fossem

transgredidos. Assim, bem explica Luiz Guilherme Marinoni:

Se é certo que a jurisdicao, no final do século XIX, encontrava-se totalmente
comprometida com os valores do Estado Liberal e do positivismo juridico,
passa a importar, agora, a relacdo entre tais valores e a concepcdo de
jurisdicdo como func¢édo voltada a dar atuacéo aos direitos subjetivos privados
violados'**,

O processo civil se preocupa, portanto, com a tutela, principalmente, dos
direitos fundamentais de primeira geracdo, o que ocorrera por meio da aplicacéo
pura da lei. Isto porque, em perspectiva histérica da evolucdo dos direitos
fundamentais'®*, é de se recordar que os direitos de primeira geracdo referem-se a
liberdades individuais, na perspectiva do homem individualmente considerado®.

“A tendéncia de defesa da esfera da liberdade do particular’ funde-se a idéia
positivista de que “apenas a supremacia da lei seria capaz de proteger esses
direitos"*?°, fazendo surgir uma concepcéo de jurisdicdo restrita & protec&o, por meio
do processo, dos direitos subjetivos dos particulares mediante aplicacao da lei.

O papel do juiz, do promotor e do advogado foi, assim, extremamente
simplificado neste periodo, pois limitado a automatica aplicacdo das normas juridicas
ao caso concreto, sem qualquer atividade juridica construtiva. O processo civil era

claro ao determinar que o juiz deveria julgar dentro do que fora pedido e com base

122 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicéo no Estado contemporaneo. In MARINONI, Luiz Guilherme
(Coordenacéo) Estudos de Direito Processual Civil : homenagem ao Professor Egas Dirceu Muniz
de Aragdo. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 18.

24 As denominacdes direitos humanos ou direitos do homem sé&o utilizadas com maior freqiiéncia no
ambito da doutrina anglo-saxénica e latina, ao passo que a expressao direitos fundamentais é
presente na doutrina alema, além de ser utilizada pela atual Constituicdo brasileira, como ensina
Paulo Bonavides (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 13. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 560). Canotilho explica que as expressdes direitos fundamentais e direitos do
homem, em que pese possam ser distinguidas, a primeira como sendo os direitos humanos limitados
e tracados como fundamentais em um ordenamento juridico especifico e concreto; e a segunda,
como direitos humanos validos universalmente, para todos os povos e em todos os tempos,
reconhece, porém, tratarem-se de expressfes comumente usadas como sindnimas (CANOTILHO,
Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo . 7 ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 393).

> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional . Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 223.

126 MARINONI, Op. cit. p. 148.



nas provas que fossem produzidas no processo, sem qualquer base em critérios ou
principios de justica, concep¢do que perdurou até recentemente.

Havia nitida supremacia da funcéo legislativa, esta sim, real criadora do
Direito. O juiz era mero aplicador, sem poder sequer interpreta-lo. Essa idéia fica
clara na seguinte passagem de Montesquieu: “[Se] os julgamentos fossem uma
opinido particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente o0s
compromissos que nela sdo assumidos™?’.

O paradigma processual liberal individual também ndo abrangia qualquer
instrumento de prevencao de dano, ficando limitado ao prisma da reparacdo do

direito violado.

Mas a conotacdo repressiva da jurisdicdo ndo foi simplesmente influenciada
pelo valor da liberdade individual, pois o principio da separacao dos poderes
também serviu para negar a jurisdicdo o poder de dar tutela preventiva aos
direitos, uma vez que, na sua perspectiva, a funcéo de prevencao diante da
ameaca de ndo-observancia da lei era da Administracdo. Esse seria um
poder exclusivo de ‘policia administrativa’ evitando-se, desse modo, uma
sobreposicéo de poclzleres: a Administragdo exercia a prevencgéao e o Judiciario
apenas a repressao .

E certo que a maior parte do século XIX caracterizou o periodo sincretista do
processo*?®, no qual ndo havia uma distincéo clara entre processo e direito material.
O processo, nesse primeiro momento ainda nao figurava como ciéncia auténoma.
No entanto, esta postura passou a ser insuficiente a partir do final século XIX,
guando “o processualista, sensivel aos grandes problemas juridicos, sociais e
politicos do seu tempo e interessado em obter solucées adequadas™*® deu-se conta
da necessidade de uma maior atuacdo do magistrado na entrega da prestacéo

jurisdicional, da necessidade de observancia de regras que assegurassem um juiz

27 MONTESQUIEU, Bardo de. Do espirito das leis . Colecdo Os Pensadores. Traducdo Fernando
Henrique Cardoso e Ledncio Rodrigues. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 158.

128 MARINONI, Op. cit. p. 18.

129 “Foi esse sincretismo juridico, caracterizado pela confusdo entre os planos substancial e
processual do ordenamento estatal, que no século XIX principou a ruir. Primeiro, questionou-se o
tradicional conceito civilista de acao e afirmou-se a sua grande diferenca, seja no plano conceitual ou
funcional, em face da ‘actio’ romana: ela ndo € (como esta) instituto de direito material, mas
processual; ndo se dirige ao adversario, mas ao juiz; ndo tem por objeto o bem litigioso, mas a
prestacao jurisdicional. A celeuma provocada por essas afirmacdes revolucionarias (hoje, tdo naturais
aos olhos do jurista moderno) acabou gerando reagBes em cadeia, que chegaram até a plena
consciéncia da ‘autonomia’ ndo sé da acdo, mas dela e dos demais institutos processuais.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 18).

%0 Ibidem. p. 22.



natural do processo e o tramite devido e legal do processo, além de outros institutos

gue iriam compor a ciéncia juridica processual.

3.3 Crise do paradigma dominante e paradigma proces  sual emergente

Como visto, a partir de uma concepcado de Estado onde os valores e
interesses estavam separados entre 0s que diziam respeito estritamente aos sujeitos
que os titularizavam e, de outro lado, os demais interesses, relativos a coletividade,
deixados a conta do Estado, por meio de sua funcdo administrativa, desenvolveu-se
uma jurisdicdo singular no século XIX, e que se preocupava com a tutela dos
interesses intersubjetivos.

Os procedimentos, os incidentes processuais e as regras de distribuicdo do
onus da prova pautavam-se nessa concepcdo individualista da prestacéo
jurisdicional.

Ocorre, no entanto, que o proprio século XIX foi palco de inUmeras formacdes
sociais que atingiam sua maturidade, tais como o sindicalismo (incrementado pela
Revolucado Industrial), a estruturacdo e fortalecimento dos partidos politicos, dentre

outros agrupamentos que reivindicavam espacos e direitos especificos.

A emergéncia da conflitividade social e o carater da nao neutralidade do
direito, assim como a impugnacdo da separacao entre direito, sociedade e
mercado, os quais desencadeiam, por conseguinte, a problematizacdo da
questdo inerente a legitimacdo social e moral do préprio fendémeno juridico,
‘determinardo a superacao das imagens da homogeneidade da sociedade
liberal e a perda da posicdo central da lei, como forma juridica e fonte do
direito, que vinha ocupando no Estado legislativo’. Com efeito, a dissolucéo
da imagem homogénea do juridico sera a conseqiiéncia das tensdes as que
se vé submetido o ordenamento juridico dada a multiplicidade e
heterogeneidade das pretensfes sociais que se dirigem ao mesmo.

A multiplicidade e heterogeneidade das pretensdes sociais afetam o Direito:

Desse modo, as tensBes desagregadoras que afetam o direito no Estado
liberal se expressardo, pelo menos, em duas vertentes: desde um prisma
interno de perspectiva a partir da ruptura da prépria concepc¢éao da lei, que de
uma representacdo univoca de um conjunto de interesses abstrata e
homogeneamente concebidos desloca-se em direcdo a um ato permeado de
interesses que estdo em permanente conflituosidade e, no que concerne a
uma vertente de carater externo, o processo de normatividade da lei vincular-
se-a ndo mais aos caracteres de uma codificacdo idealizada que pudesse
abranger todas as preferéncias de uma sociedade cada vez mais plural, mas



terd concebido paralelamente aos processos autbnomos de regulacao
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social.

Essa conflituosidade ou conflitividade social, mencionada na passagem
anterior, caracteriza a pluralidade de idéias responsavel pela mudanca de paradigma
juridico. A prépria concepcao de legalidade precisa, entdo, ser revista, ha medida
que na época do estado Liberal, ela era considerada fruto da vontade de um
Parlamento composto por representantes da burguesia e, assim, por pessoas sem
divergéncias ideoldgicas. Explica Marinoni que, passada essa fases Parlamentos
“deixaram de ser o lugar de uniformidade”, passando a serem “local de divergéncia,
em que diferentes idéias acerca do papel do Estado e do direito passaram a se
confrontar”, passando, entdo, a lei, a ser uma vontade politica. Marinoni explica,
ainda, que atualmente, porém, “a lei ndo € nem mais a expressdo de uma vontade
politica, uma vez que determinados membros do Parlamento sequer conhecem a
sua prépria vontade™*?,

Desse modo, tornou-se necessario um resgate da substancia da lei e, para
tanto, encontrar instrumentos processuais que concedam ao juiz a capacidade de,
ao aplicar a lei em julgamentos concretos, pudesse dar efetividade a critérios de
justica.

Tais principios de justica “tinham que ser colocados em uma posi¢cao superior
e, assim, foram utilizados nas Constituicdes”, as quais “tornaram-se rigidas, no
sentido de escritas e ndo passiveis de modificacdo pela legislacéo ordinaria™*.

O advento do Estado Constitucional exigia uma nova postura do principio da
legalidade, o que gerava reflexos na concepgao de processo jurisdicional como mera
aplicacdo da lei, de modo que, o magistrado, no exercicio da funcdo de julgar,
deveria interpretar a lei e verificar a concretizacéo dos principios constitucionais.

No ambito dos direitos fundamentais, 0 comeco do século XX marcava o
crescente espaco de direitos que ndo mais correspondiam a uma mera abstencéo do
Estado, mas que o obrigava a prestacdes positivas, tais como assisténcia social,

saude, educacéao, trabalho etc.: eram os direitos sociais ou de segunda geracéao.

31 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do discurso e correcdo normativa do direito . Sao Paulo:

Landy, 2003. p. 36.

32 MARINONI, Op. cit. p. 23.

133 PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita costituzionale . Napoli: Edizioni Scientifiche
Italiane, 1991, Apud MARINONI, Op. cit. p. 25.



O Estado Constitucional, entdo, vé, modernamente, entrarem para o rol de
direitos a serem tutelados com carater também principiolégico e constantes das
Cartas Magnas dos Estados contemporaneos, os chamados direitos de terceira
geracdo que englobam o direito ao meio ambiente equilibrado, uma saudavel
qualidade de vida, o direito a conservacdo do patrimdnio historico-cultural etc.,
constituindo, portanto, direitos que transcendem a esfera dos individuos para
recairem sobre grupos sociais ou na prépria coletividade™®*.

Assim, a mudanca das relagdes juridicas na sociedade moderna, afastando-
se do individualismo classico cria a necessidade de novas formas de tutela
jurisdicional dos novos direitos™*® que, antes, quando muito, eram de preocupac&o
precipua da funcdo administrativa.

Essa modificacdo de paradigma, marcada também por um aumento dos
conflitos sociais, exige uma revisao dos institutos processuais e uma adequacéo de
seus conceitos a realidade atual, dando instrumentos ao magistrado para a
concretizacdo dos principios e dos direitos previstos na Constituicdo. Essa
perspectiva, trazida a realidade brasileira, ganha maiores propor¢cées quando se
percebe a ineficicia e inoperancia das politicas governamentais, deixando o Poder
Judiciario como Ultimo refagio as necessidades dos cidaddos. Gisela Bester'*®
destaca que se vive num Estado que, além de inoperante, exige uma das maiores
cargas tributarias do mundo, sem dar, em contrapartida, as garantias de um Estado

Social indicado pela Constituicdo Federal. Ainda neste sentido:

(...) a partir do momento que o estado de excegao tornou-se regra, ele ndo s6
se apresente sempre como uma técnica de governo do que como uma
medida excepcional, mas também deixa aparecer sua natureza de paradigma
constitutivo da ordem juridica. (...) Embora um uso provisorio e controlado
dos plenos poderes seja teoricamente compativel com as constituigcbes
democraticas, ‘um exercicio sistematico e regular do instituto’ leva
necessariamente a liquidacdo da democracia. De fato, a progressiva eroséo
dos poderes legislativos do Parlamento, que hoje se limita, com freqiiéncia, a
ratificar disposicdes promulgadas pelo executivo sob a forma de decretos
com forca de lei, tornou-se desde entdo uma pratica comum. A Primeira
Guerra Mundial — e os anos seguintes — aparece, nessa perspectiva, como o

3% | AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos . Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.

. 25.
%5 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo . S&o Paulo: RT, 2002. p. 25.
% BESTER, Gisela Maria. Quanto, por que, em que sentido e em nome de que tipo de empresa o
Estado contemporaneo deixa de ser empresario. In GEVAERD, Jair; TONIN, Marta Marilia
(Coordenacéo) Direito Empresarial & cidadania : questdes contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2006.
p. 131



laboratério em que se experimentam e se aperfeicoam 0s mecanismos e
dispositivos do estado de exce¢do como paradigma de governo.

Desamparados, os cidaddos tém no Poder Judiciario o ultimo abrigo para
suas expectativas. Com a proliferacdo de litigios, tipicos de uma sociedade de
massa, mostra-se necessaria uma releitura do trinbmio jurisdicdo-acao-processo,
pois, ao contrario do paradigma anterior — em que a jurisdicdo era confinada a tutela
individual; o processo dizia respeito apenas aos proprios litigantes; e a agdo era um
direito exercido exclusivamente por um titular — atualmente, exige-se que o direito
processual civil conduza o Poder Judiciario a solucdo de conflitos de interesses
amplos e abrangentes de inumeros envolvidos (metaindividuais), bem como a acéo
seja exercida e o processo conduzido por representantes legitimados para a tutela

de grupos sociais.

Conforme ensina Barbosa Moreira, 0 processo recebe o impacto da
litigiosidade em massa e demais fendmenos culturais e econébmicos do mundo

contemporaneo:

O que assume propor¢des mais importantes € precisamente o fato de que se
formam conflitos nos quais grandes massas estdo envolvidas. E um dos
aspectos pelos quais o processo recebe o impacto desta propensdo do
mundo contemporaneo para os fenbmenos de massa: producao de massa,
distribuicdo de massa, cultura de massa, comunicacdo de massa, e porque
ndo, processo de massa?™*?

Exemplo pratico e recente de demanda que assoberbou a Justica Federal
obrigando-a a adotar medidas estruturais capazes de responder pelos feitos
ajuizados, € a que envolve, ainda hoje, as correcdes de expurgos inflacionarios do
Fundo de Garantia (FGTS) que, segundo classificou o entdo Ministro do Trabalho “é
0 maior contencioso do mundo, pois evolve 50 milhdes de pessoas™*°.

N&o é suficiente que o ordenamento juridico reconheca a relevancia e dé

“status” constitucional a esses direitos metaindividuais de terceira geracdo. E

37 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo . Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 18-19.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes coletivas na constituicdo de 1988. Revista de Processo
n® 61/197. Conferéncia proferida em 11.09.1989 na Procuradoria Geral do Municipio do Rio de
Janeiro. p. 187.

1% Citado por MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A projetada participacdo equanime dos co-
legitimados a propositura da acao civil publica: da previsdo normativa. In LUCON, Paulo Henrique dos
Santos. (Coordenacdo). Tutela Coletiva . Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 232. Sem indicacdo da data e do
nome do Ministro do Trabalho no original.



necessario que se estabelecam meios para a concretizacao de tais direitos por parte
do Poder Judiciério.

O surgimento desse novo paradigma processual, no ordenamento nacional, é
algo possivel de se observar a partir de legislacdes que tiveram como marco inicial a
Lei da Agcdo Popular, Lei 4.717/65, manejavel para defesa de valores de grande
repercussao, como aqueles envolvendo o erario publico. Tanto que Barbosa Moreira
a ela assim se refere: “instrumento [pelo qual] é possivel pleitear a invalidacdo de
qualquer ato praticado por qualquer entidade, ndo s6 quando cause prejuizo
pecuniario, mas também quando lese bens imateriais™“°. Posteriormente, advém a
Lei da Agdo Civil Publica (Lei 7.347/85) e o conceito legal de interesses difusos
aparece no codigo de defesa do consumidor (art. 81, I).

Esse novo paradigma, presente nas legislacdes que tratam da defesa de
novos direitos presentes na contemporaneidade, representa o papel da jurisdicdo
num Estado Constitucional preocupado em atribuir sentido ao caso concreto posto

em julgamento. O juiz ndo pode se afastar dessa nova realidade.

Se a percepcdo de novas situacBes derivadas do avanco cultural e
tecnoldgico da sociedade, é fundamental para a atribuicdo de sentido aos
casos que estdo na cartilha do Judiciario, a apreensao dos novos fatos
sociais, que atingem a familia, a empresa, o trabalho etc. é igualmente
imprescindivel para a atribuicdo de um sentido contemporaneo aos velhos
modelos capazes de ser estratificados em casos.'**

Cabe, entdo, a idealizacdo de uma nova tutela processual adaptada a esse
papel do juiz, de agente que ao analisar o caso concreto, faz valer os critérios de
justica e os principios constitucionais aplicaveis ao litigio.

3.4 Acdes coletivas

Como mencionado, o desenvolvimento social trouxe as relacdes juridicas a
uma realidade composta por duas caracteristicas principais: a primeira, atinente a
consideragdao de novos direitos tidos por fundamentais, de titularidade
indeterminada, porque coletiva: sdo os direitos metaindividuais, de terceira geracao;

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdo popular no direito brasileiro, como instrumento de tutela

jurisdicional dos chamados interesses difusos. Revista de Processo n° 28/10-12. Também publicado
em Temas de direito processual. 12 série. Sao Paulo: Saraiva, 2. ed., 1998. p. 12.

1“1 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo no Estado contemporaneo . In MARINONI, Luiz
Guilherme (Coordenacéo). Estudos de Direito Processual Civil: homenagem ao Professor Egas
Dirceu Muniz de Aragado. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 49.



a segunda caracteristica leva em conta o estado das sociedades modernas, num
mundo neoliberal, globalizado e padronizado*.

Isto porque, é inegavel que em uma sociedade capitalista, de consumo em
massa, em que as relacdes juridicas sdo padronizadas e disponibilizadas de forma
idéntica para toda uma coletividade, h4 uma enorme coincidéncia entre conflitos
compartilhados por estas varias pessoas, com uma fonte problematica em comum e

que atinge a todos:

O capitalismo, a organizacao capitalista da producéo, a autonomia do calculo
econdmico obtiveram praticamente sucesso. O célculo e a mercadorizacdo
produzem, de fato, uma nova forma de visibilidade e representabilidade das
necessidades humanas, que parecem exaurir a dissipagéo individualista...**

Por outro lado, em que pese relevante, a tutela juridica dos interesses dessa
nova realidade de direitos metaindividuais seria problematica, se analisada na
perspectiva da tutela individual, pois, primeiramente, ndo é possivel identificar, por
exemplo, um titular do direito ao meio ambiente equilibrado ou reunir todos os
prejudicados pela mercadoria defeituosa colocada a consumo, de modo que venham
todos, a serem reparados em seu prejuizo.

O tratamento desses interesses de forma coletiva tem sua origem no Direito
comparado e, em que pese nao seja recente, esta ligada ao desenvolvimento

social**,

12 A respeito da padronizacao e alienacao nas sociedades modernas, interessante a critica de Guy

Debord: “A sociedade portadora do espetaculo ndo domina as regifes subdesenvolvidas apenas pela
hegemonia econdmica. Domina-as como sociedade do espetaculo. Nos lugares onde a base material
esta ausente, em cada continente, a sociedade moderna ja invadiu espetacularmente a superficie
social. Ela define o programa de uma base dirigente e preside sua formacdo. Assim como ela
apresenta os pseudobens a desejar, também oferece aos revolucionarios locais os falsos modelos de
revolucdo. O espetaculo especifico do poder burocratico, que comanda alguns paises industriais, faz
parte do espetaculo total, como sua pseudonegacdo geral, e seu sustentaculo. Visto em suas
diversas localizacfes, 0 espetaculo mostra com clareza especializa¢des totalitarias do discurso e da
administracédo sociais, mas estas acabam se fundindo no nivel do funcionamento global do sistema,
em uma divisdo mundial das tarefas espetaculares. (...) O movimento da banalizacdo que, sob a
diverséao furta-cor do espetaculo, domina mundialmente a sociedade moderna, domina-a também em
cada ponto em que o consumo desenvolvido das mercadorias multiplicou na aparéncia os papéis e os
objetos a escolher. (DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo . Trad. Estela dos Santos Abreu. Rio
de Janeiro: Contraponto, 1997. p. 38-39).

%% BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital . Trad. Sebastido José
Roque. S&o Paulo: icone, 1995. p. 37.

1% ARENHART, Sergio Cruz. Perfis da tutela inibitéria e coletiva . Colecdo Temas atuais de direito
processual civil, v. 6. Sao Paulo: RT, 2003. p. 141.



3.4.1 As acdes coletivas no direito anglo-saxao: “class action”

N&o é objetivo deste trabalho esmiucar as origens histéricas**® das demandas
coletivas. No entanto, a compreensao do instituto da tutela coletiva exige, a0 menos,
gue se analise 0 seu antecedente moderno e quais 0s critérios e principios que
estavam presentes quando do surgimento das recentes acdes coletivas no direito
americano.

Ensina Antonio Gidi, em obra sobre as “class action” que, por cinco séculos, o
exercicio do poder jurisdicional na Inglaterra esteve dividido entre os institutos da
“law jurisdiction” e “equity jurisdiction”, sistema este que persistiu até o final do
século XIX®.

A jurisdicdo da equidade ou simplesmente equidade era aplicada pela “court
of chancery” ou “court of equity”, em um tribunal com o encargo de regulamentar as
questdes lacunosas do direito, por meio da equidade'*’. Tais tribunais, ao contrario
dos tribunais de direito (“court of law”) permitiam a existéncia de demandas em
litisconsorcio facultativo ou voluntario™®, fundado na mera existéncia de questdes
comuns. Ocorre que tais tribunais, para evitar a multiplicidade de demandas, imp6s
uma regra exigindo a intervencao de todos os interessados no julgamento, sob pena
de extin¢éo do feito.

Com o tempo, especificamente no século XVII, os *“courts of equity”
perceberam que tal regra era problematica, além de injusta. Isto porque, afastava do
Poder Judiciario os litigios dagueles que o procurassem, pelo simples fato de que a
causa de suas demandas era comum a varias outras pessoas, muitas das quais néo
interessadas em conflitar judicialmente ou mesmo n&o localizadas'*. Passaram,

referidas cortes, entdo, a aceitar uma excecao a regra, chamada “bill of peace”, pela

%% |dentificam-se semelhancgas entre as a¢fes coletivas e algumas acdes populares existentes no

direito romano (LEONEL, Op. cit. p. 40-51).
“® GIDI, Antonio. A “class action” como instrumento de tutela coletiv a dos direitos : as acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 40.

" Os “courts of law” somente aceitavam julgamento de questdes envolvendo litisconsércios
necessarios. No direito processual nacional, a hipétese de litisconsdrcio necessario esta prevista no
art. 47 do Cdédigo de Processo Civil em vigor, cuja redagdo — ainda que mereca criticas, estas sao
desnecessarias para 0 momento — dispde que havera litisconsércio necessario quando, por
disposicéo da lei ou pela natureza da relacéo juridica, o juiz tiver que decidir a lide de modo uniforme

ara todos os envolvidos.

*® No direito processual nacional, o litisconsorcio facultativo se forma por iniciativa e vontade das
partes, ndo existindo lei ou peculiaridade decorrente da natureza das relagdes juridicas dos
envolvidos que obrigue a atuac&o conjunta.

%9 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢des coletivas no direito comparado e nacional . Sao
Paulo: RT, 2002. p. 63-73. No mesmo sentido: GIDI, Op. cit. P. 40-41.



qual era possivel uma demanda representativa (representative action) na qual um ou
alguns membros de um determinado grupo de pessoas em igual situacdo poderia
demandar e obter uma decisdo com eficacia geral (“erga omnes”), desde que fosse
impraticavel a reunido de todos os interessados.

No século XIX, no entanto, a concepcdo de “class action” entra em conflito
com a ideologia da filosofia individualista forte na cultura ocidental neste periodo. O
conflito se caracteriza na medida em que o individualismo predominante contrastava
com a massificacdo da sociedade iniciada em virtude do auge da revolucéo industrial
e gque, evidentemente, gerava inumeros conflitos sociais assemelhados.

Os Estados Unidos, que até o século XVIII eram col6nia inglesa, adotaram e
herdaram o dual sistema de justica das jurisdi¢cdes “law” e “equity”, de modo que 0s
institutos a elas vinculados puderam também se desenvolver em solo americano. A
matéria € regulamentada em 1833 pela Equity Rule 48 que permitia as excec¢bes a
regra do litisconsorcio necessario.

Posteriormente, em 1938, com a promulgacao da “Rule 23” ou simplesmente
regra 23, do conjunto de Regras Federais de processo Civil (“Federal Rules of Civil
Procedure”), emitidas pela Suprema Corte dos Estados Unidos, as ag0es coletivas
com pretensdes indenizatdrias sao permitidas ndo apenas no sistema de equidade,

mas também pelo sistema de jurisdicdo do direito (“jurisdiction of law”)**°.

Por isso, se um representante reclamante adianta-se por uma pretenséo
individual, buscando trazer uma demanda coletiva, juizes estdo outorgados
na funcdo de garantir “status” de situacdo coletiva a demanda, isto tudo,
certamente, sem consultar a intencdo de uma das partes ausente e o
resultado do litigio é caracterizado por unir os membros da classe.'**

Arenhart descreve o0s requisitos que deveriam estar presentes para a

aplicacéo dessa regra que enalteceu as “class actions” no direito americano:

A admissao da class action, perante a regra do art. 23, na atual redacéo,
gue aqui interessa, depende da satisfacdo de certos requisitos, a saber:
a) a existéncia de uma classe grande o suficiente, de forma a tornar
inviavel a reunido, em uma acao, de todos os seus membros; b) a

%0 ARENHART, Op. cit. p. 145.

1 HENSLER, Deborah. Class dilemmas — pursuing public glas for private gain. Santa Monica:
Rand, 2000. p. 11-12. Livre traducdo do seguinte trecho: “Hence, if representative plaintiffs come
forward in such individual situations seeking to bring a class action, judges are empowered to grant
class action status (i. e. ‘certify a class’) without consulting the wishes of the absent parties, and the
out comes of the litigation are binding on all class members”



presenca de questbes de direito ou de fato comuns a classe; c) a
discussdo, na acdo, de questfes tipicas da classe; e d) a
representatividade adequada, daqueles que propdem a demanda em
beneficio e em relacdo a classe como um todo.

Observa-se que tanto no direito norte-americano, quanto no sistema inglés,
do qual se originaram as “class actions”, a processualistica esta diretamente
relacionada com a tentativa de se observar uma economia processual quando do
trato de direitos individuais comuns a uma gama numerosa de pessoas. Nao ha, na
origem da “class action”, relacédo direta com tutela de direitos coletivos de titularidade
indeterminada, como s&o fundamentais de terceira geragdo, como por exemplo, o
direito ao meio ambiente equilibrado.

Percebe-se, ainda, que dentre os critérios de justica passiveis de serem
adotados pelo sistema americano, optou-se, por uma questao de politica judiciaria,
pela ampliagdo das hipoteses de cabimento de acdes coletivas, a fim de se evitar a
multiplicacdo de ac¢bes individuais que tumultuariam as cortes daquele pais. A
economia processual foi, portanto, o principio que orientou o desenvolvimento do

instituto nos EUA.

3.4.2 A tutela coletiva no ordenamento juridico nacional

No ordenamento juridico nacional, ao contrario do ocorrido no direito
comparado, o surgimento de acgles coletivas ndo guarda relagdo com a pratica
judiciaria, mas sim com o processo legislativo. E da edi¢do de leis que surgem as
primeiras noc¢des de tutela de direitos metaindividuais. Também de forma diversa do
qgue ocorrera no direito anglo-saxao, no Brasil ndo sao os conflitos individuais iguais
compartilhados por estas varias pessoas, numa mesma situacdo que dao ensejo ao
desenvolvimento do processo coletivo, mas sim os direitos de titularidade
indeterminada, assim considerados aqueles de interesse publico geral, como, por

exemplo, os fundamentais de terceira geracao.

12 ARENHART, Op. cit. p. 145-146. A “Rule 23" possui a seguinte redacdo, cuja traducdo se

assemelha a transcrigdo anterior, extraida da obra de Arenhart: “Prerequisites to a Class Action. One
or more members of a class may sue or be sued as representative parties on behalf all only if (1) the
class is so numerous that joinder of all numbers is impracticable, (2) there are questions of law or fact
commom to the class, (3) the claims or defenses os the representative parties are typical of claims or
defenses of the class, and (4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests
of the class”. (GIDI, Op. cit. p. 503).



A génese legislativa dos direitos coletivos, no Brasil, reside na agao popular.
Apesar de regulamentada apenas em 1965, pela Lei 4.717, a acdo popular ja
possuia previsdo constitucional desde a Carta de 1934, como acéao autbnoma, vindo
a ser, em 1934, inserida na Constituicdo deste ano, no rol das garantias
fundamentais (art. 113, inciso XXXVII)'*3. Além da previsdo constitucional, houve
ainda acoes de natureza popular e geral previstas na Lei 818/49, esta relacionada a
perda de direitos politicos; na Lei 3.052/58, com previsdo de impugnacao contra o
enriquecimento ilicito; e no antecessor Estatuto da Advocacia (Lei 4.215/63), este
altimo ja aos moldes da “class action”, pois conferia legitimidade ao O6rgao
representante para a defesa da classe dos advogados.

A lei da acdo popular surge, assim, num contexto social marcado pelo inicio
da politica ditatorial dos governos militares, numa época, entretanto, povoada pelos
diversos movimentos sociais populares. Tais movimentos fizeram emergir novos
atores e novos temas politicos, tais como a improbidade administrativa e a
preocupacéo com a coisa publica'®, bens juridicos de titularidade indeterminada.

No entanto, € com a Lei da Acao Civil Publica (Lei n°® 7.347/85) e com o
Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.884/94) que a legislacao brasileira passou a
merecer destaque pelo tratamento incisivo dado a tutela dos direitos coletivos. Tais
legislacbes fazem do Brasil um pais detentor de um aparato composto por
dispositivos “inovadores e de vanguarda, que, todavia, ndo tém sido adequadamente
aplicados”, como bem observa Arenhart. O CDC e a LACP constituem um sistema
integrado, com remiss@es reciprocas: o artigo 90 do CDC determina que se
apliquem as regras da LACP as ac¢des ajuizadas com base no cddigo consumerista
e a LACP, por sua vez, em seu artigo 21, remete o processo que tramite com base
nela, subsidiariamente, as normas do CDC.

N&o s6 a LACP e do CDC, que se prestam a tutela de direitos envolvendo o
meio ambiente, relacdes de consumo, bens e valores artisticos, estéticos, histéricos,
turisticos, paisagisticos e culturais, bem como outros direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos™®, mas também outras legislacdes merecem destaque pela

tutela de direitos metaindividuais:

%3 | EONEL, Op. cit. p. 53.

% SADER, Eder. Quando novos personagens entram em cena . Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995.
. 178-193.

%5 Os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos sédo espécies de direitos metaindividuais

ou coletivos em sentido amplo, como sera visto a seguir. E, apesar do art 1°, inciso IV, da Lei da Acao



Para além desses diplomas, o sistema de protecéo de interesses coletivos é
contemplado, ainda, por leis esparsas., relativas a situagbes especificas,
como a Lei 7.913/89 (que trata da acao civil publica de responsabilidade por
danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios), a Lei
de Abuso de Poder econdmico (Lei 8.884/94, especialmente seus arts. 29 e
ss) e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90, especialmente
seus arts. 208 e ss.). Esse sistema permite dizer que é admissivel, perante o
direito nacional, a protecdo de qualquer espécie de direito coletivo
virtualmente imaginavel, ou ainda de qualquer interesse individual de massa,
pela via da aco coletiva™®.

Além das legislacbes mencionadas na transcricdo anterior, feita a partir da
obra de Arenhart, é de se destacar no rol dessas tutelas a Lei de Improbidade
Administrativa n° 8.429/92, além das previsGes constitucionais existentes na Carta
de 1988 em especial a do artigo 8°, inciso lll, que assegura a tutela de direitos
trabalhistas pelo Sindicato, artigo 5°, incisos LXX (mandado de seguranca coletivo) e
LXXIIl (ac&o popular) e artigo 129, inciso lll.

Observa-se, portanto, que a tutela de direitos metaindividuais possui base
constitucional, tanto no que diz respeito aos direitos coletivos propriamente ditos,
agueles de titularidade indeterminada, a que o texto constitucional deixa (ainda que
nao exclusivamente) sob a especial protecdo do Ministério Publico (art. 129, IlI),
como também aqueles interesses individuais de massa que, no ambito trabalhista,

podem ficar a cargo dos Sindicatos (art. 8°, Ill).

3.5 Direitos metaindividuais

O ordenamento juridico brasileiro admite dois grupos distintos de direitos
coletivos em sentido amplo.

No primeiro grupo estdo aqueles considerados, propriamente, como direitos
de tutela coletiva, em virtude das caracteristicas desses direitos. Sdo aqueles
direitos transindividuais (difusos e coletivos em sentido estrito), de titularidade
indeterminada, para os quais a tutela coletiva surge originalmente no Brasil.

No segundo grupo estéo os direitos individuais homogéneos. S&o os direitos
de massa, tratados como coletivos para que recebam a tutela coletiva, mas que, por

outro lado, por serem titularizados individualmente por cada membro de um

Civil Piblica mencionar apenas os difusos e coletivos, hoje ndo ha mais duvida de que é possivel o
manejo daquela acdo também para a tutela de direitos individuais homogéneos.
%8 ARENHART, Op. cit. p. 153.



determinado grupo, poderiam ser objeto de ac¢des individuais ajuizadas pelo préprio
interessado. Estes aproximam-se mais da concepc¢ao que norteou 0 surgimento da

tutela coletiva no direito anglo-saxao.

351 Direitos difusos

Os direitos difusos caracterizam-se pela indeterminacdo dos membros do
grupo ao qual o direito pertence. Tais direitos sdo, também, indivisiveis, ou seja,
“ndo é possivel atribuir a cada um dos interessados, que integram um determinada

coletividade mais ou menos numerosa, a parcela que lhes cabe daquele interesse

considerado™®’

Portanto, os difusos, por sua propria natureza, ndo permitem uma divisdo

entre todos os atingidos por aquele direito. Empresta-se o0 seguinte exemplo:

Pensemos, apenas para exemplificar, na qualidade do ar que se respira
numa metropole como S&o Paulo. A higidez desse ar interessa a todos. Alias,
quando o legislador reconhece a necessidade de defender o ar que se
respira, ele parte de uma presuncao absoluta de que a (boa) qualidade do ar
a todos interessa: qualquer manifestacdo em contrario é absolutamente
desprezada pelo direito. Poluir o ar dos moradores de um bairro significa
poluir o ar de todos os moradores da cidade. Ndo ha, pela prépria natureza
do interesse/direito que é protegido, como se pensar de forma diversa. Mas,
esse mesmo exemplo de poluicdo em uma determinada cidade, somado aos
excessos de tantos outros, aquece, como um todo, a atmosfera. Ocorrendo
esse fendmeno, exemplificativo mesmo que na simploria forma acima,
ocorrem fendmenos tragicos e correlatos, como aqueles provocados pelo “El
Nifio”, decorrente do aquecimento das aguas do Oceano Pacifico.™®

E possivel identificar, também, outra caracteristica: ainda que ndo seja
possivel a determinacdo de quem sejam o0s interessados, € certo que eles
encontram-se ligados por uma situacdo de fato. No exemplo anteriormente
transcrito, tal situacdo seria 0 prejuizo a saude que sofrem todos, por estarem
vivendo em um ambiente poluido.

A partir de tal concepcdo, Belinetti conceitua direitos difusos como o0s
interesses “transindividuais, de natureza indivisivel, que sejam pertinentes a um

grupo indeterminado de pessoas, ligadas por circunstancias de fato™>°.

T VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva . 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p.

68.

% 1bidem.

%9 BELINETTI, Luiz Fernando. Direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. In MARINONI,
Luiz Guilherme (Coordenacéo). Estudos de Direito Processual Civil : homenagem ao Professor

Egas Dirceu Muniz de Aragdo. Sao Paulo: RT, 2006. p. 668.



A diccdo do art. 81, paragrafo unico, inciso |, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, ao definir direitos difusos para fins de tutela coletiva, cita a natureza
indivisivel, a indeterminacdo e a ligacdo entre os interessados por circunstancias
faticas, como caracteristicas dessa modalidade de direitos metaindividuais ou
coletivos, em sentido amplo.

Importante ressaltar, finalmente, que a indivisibilidade implica em que, por
meio de uma unica acao judicial coletiva, possa se atingir toda a gama de pessoas
envolvidas e relacionadas em virtude das circunstancias e peculiaridades do direito
difuso.

Portanto, € de se questionar se a decisédo proferida numa demanda coletiva
envolvendo direito difuso poderia sofrer limitacéao territorial, como faz a lei de Acéo
Civil Publica ao dispor que a sentenca possuira eficacia “erga omnes” limitada a
competéncia territorial do 6rgéo prolator:

Art. 16 da Lei 7.357/85. A sentenca civil fara coisa julgada “erga omnes”, nos
limites da competéncia territorial do 6rgao 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.

Kazuo Watanabe®®®

tem como inconcebivel tal limitagdo. Contudo, analisando
a questdo sob a odtica de concretizacdo dos preceitos de justica, de modo a obter-se
uma mesma decisao, para aqueles iguais em uma mesma realidade fatica, conforme
concepcao de distribuicdo igualitaria de justica vista no capitulo anterior, seria
importante, entdo, observar os ensinamentos de Walzer. Para ele, a justica € algo
sempre relativo e depende da consideragdo dos elementos historicos, politicos e
sociais. E variavel de acordo com o referencial cultural adotado.

Sendo assim, uma deciséo proferida numa acéao coletiva, por um juiz nascido,
criado e formado num extremo do pais, tera por parametro os elementos culturais
em que esta inserido o julgador; podera, entdo, eventualmente, ser injusta a
realidade daqueles individuos que constituem a comunidade do outro extremo da
nacéo e que, em virtude da amplitude da deciséo, por ela também seréo atingidos.
Neste raciocinio, a limitacdo territorial da eficacia “erga omnes” da decisdo seria

pertinente. Tal discussdo sera retomada adiante, quando analisado o tratamento

1% \WATANABE, Kazuo. Comentarios ao cddigo brasileiro de defesa do consu midor : comentado

pelos autores do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 721.
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atribuido & matéria pelos anteprojetos de legislacbes regulamentadoras da tutela

coletiva.

352 Direitos coletivos

161 3

Encontra-se em Arenhart'®®, Leonel®?, Marinoni'® e Vigliar'®®, para citar
apenas alguns, a preferéncia pelo uso da designacao “direitos coletivos ‘stricto
sensu’ ou em sentido estrito”, com intuito de diferenciar tal espécie do género
“direitos coletivos ‘lato sensu’ ou em sentido amplo” ou, ainda, direitos
metaindividuais ou transindividuais.

Assim como os interesses difusos, 0s coletivos em sentido estrito
caracterizam-se pela indivisibilidade, ou seja, uma Unica ac¢do a todos atinge e uma
Unica deciséo a todos se aplica.

A diferenga entre os difusos e os coletivos reside no fato de que os direitos
difusos pertencem, por natureza, a pessoas indeterminadas, diluidas na sociedade,
e que por meras circunstancias faticas estéo ligados entre si, enquanto os direitos
coletivos “stricto sensu” pertencem a um grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com o violador do direito por uma relagdo juridica base
preexistente. Frisa-se, entdo, que enquanto os integrantes do grupo nos interesses
difusos séo ligados por circunstancias faticas, nos direitos difusos ha uma relacéo
juridica que relaciona os seus interessados.

Portanto, em relagdo aos interessados, os direitos coletivos caracterizam-se

pela determinabilidade®

, pouco importando se os membros do grupo sédo ou estao
organizados, estdo ou nao inseridos numa associa¢ao ou sindicato, pois os efeitos
da tutela atingem a todo o grupo, independentemente de estarem vinculados a
algum 6rgao representativo.

A fim de diferenciar, exemplificativamente, interesses difusos e coletivos em

sentido estrito, cita-se:

161 ARENHART, Op. cit. p. 155.

62| EONEL, Op. cit. p. 105.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil . 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
. 25.

B VIGLIAR, Op. cit. p. 67.

16 BELINETTI, Op. cit. p. 668.



(@) as vitimas de uma propaganda enganosa, veiculada por meio de
comunicacdo de massa, estdo ligadas pelo simples fato de estarem expostas
a tal propaganda e, ainda, pelo fato de terem adquirido o produto que
prometia o resultado que ndo poderia jamais realizar; essas vitimas sao
indeterminaveis e ndo ha relacéo juridica a uni-las; (b) o direito dos alunos de
uma determinada escola de ter assegurada a mesma qualidade de ensino
em determinado curso: sdo determindveis os interessados e estédo unidos épor
uma relacdo juridica-base comum entre eles e a parte contraria (escola).™®

E ainda:

Exemplificando, identificam-se interesses coletivos na pretensdo dos
integrantes de um consorcio para que ndo ocorram aumentos ilegais nas
prestacdes a vencer; quanto aos membros de determinada categoria de
trabalhadores, representados por certo sindicato, no sentido de que néo
ocorra alteracdo na regulamentacao da jornada de trabalho ou no pagamento
de horas diferenciadas."®’

O segundo caso, citado na transcricdo anterior, € uma tipica hipotese de
interesse coletivo, sendo certo que, em virtude da indivisibilidade, cada interessado
merecera idéntico tratamento a ser outorgado por meio da tutela coletiva. Por outro
lado, a determinabilidade dos componentes do grupo, ou seja, o fato de serem
determinaveis, em que pese possam Ser numerosos, 0s integrantes da gama de
interesses coletivos, ndo implica em se afirmar que sao interesses individuais
somados.

Tais interesses coletivos encontram a definicdo legal prevista no art. 81,
paragrafo anico, inciso Il, do Codigo de Defesa do Consumidor, segundo o qual
serdo coletivos aqueles direitos transindividuais de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte

contraria por uma relacao juridica base.
3.5.3 Direitos Individuais homogéneos

O tratamento coletivo que é dado a tais interesses, como visto, decorre da

pertinéncia de aplicacao, a eles, das técnicas processuais das tutelas coletivas, pois

%6 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e

legislacdo processual civil extravagante em vigor . 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
. 1.233.

%7 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo . 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2007. p. 41.



se trata de interesses individuais que, segundo Leonel por “opcdo de politica

legislativa™®®

, Sao tratados como direitos coletivos em sentido amplo.

Mais do que mera politica legislativa, os direitos individuais homogéneos,
verdadeiros direitos individuais, perfeitamente atribuiveis a sujeitos determinados.
Estes séo tratados coletivamente por serem tipicos interesses de massa, idénticos
em sua origem e, assim, além da economia processual decorrente da otimizacdo da
tutela jurisdicional em face do uso de uma uUnica acdo, terdo, abarcados numa
mesma decisdo, idéntico tratamento dispensado a todos os envolvidos, atendendo,
assim, a busca pela concretizacdo do ideal de justica para aqueles que se
encontram em igualdade de situacao.

O fato-génese’® comum do interesse é a caracteristica que se sobressai na
definicdo legal trazida pelo artigo 81, paragrafo unico, inciso Ill, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, ao definir os individuais homogéneos como interesses decorrentes

de origem comum.

3.6 O coddigo modelo de processos coletivos paraal  bero-América

No ano de 2002 formou-se uma Comissdo composta por Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi com o objetivo de apresentar, no mesmo
ano, durante a XVIII Jornada do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, um
projeto de cédigo-tipo de processo coletivo que servisse de modelo as legislacfes
dos paises ibero-americanos. No entanto, a tradicAo do referido Instituto na

elaboracao de codigos-tipo € mais antiga.

3.6.1 A formacéo de cédigos-tipo para a Ibero-América: breves no¢des

O Instituto Ibero-Americano de Direito Processual Civil foi fundado em 1957,
por ocasido das Primeiras Jornadas Latino-Americanas de Direito Processual'’.

Dez anos depois, em Caracas, na Venezuela, as jornadas de estudo serviram
a elaboracédo de normas processuais que servissem de parametro para as reformas

legislativas que viessem a ser implementadas nos paises latino-americanos. O

1%8 | EONEL, Op. cit. p. 108.

199 ARENHART, Op. cit. p. 157.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O cédigo modelo de processos coletivos. In LUCON,
Paulo Henrique dos Santos (Coordenacéo). Tutela Coletiva . S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 33.



mesmo ocorreu, anos depois em 1988, quando, no Rio de Janeiro, foram aprovados
os codigos modelo de Direito Processual Civil e Direito Processual Penal.

Essa tradicdo levou a apresentacdo do cédigo modelo de tutelas coletivas,
com intuito de que viesse a servir de parametro para a elaboracédo das legislacdes

processuais coletivas futuras:

Trata-se da proposta de elaboracdo de um Cdédigo Modelo de Processos
Coletivos para a Ibero-América. Por iniciativa do entdo Presidente do Instituto
Ibero-Americano de Direito Processual, Roberto Berizonce, é nomeada uma
Comissédo composta por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio
Gidi, que logrou apresentar, no més de outubro de 2002, em Montevidéu,
durante a XVIII Jornada do instituto, o Anteprojeto de Cdodigo Modelo de
Processos Coletivos para o0s paises ibero-americanos, submetido, em
seguida, a uma Comissao revisora, incumbida de analisar e aprimorar o texto
original. A referida Comissao logrou desenvolver uma segunda versao do
Anteprojeto, que foi submetida a discussao especialmente no Congresso de
Roma de 2004 e que acabou culminando numa terceira versao, que foi
aprovada pela Comisséo e assumida como Projeto, aprovado nas Jornadas
Ibero-Americanas realizadas em Caracas, na Venezuela, no més de outubro
de 2004."*

A elaboracéo de codigos tipo ganha importancia como tentativa de unificar e
harmonizar legislacbes de ordenamentos juridicos semelhantes. No caso do
processo coletivo, percebe-se que o Cdédigo Ibero-Americano de Processo Coletivo
serviu de parametro para a edificacdo do Anteprojeto brasileiro de codigo processual

coletivo.

3.6.2 A estrutura do cédigo modelo de processos coletivos

Ja4 em sua exposicdo de motivos, Ada Pellegrini Grinover, ao apresentar o
Caodigo Modelo para Ibero-América, ressalta a insuficiéncia da tutela processual
tradicional, edificada sob um carater eminentemente privado, incapaz de atender
interesses cujas caracteristicas encontram-se num meio termo entre interesse

privado e interesse publico:

O reconhecimento e a necessidade de tutela desses interesses puseram em
relevo sua configuracdo politica. Em consequéncia, a teoria das liberdades
publicas forjou uma nova geracdo de direitos fundamentais. Aos direitos
classicos de primeira geracao, representados pelas tradicionais liberdades
negativas, proprias do Estado liberal, com correspondente dever de
abstencédo por parte do Poder Publico; aos direitos de segunda geracédo, do

% Ibidem. p. 34.



carater econdmico-social, compostos por liberdades positivas, com o
correlato dever do Estado a um ’dare’, ‘facere’ ou ‘praestare’, a teoria
constitucional acrescentou uma terceira geracdo de direitos fundamentais,
representadas pelos direitos de solidariedade, decorrentes dos referidos
interesses sociais.*"

Assim, a medida que o Direito Constitucional confere aos interesses que
surgem em meio a uma sociedade globalizada e de massa o carater de direitos
fundamentais'’®, impde-se ao legislador constitucional a adocdo de instrumentos e
mecanismos de concretizacdo de tais direitos, assegurando a maxima eficacia dos
preceitos constitucionais, seja na relacdo entre o cidaddo e os atos dos poderes
publicos (eficacia vertical), seja em face da possibilidade de lesdo a tais direitos nas
relacdes privadas (eficacia horizontal):

(...) o Estado tem o dever de proteger o cidadao contra os atos dos poderes
publicos, mas esse mesmo Estado deve oferecer protecdo de um cidadao
diante dos outros cidaddos, em face de possiveis lesGes de bens garantidos
pelos direitos fundamentais no ambito do direito privado.*”

A teoria dos deveres de protecdo (...) resguarda, no entanto, a possibilidade
de intervengdo do Judiciario, através do controle de constitucionalidade de
normas de Direito Privado, quando o legislador ndo proteger adequadamente
o direito fundamental em jogo, bem como quando ele, agindo de modo
inverso, nao conferir o devido peso a protecdo da autonomia privada dos
particulares.*”

Para que o Estado possa oferecer protecdo aos direitos fundamentais,
inclusive nas relagdes entre particulares, necessita dispor de novos mecanismos

procedimentais de concretizagéo de tais direitos:

“Como observado, o exame das restricdes aos direitos individuais pressupde
a identificacdo do ambito de protegdo do direito fundamental ou seu nucleo.
Esse processo ndo pode ser fixado em regras gerais, exigindo, para cada
direito fundamental, determinado procedimento (...) Tem-se reserva legal ou
restricdo legal qualificada quando a Constituicdo ndo se limita a exigir que
eventual restricdo ao ambito de protecdo de determinado direito seja previsto

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo modelo de processos coletivos para Ibero-Amé rica:
exposicdo de motivos. Tutela Coletiva. (Coordenacéo: Paulo Henrique dos Santos Lucon). Séo Paulo:
Atlas, 2006. p. 25.

% sarlet ressalta que serdo também considerados fundamentais aqueles direitos que “pelo seu
objeto e significado, possam Ihes ser equiparados, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal”
(SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico . Salvador: Centro de Atualizacdo Juridica CAJ, v. 1, n° 1, 2001. p. 8).
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em lei, estabelecendo, também, as condi¢cdes especiais, os fins a serem
perseguidos ou 0s meios a serem utilizados.”"®

Por sua vez, o Codigo Modelo para a lbero-América demonstra em sua
estrutura, o acolhimento de institutos ja existentes, bem como inova em outros
aspectos, permitindo a integragdo de tais novos institutos n&do apenas ao
ordenamento juridico brasileiro, mas aos sistemas juridicos da Ameérica Latina como
um todo.

Quanto ao Brasil, em especifico, a analise da estrutura e dos dispositivos do
Cédigo Modelo, revelam a adocdo de institutos que ja eram existentes no
ordenamento nacional, porque evidentes na Lei da Acao Civil Publica e no Codigo
de Defesa do Consumidor mas, porque representavam novidade para os sistemas

do “civil law"*"’

, entdo foram adotados pelo Cdédigo Modelo. As bases comuns
aparecem, de inicio, no primeiro artigo que adota as definicdes de interesses difusos

e individuais homogéneos constantes das mencionadas legislacdes brasileiras:

| — interesses difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas por circunstancias de fato ou, entre si ou com a parte
contraria, por uma relacdo juridica base; Il — interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendido o conjunto de
direitos subjetivos individuais, decorrentes de origem comum,
gue sejam titulares os membros de um grupo, categoria ou

classe.

Observa-se, entretanto, a opcédo do Cédigo Modelo pela dupla conceituacao,
em direitos de caracteristica indivisivel e, portanto, essencialmente coletivos, e
direitos divisiveis, porém tutelados de forma coletiva (caso dos individuais
homogéneos), ao contrario do que ocorre na legislacédo brasileira que adota tripla

conceituacdo, definindo separadamente duas espécies de direitos essencialmente

17 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionali dade: estudos

de Direito Constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 14 e 37.
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coube ao Brasil a primazia de introduzir no ordenamento a tutela dos direitos difusos e coletivos, de
natureza indivisivel, antes de tudo pela reforma de 1977 da Lei da Acdo Popular” (GRINOVER, Op.
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coletivos (difusos, coletivos em sentido estrito) e outra de direitos divisiveis de tutela
coletiva (individuais homogéneos).

Mas esta nas inovacfes o mérito do Codigo Modelo, inovacbes estas que,
conforme sera verificado, estdo presentes no Projeto de Codigo de Processo
Coletivo brasileiro. Percebe-se, ainda, a preocupacdo do Codigo Modelo com a
adocdo da celeridade, efetividade e acesso a justica como critérios de justica
norteadores da aplicacdo da tutela processual coletiva.

Tanto, assim, que o Cdédigo ibero-americano busca amplo rol de legitimados a
propositura da demanda coletiva. Ha, aqui, o rompimento com os paradigmas
tradicionais até entdo vigentes, “que procuram atribuir com certa exclusividade a
legitimidade ora para 6érgdos publicos, ora para associacfes e organizacdes nao

n178

governamentais, como ocorre na Alemanha™'®. Quanto a legitimidade, assim prevé

0 seu art. 3°:

I- qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos
difusos de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas por circunstancias de fato; lI- o membro do grupo, categoria ou
classe, para a defesa dos interesses ou direitos difusos de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacdo juridica base e para a defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos; IlI- o Ministério Publico,
o Defensor do povo e a Defensoria Publica; IV- as pessoas juridicas
de direito publico interno; V- as entidades e 6rgaos da Administracéo
Pdblica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinadas a defesa dos interesses e direitos
protegidos pelo Cdédigo; VI- as entidades sindicais, para a defesa dos
interesses e direitos da categoria; VII- as associacbes legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos no cédigo,
dispensada a autorizacdo assemblear; VIII- os partidos politicos, para
a defesa de direitos e interesses ligados a seus fins institucionais.

Nota-se a liberdade e a viabilidade de acesso a tutela coletiva que os
idealizadores do Cdodigo Modelo propde ao estabelecer o rol de legitimados. Ao
contrario da legislacdo atual brasileira, bastante restrita neste aspecto, o Codigo
Modelo inova ao trazer disposi¢Oes tais como a de dispensa de autorizagao
assemblear para a propositura da demanda coletiva por associacdes. Este preceito
deve ser estendido, sem duvida, as entidades sindicais; a inclusdo de defensores

publicos e populares em geral, aqui se podendo conceber, por exemplo, com 0s

1”8 MENDES, Aloisio Gongalves de Castro. O cédigo modelo ... p. 38.



escritorios modelos e as defensorias pertencentes a entidades estatais em sentido
amplo, mesmo que desprovidas de personalidade juridica, como ocorre, por
exemplo, com a Defensoria Publica do Parana, ainda ndo organizada aos moldes
constitucionais (artigo 134, paragrafos 1° e 2°, da Constituicdo da Republica).

Ha, ainda, a possibilidade de litisconsércio facultativo entre os legitimados,
com previsdo mais ampla em relacéo a legislacdo brasileira atual, a qual permite a
formacdo litisconsorcial apenas em relacéo aos Ministérios Publicos.

O Cddigo Modelo para Ibero-América vai de encontro a principios classicos
do direito processual civil, esculpidos expressamente nos artigos 264 e 293 do
Cddigo de Processo Civil em vigor, segundo os quais 0 juiz deve interpretar os
pedidos restritivamente e, ap0s a citacdo do Réu, em nome da estabilidade da
demanda, € defeso ao Autor modificar o pedido. Isto porque, o codigo-tipo dispde
ser dever do magistrado interpretar extensivamente os pedidos, sendo possivel a
emenda da inicial para alterar ou ampliar o objeto da lide ou a causa de pedir, isto a
qualquer tempo, desde que a parte esteja de boa-fé e que se respeite o contraditorio
e a ampla defesa.

Trazendo, ainda, alteracdo aparentemente singela, porém importante, o
Cdédigo Modelo autoriza a antecipacdo da tutela pautada em perigo de ineficacia do
provimento final e baseada em prova consistente, ndo adotando a nomenclatura
“prova inequivoca”, do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil brasileiro, na medida
em que a expressao “inequivoca” conduzia a falsa impressdo de que a pretensao ja
deveria estar, unilateral e incontestavelmente demonstrada, de plano, quando da
formulag&o do pedido antecipatorio.

Outro principio processual classico, o da unicidade da sentenca, é descartado
no Codigo Modelo, na medida em que ele autoriza o julgamento antecipado de parte
da lide, quando o processo estiver maduro para tanto, e prosseguir com os demais
pedidos que necessitem de dilacdo probatoria, podendo valer-se de autos
complementares.

Isto jA& se mostrava possivel, conforme defendia Marinoni, ao tratar do
deferimento da antecipacdo da tutela de pretensdes incontroversas (artigo 273,
paragrafo 6° do Codigo de Processo Civil), no que ele ja chamava de julgamento

antecipado de parte da demanda:



Nao é devido processo legal aquele que, tendo que prosseguir para a
elucidagdo de parte do litigio, ndo possui técnica capaz de viabilizar a
imediata realizacao da parcela do direito que esta pronta para definicao. Ora,
se o jurisdicionado tem direito ao processo justo, ele ndo pode esperar para
ver definido um direito que esta pronto para julgamento.

Se o autor é estimulado, em nome da economia processual, a cumular
pedidos, ndo é possivel que ele seja obrigado a esperar 0 tempo para a
elucidacdo de todos os pedidos para ter imediatamente tutelado aquele que
esta evidenciado (ou é incontroverso).'”

Fica bastante evidente que o Cédigo Modelo adota a efetividade na entrega
da tutela coletiva como critério de justica e, baseado em tal principio, estabelece
normas que facilitam o acesso ao Judiciario e a obtencdo da protecéo jurisdicional
ao bem juridico almejado.

Ja em Aquino, percebia-se uma pioneira preocupacdo com a efetividade da
tutela jurisdicional. Como ressaltado no primeiro capitulo, Tomas de Aquino advertia
gue a tutela estatal, prestada pelo juiz, deve ser suficientemente forte para fazer-se

cumprir e obedecer:

A sentenca do juiz € uma como lei particular aplicada a um fato particular. E,
portanto, assim como a lei geral deve ter forca coativa, como claramente diz
o Filésofo, assim também a sentenca do juiz deve ter forca coativa para
obrigarlséalmbas as partes a lhe obedecerem, do contrario ela ndo seria
eficaz.

A preocupacdo com um processo que traga um resultado eficaz na solucao
do conflito de interesse e que ja aparecia nos ensinamentos de Tomas de Aquino*®,
configura critério de justica sempre em destaque na jusfilosofia. Tal preocupacéo
torna 0 pensamento tomista, a0 menos neste aspecto, bastante contemporaneo,
sendo certo que a busca por uma tutela efetiva € uma das bases que sustentam a

utilizacao do processo coletivo.

3.7 Anteprojeto de codigo brasileiro de processo co letivo

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento

5. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 237.
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Poder-se-ia dizer que o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo
sofreu, em sua formacgdo, influéncia do Cdédigo Modelo Ibero-Americano,
caracterizando uma tentativa de insercdo deste no ordenamento brasileiro. Tal
afirmativa, por outro lado, ndo se mostra acertada. O Cdédigo Tipo do Instituto Ibero-
Americano € que, primeiramente, foi constituido com base na legislacdo brasileira,
em que pesem as varias inovacgodes trazidas pelo arquétipo cédigo.

Sera analisado, a seguir, o Anteprojeto elaborado em conjunto pelos
Mestrandos da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da Universidade Estacio
de Sa (Anexo). O Anteprojeto apresenta um codigo constituido de cinco capitulos
com a pretensao de englobar todos os processos coletivos brasileiros, o que justifica

o estudo de sua aplicabilidade a defesa de pretensdes trabalhistas .

3.7.1 Processo coletivo no anteprojeto

O Anteprojeto chama a atencéo, de plano, para a técnica legislativa adotada.
Cada um de seus sessenta artigos apresenta em seu “caput” a indicacdo prefacial
do tema abordado em cada dispositivo.

Assim, por exemplo, na Parte |, Capitulo Il, ao tratar dos pressupostos
processuais e das condi¢Oes da agao, traz:

Art. 30. Competéncia territorial E competente para a causa o foro do lugar
onde ocorreu ou deva ocorrer o dano.

8lo. Em caso de abrangéncia de mais de um foro, determinar-se-4 a
competéncia pela prevencdo, aplicando-se as regras pertinentes de
organizacdo judiciaria.

§ 20. Em caso de dano de ambito nacional, serdo competentes os foros das
capitais dos estados e do distrito federal.

Art. 4o0. Prioridade de processamento O juiz dard prioridade ao
processamento da agdo coletiva.

Art. 50. Juizos especializados As acdes coletivas serdo processadas e
julgadas em juizos especializados, quando existentes.

Art. 60. Conexdo Se houver conexdo entre causas coletivas, de qualquer
espécie, ficard prevento o juizo perante o qual a demanda foi distribuida em
primeiro lugar, devendo o juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar a reunido de todos 0s processos, mesmo que nestes ndo atuem
integralmente 0s mesmos sujeitos processuais.

Afastando-se da opcao adotada pelo Codigo Modelo Ibero-Americano — que
distingue apenas direitos de caracteristica indivisivel e direitos divisiveis tutelados de
forma coletiva — o Anteprojeto brasileiro adota tripla conceituacdo, definindo

182 GRINOVER, Op. cit. p. 3.



separadamente duas espécies de direitos essencialmente coletivos (difusos,
coletivos em sentido estrito) e outra de direitos divisiveis de tutela coletiva

(individuais homogéneos):

Art. 2°. Objeto da tutela coletiva A agéo coletiva sera exercida para a
tutela de:

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

I — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular um grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacéo juridica base;

[ll — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os direitos subjetivos decorrentes de origem comum.

N&ao se admitir4, contudo, por previsdo expressa do Anteprojeto, acao coletiva
que tenha como pedido a declaracdo de inconstitucionalidade. O objeto € evitar a
utilizacdo do processo coletivo como instrumento indireto de controle de
constitucionalidade. Contudo, ressalva-se a possibilidade da questdo constitucional
ser resolvida de modo incidental, como pressuposto para a solugéo do caso concreto
objeto da demanda coletiva.

E competente para a causa coletiva o foro do lugar onde ocorreu ou deva
ocorrer o dano, fugindo-se, assim, da regra geral do foro de domicilio do Réu.
Considerando, contudo, a amplitude e abrangéncia da ac&o coletiva, caso o dano
abarque mais de um foro — o que é perfeitamente possivel, em se tratando de
interesses coletivos — a competéncia estabelece-se por prevencdo. Neste caso,
torna-se prevento o juizo perante o qual a demanda foi distribuida em primeiro lugar,
devendo o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar a reunido de todos
0S processos, mesmo que nesses nao atuem integralmente as mesmas partes.

Nota-se, aqui, a distincdo em relagdo ao instituto da prevencao existente na
legislacdo processual civil individual, pela qual a conexdo resolvia-se dando por
prevento o juizo que primeiro despachou nos autos, para o caso de competéncia
territorial concorrente (juizos da mesma comarca, artigo 106 do CPC) ou para o juizo
em gue primeiramente ocorreu a citagdo (juizos de comarcas diversas, artigo 219 do
CPC).

Em caso de dano de ambito nacional, serdo competentes os foros das

capitais dos estados e do distrito federal, observando-se a competéncia das varas



especializadas em processos coletivos, cuja criacdo é observada pela lei, a fim de se
dar cumprimento ao preceito do Anteprojeto que ordena a prioridade de tramitagéo
das acdes coletivas.

Desenvolve, o Anteprojeto brasileiro, o instituto da representatividade
adequada, dando ao magistrado novos poderes, consistentes na prerrogativa de
verificar, no caso concreto e a qualquer tempo e grau de jurisdi¢ao, a credibilidade, a
capacidade e experiéncia do legitimado, analisando, para tanto, o seu histérico de
protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo,
categoria ou classe. Além disso, deve-se observar sua conduta em outros processos
coletivos e a pertinéncia tematica entre o objeto da acdo e os interesses do
legitimado.

Ao que parece, a intencdo é evitar demandas temerarias e nao exigir, por
parte dos legitimados, o cumprimento ou comprovacgéo dos requisitos elencados no
artigo 8°, paragrafo 1°, do Anteprojeto (credibilidade, capacidade, boa conduta,
historico de acbes precedentes), em virtude da préopria presuncdo de boa-fé que
deve ser extraida do agir de cada demandante. Uma interpretacéo sistematica leva a
concluir que a pretenséo é ampliar o uso das acées coletivas'® e nao restringi-las,
tanto que o rol de legitimados é também ampliado, se comparado com a legislacéo

atualmente em vigor:

Art. 9°. Legitimacdo ativa Sao legitimados concorrentemente a acao coletiva:

| — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos direitos ou interesses difusos;

Il — o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos direitos ou
interesses coletivos e individuais homogéneos;

Il — o Ministério Publico, para a defesa dos direitos ou interesses difusos e
coletivos, bem como dos individuais homogéneos de interesse social;

IV — a Defensoria Publica, para a defesa dos direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, quando os interessados forem,
predominantemente, hipossuficientes;

V — as pessoas juridicas de direito publico interno, para a defesa dos direitos
ou interesses difusos e coletivos relacionados as suas fungdes;

VI — as entidades e 6rgaos da Administracéo Publica, direta ou indireta, ainda
que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
direitos ou interesses protegidos por este codigo;

VII — as entidades sindicais, para a defesa dos direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos ligados a categoria;

VIII — os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, nas
Assembléias Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o ambito do

' MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O anteprojeto do CBPC: vis&o geral e pontos sensiveis. In

GRINOVER, Ada Pellegrinii MENDES, Aluisio Goncalves de castro; WATANABE, Kazuo
(Coordenacéo). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédi  go Brasileiro de Processos
Coletivos . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 23.



objeto da demanda, para a defesa de direitos e interesses ligados a seus fins
institucionais;

IX — as associacdes legalmente constituidas e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos direitos ou interesses protegidos neste cédigo,
dispensada a autorizacdo assemblear.

§ 1o0. Sera admitido o litisconsércio facultativo entre os legitimados.

§ 20. Em caso de interesse social, 0 Ministério Publico, se ndo ajuizar a acéao
ou nao intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal
da lei.

§ 30. Em caso de inexisténcia inicial ou superveniente do requisito da
representatividade adequada, de desisténcia infundada ou abandono da
acao, o juiz notificard o Ministério Publico, observado o disposto no inciso |ll,
e, na medida do possivel, outros legitimados adequados para o caso, a fim
de que assumam, querendo, a titularidade da acdo. Havendo inércia do
Ministério Publico, aplica-se o disposto no paragrafo tnico do artigo 10 deste
cédigo.

Corrobora tal entendimento, o fato de que a necessidade de pré-constituicao
por um ano das associagdes, requisito atualmente existente (artigo 82, inciso 1V, da
Lei 8.07890 e artigo 5°, inciso V, da Lei 7.347/85), foi suprimida pela proposta de
Anteprojeto formulada por Ada Pellegrini Grinover, oriundo da UERJ-Unesa, sob o
argumento de que “ndo haveria sentido exigi-lo, quando os préprios associados,
individualmente, passariam a estar legitimados™?®*. Além disso, entendendo-se pela
inadequacéo, devera o juiz intimar o Ministério Publico para que prossiga na acao
ou, ainda, outros legitimados adequados, situacdo que se repete na hipdtese de
desisténcia do pedido por parte do autor da acao.

De qualquer forma, a andlise da adequacdo e da legitimidade — juizo de
admissibilidade — deve integrar a decisdo saneadora, proferida em audiéncia
preliminar, segundo o Anteprojeto.

Ha, ainda, quebra de outro paradigma processual tradicional, qual seja, o da
inércia. De tal principio decorre o postulado segundo o qual “ne procedat judex ex
officio”. A jurisdicdo é inerte “s6 se manifestando (em amplo sentido) mediante a
solicitagéo (provocacdo) do interessado™®®. O Anteprojeto, em que pese ndo permitir
ao magistrado iniciar, de oficio, uma demanda coletiva, autoriza-o, por outro lado, a

provocar a parte legitimada a fazé-lo:

Art. 10. Comunicacdo sobre processos repetitivos O juiz, tendo conhecimento
da existéncia de diversos processos individuais correndo contra 0 mesmo
demandado, com idéntico fundamento, comunicara o fato ao Ministério

% |bidem. p. 26.
% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de
processo civil . v. 1. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 71.



Publico e, na medida do possivel, a outros legitimados (art. 9°), a fim de que
proponham, querendo, acéo coletiva.

Paragrafo Uinico — Caso o Ministério Publico ndo promova a agéo coletiva, no
prazo de 90 (noventa) dias, fara a remessa do expediente recebido ao érgao
com atribuicdo para a homologacéao ou rejeicdo da promocéao de
arquivamento do inquérito civil, para que, do mesmo modo, delibere em
relacdo a propositura ou ndo da agao coletiva.

Os autores da acao coletiva ndo adiantardo custas, emolumentos, honorarios
periciais e quaisquer outras despesas, nem serdo condenados, salvo comprovada
ma-fé, em honorarios de advogados, custas e despesas processuais. Isto
demonstra, mais uma vez, a intencao de se incentivar a utilizacdo da agao coletiva.
Alids, se o legitimado for pessoa fisica, sindicato ou associagao, o juiz podera fixar
gratificacdo financeira quando sua atuacéo tiver sido relevante na conducéo e éxito
da acao coletiva.

A exemplo do que ocorre no Codigo Ibero-Americano, rompe-se com 0
principio da estabilidade da demanda, esculpido expressamente nos artigos 264 e
293 do Codigo de Processo Civil em vigor, segundo o qual o juiz deve interpretar os
pedidos restritivamente e, ap0s a citacdo do Réu, em nome da estabilizacdo da

demandal®®

, € defeso ao Autor modificar o pedido.

O Anteprojeto, em contrapartida, dispbe como dever do magistrado a
interpretacdo extensiva dos pedidos, sendo possivel a emenda da inicial para alterar
ou ampliar o objeto da lide ou a causa de pedir, até a decisdo saneadora, desde que
a parte esteja de boa-fé e que se respeite o contraditério e a ampla defesa. A
diferenca reside, apenas, no fato de que o Cdbdigo Ibero-Americano prevé a

possibilidade de adaptacao do pedido a qualquer tempo:

Art. 15. Pedido O juiz permitira, até a decisdo saneadora, a ampliagdo ou
adaptacdo do objeto do processo, desde que, realizada de boa-fé, ndo
represente prejuizo injustificado a parte contraria, a celeridade e ao bom
andamento do processo e o contraditorio seja preservado.

Tendo em vista 0 escopo do processo, adota-se regra peculiar de distribuicao
do 6nus da prova. O critério fora escolhido ndo somente com relacao a distingdo das
partes relativamente ao fato a ser provado, mas ainda considerando a conveniéncia

de estimular a prova pertinente a parte que esteja em condi¢cfes de fornecé-la:

18 CARNEIRO, Athos Gusmao. O litisconsércio facultativo ativo ulterior e os principios do juiz natural

e do devido processo legal. Porto Alegre: Revista sintese de direito civil e processual civil .n°01 -
set-out 1999. p. 17.



Entéo, para se atingir o sentido, ou seja, para poder distribuir 0 6nus a cada
uma das partes em conseqiiéncia de sua inagdo em matéria de prova,
convém escolher entre as partes, com base em um critério diferente daquele
do interesse probatdrio, com quem deve saber a dificuldade da prova.187

Tal critério constitui um instrumento para se atingir o fim do processo, que nao

€ a simples composi¢éo, mas a justa composi¢éo da lide:

Art. 19 Provas Sdo admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que
obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

§ 1°. O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos
ou informagfes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstracdo, cabendo ao juiz deliberar sobre a distribuicdo do 6nus da
prova por ocasido da decisdo saneadora.

§ 2°. Durante a fase instrutéria, surgindo modificacdo de fato ou de direito
relevante para o julgamento da causa, o juiz poderd rever, em decisdo
motivada, a distribuicdo do 6nus da prova, concedendo a parte a quem for
atribuida a incumbéncia prazo razoavel para a producéo da prova, observado
o contraditério em relacdo a parte contraria.

§ 3°. O juiz podera determinar de oficio a producdo de provas, observado o

contraditério

Quanto ao momento de inversdo do dnus da prova, Watanabe'®®

adverte que
somente apos a instrucdo probatoria estaria o juiz autorizado a inverter o 6nus
probatério. Contudo, o entendimento prevalecente na jurisprudéncia’®® direciona-se
no sentido de que a distribuicdo da prova, incluindo sua inversédo, deve ocorrer
anteriormente a sua producéao.

A processualistica coletiva prevé, ainda, a possibilidade de producédo de prova
por amostragem. Tratando-se de demanda metaindividual, a concep¢ao de
producdo probatdria ndo pode ser a mesma das acdes individuais, mostrando-se
possivel, na prevaléncia de pontos comuns, 0 uso da prova estatistica como meio
licito de solucdo da controvérsia em relacéo a todos os envolvidos ou atingidos pela

demanda.

87 Livre traducdo do seguinte trecho: “Dunque per far funsionare I’ onere della prova, cioé per poter

mettere a carico di ciascuna parte le conseguenquenze della sua inasione in fatto di prova, conviene
scegliere tra le parti, in base a um critério diverso da quello dell’ interesse alla prova, qualle debba
conoscere il diffeto di prova” (CARNELLUTTI, Francesco. Lezioni di Dirito Processuale Civile. Padova:
Cedam, 1929. V. lll. p. 341).

1% WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor ~ : comentado pelos autores do
Anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 797.

189 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 598620-MG, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, DJ 18.04.2005. p. 314. Citado por MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O anteprojeto do
CBPC. p. 28.



O Anteprojeto mantém a sistematica atualmente existente na legislagdo em
vigor quanto aos efeitos da sentenca, a qual faz coisa julgada “erga omnes”, salvo
qguando o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas. Ressalta, por
outro lado, que a competéncia territorial do 6rgdo julgador nado representara
limitagdo para a coisa julgada “erga omnes”.

Com a finalidade de permitir que todos os 6rgaos do Poder Judiciario e todos
os interessados tenham conhecimento da existéncia das ac¢des coletivas, facilitando
a sua publicidade e o exercicio do direito de exclusdo — que sera melhor analisado a
seguir — prevé, ainda, o Anteprojeto, que o Conselho Nacional de Justica organizara
e mantera o chamado cadastro nacional de processos coletivos.

Sendo assim, qualquer juiz, ao receber uma acao coletiva, tera acesso, no
referido cadastro, a informacdes sobre acdes coletivas versando sobre a mesma
matéria. Isto permitirqd analisar a questdo da litispendéncia entre acdes coletivas,
bem como entre estas e ac¢fes individuais com idéntico objeto. Para tanto, este
banco de dados de demandas coletivas devera ser alimentado por informacdes
prestadas pelos proprios magistrados acerca dos atos processuais mais relevantes,
como a concessao de antecipacao de tutela, prolacdo de sentenca e o seu transito

em julgado.

3.7.2 A disciplina da litispendéncia e da coisa julgada em processos

coletivos

Distingue o Anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo as acdes envolvendo
direitos individuais homogéneos, daquelas envolvendo direitos coletivos em sentido
estrito e difusos.

Quando o juiz ordenar a citacdo do réu, deverd, também, determinar a
publicacdo de edital no 6rgéo oficial e a comunicacdo dos interessados, titulares dos
direitos ou interesses individuais homogéneos objeto da acdo coletiva. Tal medida
tem por fim permitir que os interessados, querendo, possam exercer, num prazo
fixado pelo magistrado, seu direito de exclusdao em relagdo ao processo coletivo. A
fim de se apurar quem sdo os interessados — ja que nao ha necessidade da peticdo
inicial vir instruida com o rol dos possiveis beneficiados com a decisdo — podera o

juiz determinar, ao réu ou a terceiro, a apresentacéo da relacdo e dados de pessoas



gue se enquadram no grupo, categoria ou classe atinente ao direito individual

homogéneo objeto da acao coletiva.

Art. 32
(.

§ 2°. A comunicagdo prevista no caput podera ser feita pelo correio, por
oficial de justica, por edital ou por inser¢cdo em outro meio de comunicacao ou
informacao, como contracheque, conta, fatura, extrato bancario e outros, sem
obrigatoriedade de identificacdo nominal dos destinatarios, que poderao ser
caracterizados enquanto titulares dos mencionados interesses, fazendo-se
referéncia a acdo e as partes, bem como ao pedido e a causa de pedir,
observado o critério da modicidade do custo.

Assim, uma vez cientificado da existéncia da acao, trés situacbes se abrem
ao individuo titular do direito ou interesse individual homogéneo objeto da demanda
coletiva: a primeira, intentar agao individual — ainda que em litisconsorte — com o
mesmo objeto. Neste caso, 0 ajuizamento da acado, posteriormente a cientificacao,

pressupde o exercicio tacito do direito de exclusdo em relagdo ao processo coletivo:

Art. 33. Relagdo entre acéo coletiva e acBes individuais O ajuizamento ou
prosseguimento da acéo individual versando sobre direito ou interesse que
esteja sendo objeto de acdo coletiva pressupBe a exclusdo tempestiva e
regular desta.

A segunda e terceira situacdes decorrem da hipétese de ja ter, o interessado,
intentado a acao individual: podera, entdo, manifestar-se expressamente no sentido
de que os efeitos da decisdo da acao coletiva ndo lhe sejam aplicados e, assim,
prosseguir em sua acgao isolada; ou desistir da acao, seja expressa, ou tacitamente.
A desisténcia tacita decorre da interpretacdo do artigo 33, paragrafos 1° e 2°, que
dispbe possuir o interessado o0 prazo de trinta dias para optar pela eficacia da
sentenca coletiva ou o prosseguimento da acao individual, cominando a pena de

extingdo da acéo para o caso de inércia no trintidio mencionado.

Art. 33

()

§ 1°. O ajuizamento da acédo coletiva ensejard a suspensao, por
trinta dias, a contar da ciéncia efetiva desta, dos processos
individuais em tramitacdo que versem sobre direito ou interesse

que esteja sendo objeto no processo coletivo.



§ 2°, Dentro do prazo previsto no paragrafo anterior, os autores das ac¢des
individuais poder&o requerer, nos autos do processo individual, sob pena de
extingdo sem julgamento do mérito, que os efeitos das decisdes proferidas na
acdo coletiva ndo |hes sejam aplicaveis, optando, assim, pelo
prosseguimento do processo individual.

§ 3° Os interessados que, quando da comunicacdo, ndo possuirem agao
individual ajuizada e ndo desejarem ser alcancados pelos efeitos das
decisdes proferidas na acdo coletiva poderdo optar entre o requerimento de
exclusé@o ou o ajuizamento da agdo individual no prazo assinalado, hipétese
gue equivalera a manifestacéo expressa de exclusao.

O direito de exclusdo abrange, também, a pretensédo do interessado de nao
ser atingido pelos efeitos da transacdo. Quando tal for informada ao juizo, dever-se-
a comunicar aos interessados, para que cientes figuem da possibilidade de néo
serem atingidos pelos efeitos da transa¢&o na acéo coletiva.

E importante destacar que o instituto da litispendéncia em processo coletivo
deve ser analisado levando em conta “ndo apenas a parte formalmente presente no
processo, mas sim, quem sejam os titulares do direito material deduzido no
processo™, pois do contrario dificilmente haveria litispendéncia. Igual raciocinio
deve ser aplicado em relacdo a coisa julgada: estando em jogo o0 mesmo pedido e
causa de pedir, bem como havendo coincidéncia entre os titulares dos interesses
difusos ou coletivos, ndo se deve admitir o ajuizamento de nova agao coletiva, em
razdo da presenca de litispendéncia®*.

Atualmente, o Cédigo de Defesa do Consumidor, tentando regulamentar a

litispendéncia, dispde que:

Art. 104. As acbes coletivas, previstas nos incisos | e Il, do paragrafo unico,
do artigo 81, ndo induzem litispendéncia para as acdes 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
individuais, se néo for requerida sua suspenséo no prazo de 30 (trinta) dias, a
contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acao coletiva.

Portanto, o Anteprojeto de Processo Coletivo vem dar tratamento diferenciado
a matéria, na medida em que as coletivas induzirdo litispendéncia, obrigando os
titulares de agbes individuais a adotarem uma das trés posturas anteriormente
mencionadas.

Finalmente, uma sentenca julgando procedente um pedido no plano de

direitos difusos, permite que o individuo beneficiado pela decisdo da acgéo coletiva

1 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O anteprojeto do CBPC . p. 29.
9% 1bidem.



proceda de imediato a liquidacdo de seus danos, cabendo apenas provar que seu
caso se insere na hipétese da sentenca coletiva. Tal possibilidade de liquidacdo &
concedida ao particular, mesmo quando pendente de recuso a sentenca de
procedéncia, em virtude da regra da eficacia meramente devolutiva do recurso
(artigo 21 do Anteprojeto). Em que pese o Anteprojeto se refira a liquidacdo com
sentenca passada em julgado (artigo 26), por aplicacdo da norma mais efetiva, deve

se admitir a liquidag&o provisoria (artigo 475-A, paragrafo 2°, do CPC).



4 A TUTELA DE DIREITOS METAINDIVIDUAIS NO PROCESSO DO TRABALHO

Ressaltou-se, anteriormente, que 0 processo coletivo mostra-se como habil
instrumento de solucédo, por meio de um Unico processo, de conflitos sociais em
massa (individuais homogéneos) e de direitos de titularidades indeterminadas ou
pertencentes a grupos ou categorias (difusos e coletivos).

As relacbes de trabalho, por sua vez, apresentam-se como uma area
produtiva para a aplicacado e desenvolvimento da tutela de direitos metaindividuais,
principalmente individuais homogéneos, pois diversas questdes podem ser objeto do
processo coletivo, com intuito de prevenir e reparar danos aos direitos trabalhistas.

Turos Couto bem exemplifica:

(...) a erradicacdo da precarizacdo dos direitos sociais e trabalhistas por meio
da intermediacdo de mao-de-obra por cooperativas fraudulentas; o trabalho
forcado e degradante; o trabalho da crianca e do adolescente; a terceirizacéo
irresponsavel dos cargos e empregos publicos em evidente burla ao
concurso publico; a utilizacdo de empregados travestidos de pessoas
juridicas; a discriminacdo sofrida pelas mulheres, pelos negros, pelos
portadores de HIV, pelos portadores de necessidades especiais, entre
outras™®.

Tais litigios trabalhistas transindividuais sdo fruto da coletivizacdo das
relacGes de trabalho — nas quais muitos empregados encontram-se subordinados a
um mesmo empresario empregador —, das demissfes em massa decorrentes da
automocao, da precarizagdo do emprego e tantas outras questdes oriundas de
distorcbes econdmicas que afetam os direitos a seguranca no trabalho, ao salario
digno, a liberdade sindical, a participacdo nos lucros e que exigem a intervencéo
estatal de modo que os direitos sociais operem como “barreiras defensivas do
individuo perante a dominagéo econémica de outros individuos™*.

Questiona-se, diante de tal realidade, se o processo individual, em especifico
o processo individual do trabalho, possui respostas adequadas aos litigios

contemporaneos.

192 couTo, Guadalupe Louro Turos. A efetividade da liquidacdo e da execucao da tutela jurisdicional

coletiva na area trabalhista e o cddigo brasileiro de processos coletivos. In GRINOVER, Ada
Pellegrini; MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coordenacdo) Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasi leiro de Processos Coletivos . Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 23
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de Janeiro: Renovar, 2003. p. 12.



Lopes Leal, pretendendo responder a semelhante indagacao, cita o exemplo
dos licitos trabalhistas praticados pelas instituicbes bancérias e o reflexo das

possiveis condenacdes proferidas em demandas individuais:

Os bancos no Brasil, de um modo geral, confiam em que o exercicio das
acOes individuais pelos seus empregados nao lhes trara tantas despesas
quanto o cumprimento exato das obrigacdes instituidas no Direito material do
trabalho. Confiados em seus calculos e no sistema atual de titularidade do
trabalhador para propor acado individual, muitos bancos deixam de pagar
horas extras que exigem, recebendo condenacdes sistematicas da justica,
uma vez que nem sequer se preocupam em encobrir convenientemente as
violagBes praticadas.19

Ou seja, para os bancos — assim como para outros empresarios — € mais
vantajoso, do ponto de vista econémico-financeiro, ndo pagar corretamente as horas
extras, do que paga-las, de forma justa, a todos, pois, estatisticamente, o nimero de
trabalhadores que reclamam é pequeno e o numero dos que recebem o valor total a
que tém direito é ainda menor, em virtude dos acordos, com abdicacao de parte do
direito em prol da solugdo mais rapida do conflito.

Além disso, o valor irrisério de alguns pleitos, se comparado ao 6nus da
demanda (tempo, honorarios advocaticios etc.), serve de desestimulo ao
ajuizamento de acdes, 0 que incentiva a pratica de pequenas violacdes a direitos
sociais dos trabalhadores. Tal fato € percebido mesmo na Justica do Trabalho, em
gue ha dispensa do pagamento inicial das custas do processo, pois o baixo valor da
acdo nao incita o patrocinio da causa por um advogado.

Ao mesmo tempo, enquanto vigente o contrato de trabalho, teme o
empregado ser demitido ou sofrer represalias. Assim, a sonegacao de direitos
trabalhistas perpetua-se pelo tempo e, quando da rescisdo contratual, o0 empregado
fica limitado ao periodo nao-prescrito, ou seja, ao quinquénio anterior ao
ajuizamento da acéo.

Estas breves constatacdes da realidade servem de base para que se conclua
gue o processo individual do trabalho ndo se presta adequadamente a tutela efetiva
das normas protetoras de direito material, verificagdo esta a que também chega
Lopes Leal: “o sistema processual do trabalho desprotege aquele que pretende lutar

por seus direitos e estimula o patrdo que ndo deseja cumprir suas obrigacées™*°.

1% LEAL, Ronaldo José Lopes. Novas Funcdes do Sindicato perante a Justica do Trabalho. Revista

do Tribunal Superior do Trabalho . S&o Paulo: LTr, 1982. p. 228.
1% |bidem. p. 229.



Nesse aspecto, o processo coletivo, outorgando condenacgdo aplicavel a
todos os trabalhadores abarcados por uma mesma situacdo fatica, atuaria como
instrumento de desestimulo ao descumprimento de direitos sociais, pois a certeza de
que seria condenado a pagar cada um dos empregados, levaria 0 empresario a,

inevitavelmente, mudar sua postura.

4.1 Tutela coletiva trabalhista e o anteprojeto de codigo de processo

coletivo brasileiro

No momento em que se propde a unificacédo, pela codificagcdo, das normas
qgue regulamentam o procedimento de tutela dos direitos metaindividuais, mostra-se
oportuna a analise da situagcéo atual do processo coletivo trabalhista, bem como das
modificacdes, no processo do trabalho, decorrentes da aplicacdo da sistematica
proposta pelo Anteprojeto de Cdodigo de Processo Coletivo.

4.1.1 As normas atuais de protecdo de direitos metaindividuais

trabalhistas

O direito processual do trabalho possui, hodiernamente, para a defesa de
direitos metaindividuais trabalhistas, as instrumentais da Acéo Popular (lei 4.717/65),
da Acao Civil Publica e Acao Civil Coletiva (Lei 7.347/85 e Lei 8.078/90) e do
Mandado de Seguranca Coletivo Constitucional (artigo 5°, LXX, da Constituicdo da
Republica e Lei 1.533/51). Além destes, h& outros dois, exclusivos do processo
trabalhista, quais sejam, os dissidios coletivos e as a¢cdes de cumprimento.

Os dissidios coletivos possuem regulamentacao propria nos artigos 856 a 875
da CLT. No entanto, destinam-se a uma atuacgdo especifica da Justica do Trabalho,
referente a interpretacdo e fixacdo dos limites de aplicacdo de regra legal ou
regulamentar, bem como fixacdo de novas regras ou condi¢cdes de trabalho para
uma categoria’®. Trata-se, justamente, do poder normativo da Justica do Trabalho,
de criar novas condic¢des de trabalho.

Dessa forma, em que pese se destinem a tutela de interesses coletivos de

categorias econdmicas ou profissionais, por ensejarem uma atuacao jurisdicional

1% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho . 24. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2008. p. 764-765.



bastante peculiar e com regulamentacdo propria, ndo podem ser confundidos com
as acles coletivas que virdo a ser regulamentadas pelo Codigo de Processo

Coletivo. Idéntico raciocinio é empregado por Pisco:

Os dissidios coletivos sdo uma espécie de acao coletiva trabalhista para
dirimir conflitos de ordem social-econ6mica entre capital e trabalho criando
ou interpretando normas abstratas para toda uma categoria, de competéncia
originarias dos tribunais do trabalho, regionais ou superior.*’

Assim, quando se pretende apenas a tutela, preventiva ou reparatéria, em
juizo, de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos, sem o propdsito de
solucionar conflitos de categorias, por meio da fixacdo de novos limites e condicdes

de trabalho, mostra-se adequado o uso da acao coletiva, ora objeto de estudo.

A espécie de conflito que um dissidio trabalhista se prop6e a pacificar contém
um componente socioecondmico que aqueles normalmente sujeitos a
atuacdo do Judiciario em sede de acao civil publica (agdo coletiva) ndo tém.
Ndo se trata de mera violacdo de direitos ou interesses coletivos de
determinado grupo de pessoas. Nos dissidios coletivos, a lesdo ocorrida é
social, é econémica, a sociedade é afetada diretamente.**®

A distincdo é também devidamente acentuada por Lopes Leal, ao destacar
gue em uma espécie — dissidio coletivo — ha o direito de constituir novos direitos e
condicdes de trabalho e, em outra — acdo coletiva —, ha direitos que estabelecem
lides em torno de normas preexistentes, em especial normas constitucionais

transcendentes aos interesses meramente individuais:

No campo da tutela dos direitos coletivos, faz-se necessario distinguir entre:
a) o direito a constituir novas normas e condi¢des de trabalho, campo no qual
ndo se pode falar em direitos coletivos materiais, mas apenas em interesses
ndo subjetivados, a respeito dos quais sé existem normas instrumentais que
permitam as lides judiciais em torno de tais conflitos de interesses
constituendos; e b) direitos subjetivos e interesses materiais de natureza
coletiva, que estabelecem lides judiciais em torno de normas materiais
preexistentes, em especial as constitucionais, em campo transcendente ao
dos direitos individuais.**

97 PISCO, Claudia de Abreu Lima. O anteprojeto do cédigo brasileiro de processos coletivos, 0s
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2008. p. 412.

198 |pidem. p. 410.
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E certo, porém, que com a recente alteracdo, introduzida pela Emenda
Constitucional 45, que alterou o artigo 114, paragrafo 2°, da Constituicdo da
Republica, causando divergéncia quanto a constitucionalidade da exigéncia de
comum acordo entre as partes para proposicdo do dissidio coletivo, as acdes
coletivas abrem-se, mais uma vez, como instrumento efetivo e alternativo para
solucéo de conflitos entre capital e trabalho.

Isto porque, muitas vezes, questdes trabalhistas poderao figurar no intermédio
divisorio entre a acdo coletiva e o dissidio coletivo, causando davida quanto a
aplicabilidade de uma ou do outro. Busca-se, novamente na doutrina, pertinente

exemplo:

Imaginemos, ainda, o caso em que uma dada categoria operaria venha ao
Judiciario postulando a implementacdo de novas medidas ainda n&o
previstas em lei nem pelo Ministério do Trabalho) de medicina do trabalho,
como, por exemplo, a obrigacdo dos empregadores de fornecer tratamento
médico preventivo aos seus empregados de moléstias que poderdo afeta-los
em razdo do uso de determinados materiais no ambiente do trabalho (...) Se
0 agente causador ndo for capitulado pelo Ministério do Trabalho como
insalubre, afastado estara o direito ao adicional de insalubridade (art. 192 da
CLT) e, se ha necessidade de imunizagdo, 0 uso de equipamento de
protecdo nao seria o suficiente para garantir a saide do empregado.200

Pisco cita o exemplo anterior como caracterizador da confusdo que podera
haver entre a ado¢cdo de uma acao coletiva ou de um dissidio coletivo.

A questdo vai alem. Com o natural enfraquecimento do poder normativo —
ainda que provisorio, até que os Tribunais Superiores enfrentem a questdo, — em
face do requisito do acordo comum para ajuizamento do dissidio coletivo, e, em
contrapartida, o fortalecimento das acfes coletivas — por meio da codificacdo do
processo coletivo — é natural que se opte, em casos como o acima descrito, por uma
Acao Civil Publica, com preceitos condenatdrios em obrigacdo de fazer. Tudo isso
devera ser pautado no principio da dignidade da pessoa humana do trabalhador,
para que o Judiciario fixe o dever do empresario, mesmo que a obrigacdo nao figure
expressamente em lei ou ato normativo.

A situacéo serve, ainda, de exemplo evidente do poder criativo do magistrado,

no uso das demandas coletivas.

2% |pidem. p. 410.
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Voltando a analise dos instrumentos atuais de protecdo de direitos
metaindividuais trabalhistas, resta averiguar as agées de cumprimento.

Trata-se de instrumentos de cumprimento dos direitos previstos em normas,
acordos ou convencdes coletivas. Porém, o que se pretende com peculiar demanda
€ a aplicacdo aos contratos individuais de trabalho de um direito previsto em
pactuacdo normativa coletiva, porém inadimplido pelo empresério. Observa-se,

assim, um direito individual e ndo coletivo.

4.1.2 A efetivacdo de direitos metaindividuais trabalhistas e a
perspectiva da codificacdo do processo coletivo

A evolucéo da primeira dimensao dos direitos fundamentais para a segunda
dimenséao serviu para enaltecer as caracteristicas da universalidade, indivisibilidade,
interdependéncia e inter-relacionalidade, levando ao aparecimento de “novos

direitos” 2%

, conhecidos como metaindividuais ou transindividuais, sem que, contudo,
ficasse de lado a nocdo comum da coletivizacdo dos conflitos e preocupacdo em
proteger interesses pulverizados pela sociedade ou por parcelas sociais®®?. Ha,
portanto, uma convivéncia entre interesses difusos e coletivos, sociais e
metaindividuais, com “novas possibilidades de sua exploracdo para outros ramos
que ndo os ja consagrados direitos do consumidor, meio ambiente™®,
reconhecendo-se o direito de solidariedade e mais, tutelando tais direitos nas
perspectivas social coletiva e difusa®®.

Porém, Fiorillo j& dizia que “falar em devido processo legal em sede de
direitos coletivos ‘lato sensu’ € fazer mencdo a aplicacdo de um outro plexo de
normas e nao do tradicional Cddigo de Processo Civil, sob pena de assim violarmos
a Constituicdo, impedindo o efetivo acesso & Justica™®.

O ordenamento brasileiro estabeleceu, como visto, subsistemas de possivel e
atil aplicacédo para a protecao dos direitos coletivos sociais: a Acdo Popular, a Acao

Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor. Todos de aplicacdo no processo

2L | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Acao civil publica : nova jurisdigdo trabalhista metaindividual e

Iegitimaqéo do ministério publico. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 61.
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do trabalho, na proteg¢éo do direito do trabalho, direito material este que se insere
dentre os principais direitos sociais que reclamam tutela.

Contudo, apesar destes instrumentais mostrarem-se, ha muito, passiveis de
utilizacado pelos operadores do direito no ambito trabalhista, a resisténcia em sua
utilizacdo e a negacao de seu cabimento colaboraram para o baixo uso da tutela de
direitos metaindividuais trabalhistas®®.

Portanto, 0 que poderia constituir um enérgico instrumento de coletivizacao
ressarcitoria e até mesmo inibitéria da pratica de ilicitos trabalhistas, foi usado com
ressalvas pelos operadores do direito. O uso da A¢do Civil Publica na Justica do

Trabalho encontrou criticas em obra com menos de uma década de edicéo:

Com as deformacdes cometidas pelo Ministério Publico do Trabalho, a tudo
transformando em objeto de acdo civil publica, estar-se-ia criando uma
terceira via de procedimento estatal e uma a¢éo especial para a cobertura de
atos, fatos e pessoas cujo “modus operandi’ (relacdo de trabalho) ja se
encontra amparado por trés formas e espécies diferentes de acao estatal: os
procedimentos coletivos, pelos sindicatos; a acdo e a fiscalizacdo do
Ministério do Trabalho (...) e as reclamatérias plirimas ou individuais dos
proprios trabalhadores

O instituto da substituicdo processual do trabalhador pelo Sindicato (artigo 8°,
inciso 1ll, da Constituicdo da Republica), que serviria para que tal entidade buscasse
a protecdo de interesses coletivos trabalhistas da categoria suscitou iniumeras
discussbes. Houve quem defendesse tratar-se de mera hipotese de
representacdo®’, o que exigiria autorizacdo assemblear dos individuos
representados pelo sindicato na demanda.

Este foi, alias, o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, representado
no entdo Enunciado n° 310, o qual limitou a substituicdo processual pelo Sindicato
as hipéteses dos planos econdmicos, e as previsdes ja expressas em normas
especificas, dentre elas, a acdo de cumprimento do artigo 872 da CLT; a postulacéo
do adicional de insalubridade, conforme artigo 195, paragrafo 2°, da CLT,; as
hipoteses das Leis 7.788/89 e 8,073/90 etc. Enquanto isto, a interpretacdo do artigo
89, inciso Ill, da Constituicdo da Republica, pelo Supremo Tribunal Federal,
permaneceu por anos aguardando julgamento pela Alta Corte.

2% EAL, A jurisdicdo trabalhista e a tutela dos direitos co  letivos . p. 605.

7 posicdo adotada na seguinte obra e edicdo: MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do
trabalho . 21 ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 213. A distincéo entre substituicdo e representacéo sera
melhor explicada adiante.



Além de tudo, contribuiu para a falta de efetividade da tutela coletiva
trabalhista, o fato de que “os sindicatos nunca estiveram vocacionados para a
defesa de uma ordem juridica e social justa, pelo reconhecimento e integracdo

coletiva de interesses prevalentes e preexistentes%

, em especial quando os
direitos envolvidos necessitam de tutela inibitéria e cominatoria.

O percurso legislativo percorrido entre a edicdo da Lei de Acéo Civil Publica,
da previsdo constitucional da tutela sindical de direitos da categoria e do CDC até os
dias atuais também néo foi apenas de avancos. Sofreu, a tutela coletiva, tentativa de
limitacdo dos efeitos do julgado a competéncia territorial do 6rgéo julgador, mediante
alteracdo da redacgdo do artigo 16, da Lei 7.347/85, dada pela Lei 9.494/97. Alias,
semelhante objeto possui a Proposta de Emenda a Constituicdo PEC 358/2005, com
o fim de entregar ao Superior Tribunal de Justica a competéncia para definir a
abrangéncia territorial dos efeitos da decisdo nas hipoteses de lesdo que ultrapasse
a jurisdicdo de um tribunal.

Adiciona-se a este quadro, o despreparo dos magistrados para o trato com
acoes coletivas®®®, o que contribui para que questdes processuais impecam o
conhecimento do conflito metaindividual.

Reclamava Leal, em 2001, completando os clamores quanto a falta de
efetividade da tutela coletiva até entdo existente, da auséncia de um “procedimento
comum as acfes chamadas de substituicdo processual e as acgles civis coletivas
propriamente ditas”. Sustentava que “as regras de procedimento — ao menos
aquelas que séo préprias das acdes de defesa coletiva de direitos homogéneos —

devem ser as mesmas*?°

, suscitando a necessidade de um procedimento comum a
ser aplicado para a tutela de direitos metaindividuais trabalhistas, passivel de sanar
duavidas e discussdes dogmaticas que desembocam nos tribunais, obstaculizando a
concretizacao do direito material.

Atualmente, o Superior Tribunal do Trabalho reviu a Sumula n°® 310 e o
Supremo Tribunal Federal pacificou a questdo da substituicdo processual pelo
sindicato, em julgamento paradigmatico.

Direcionado a sanar os conflitos existentes quanto ao procedimento de tutela

de direitos metaindividuais, o Anteprojeto de Cdodigo Brasileiro de Processo Coletivo

298 ) EAL, A jurisdicdo trabalhista e a tutela dos direitos co  letivos . p. 612.

299 |bidem. p. 617.
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unifica, por meio da codificacdo, as regras processuais atinentes a legitimacgao, énus
da prova, efeitos da decisdo coletiva e sua execucédo, dentre outras. A intencdo &
tornar “efetiva a garantia constitucional do acesso dos trabalhadores a essa nova

jurisdicdo trabalhista metaindividual”*'*.

4.2 Litispendéncia e coisa julgada nas acdes coleti  vas trabalhistas

Ha litispendéncia quando se repete a agdo que esta em curso, ou seja,
quando ha, concomitantemente, em tramite, acbes com mesmas partes, mesmo
pedido e mesma causa de pedir. Por sua vez, a coisa julgada ocorrera quando se

repete uma acédo que ja foi decidida por sentenga, da qual ndo cabe recurso.

4.2.1 A litispendéncia no processo coletivo do trabalho

Em se tratando de uma relacdo envolvendo acéo individual e agéo coletiva, a
presenca da litispendéncia pressupfe que a parte da demanda individual seja
beneficiada pela decisdo da acdo coletiva e ndo, obviamente, que seja a mesma
parte, na medida que, muitas vezes, o individuo sequer € legitimado para a
propositura da demanda coletiva. Entretanto, tal situacéo pode vir a mudar, segundo
0 que pretende implantar o Anteprojeto de Cdédigo de Processo Coletivo (que
confere legitimidade ativa a qualquer pessoa fisica).

Por outro lado, hd quem defenda, como € o caso de Arruda Alvim, inexistir
litispendéncia entre acdo coletiva e acdo individual, pois as partes sédo distintas,
faltando, entdo, um dos requisitos necessarios a sua caracterizacdo. O mesmo
autor ressalva que, ndo obstante, como “a eficicia da acdo coletiva pode também
beneficiar o titular da acao individual cuja situacéo esteja contida na acao coletiva, €
que o legislador disciplinou expressamente o assunto.”?*?

No que diz respeito a litispendéncia entre acdo individual e acdo coletiva,
adverte Watanabe que o ponto de fundamental importancia esta na caracterizacao
da “natureza das relacdes juridicas substanciais em relacéo as quais sao deduzidas

em juizo as pretensdes das partes” e o modo como, em termos praticos “irdo atuar,

2L EITE, Op. cit. p. 67.
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em relacdo a essas relagdes juridicas substanciais, os provimentos jurisdicionados
postulados™*3.

Ou seja, € necessario analisar a natureza do pedido — se declaratério,
constitutivo, condenatério, executivo ou mandamental®* — para definir a natureza
juridica do provimento jurisdicional que sera outorgado e, somente depois, poder
verificar a compatibilidade entre as distintas pretensdes coletiva e individual.

Adota-se a ementa a seguir para fins exemplificativos:

TUTELA INIBITORIA COLETIVA — LEGITIMIDADE “AD CAUSAM” DO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO — O Ministério Pablico do Trabalho
tem legitimidade “ad causam” para invocar a tutela inibitéria coletiva,
veiculada em acao civil pablica, para impedir que as empresas se utilizem de
banco de dados, tomem ou prestem informacdes criminais relativas a
empregados ou candidatos a emprego ou de exigir dessas certiddes,
atestados ou quaisquer informacdes sobre os antecedentes criminais fora
das hipoteses taxativamente previstas em lei. Aquele que cumpriu a pena
deve ser reintegrado e ndo excluido da sociedade, possibilitando-lhe a
concorréncia em igualdade de condicbes com os demais candidatos as
vagas de emprego.”®

O caso anterior envolve tipica acdo coletiva, para tutela de direito trabalhista
difuso, ja que se caracteriza pela indeterminacdo dos membros da sociedade
beneficiados pela demanda, bem como pela indivisibilidade, pois impossivel atribuir
a cada um dos interessados a parcela que lhes cabe do interesse considerado.
Portanto, a verificacdo da existéncia ou nao de litispendéncia deve iniciar,
primeiramente, pela determinacédo da natureza do pedido e, consequentemente, do
provimento jurisdicional almejado.

No caso, trata-se de acdo inibitoria, mista entre agcdo mandamental e
condenatoria em obrigacdo de ndo-fazer. Sendo assim, caso estivesse em tramite a
acao coletiva indicada na ementa anterior e se um individuo que se viu obrigado,
pelo empresario, a fornecer certiddo de antecedentes criminais por ocasidao da
entrevista de emprego pretendesse demandar a mesma tutela inibitéria buscada na
acao coletiva, poder-se-ia falar de litispendéncia ou em coisa julgada caso a

13 WATANABE, Kazuo. Relacdo entre demanda coletiva e demandas individuais. In GRINOVER, Ada
Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; e WATANABE, Kazuo (Coordenacao). Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasi leiro de Processos Coletivos . Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 156.
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demanda coletiva tivesse sido resolvida, sem que contra a decisao final coubesse
recurso.

O mesmo ndo ocorreria caso a pretensdo do individuo fosse a de obter a
condenacdo do empresario por danos morais, em virtude da atitude considerada
ilicita.

Nesta linha de raciocinio, Watanabe defende que, havendo o que chama de
“relacdo juridica global incidivel” ndo seria possivel uma resposta diversa entre a
acao individual e a acao coletiva, hipétese em que esta prevaleceria em detrimento
daquela. Entende, o autor, por relacdo juridica global incindivel aquela em que

1216

“todos se encontram na mesma relacdo juridica-substancial ou “se inserem

homogeneamente na situacdo global"?*’

, sendo “inadmissivel sua atomizacao em
pretensdes individuais (...) sob pena de impossibilidade de subsisténcia da propria
relacdo global”*®. Cita, como exemplo, a questdo das acdes contra a assinatura
basica da telefonia, em que nao seria razoavel um usuario pagar a assinatura basica
e outro ndo, devendo a deciséo ser idéntica para todos.

Chega, mesmo, a afirmar que: “A solu¢do que seria mais apropriada (...) na
conformidade das ponderagcdes acima desenvolvidas, seria a proibicdo de
demandas individuais referidas a uma relacédo juridica global incindivel”. Justifica sua

posicdo, sequencialmente, no fato de que:

[a] repeticdo absurda de demandas coletivas e também de pseudodemandas
individuais, cuja admissao, em vez de representar uma garantia de acesso a
justica, esta se constituindo em verdadeira denegacao da justica devido a
reproducdo, em Varios juizos do Pais, de contradigdo pratica de julgados. **°

Verifica-se a adogdo de um critério de justica utilitarista. A partir da concepcao
de justica utilitarista € possivel concluir, como visto no primeiro capitulo, que em prol
da efetividade na entrega da tutela jurisdicional, e a fim de se maximizar a outorga
da resposta estatal aos conflitos de interesse, o direito individual de acesso ao
Judiciario deveria aguardar a solugcdo do processo coletivo. Isto ocorreria a fim de
gue, em nome de uma economia processual, fosse evitado que se multiplicassem

acOes desnecessarias, pois que abrangidas pela eficacia da deciséo coletiva.

21 \WATANABE, Op. cit. p. 159-160.
" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Litisconsorcio unitario . Rio de Janeiro: Forense, 1972. p. 143.
zi: WATANABE, Op. cit. p. 160.
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Mostra-se possivel trabalhar o posicionamento do autor em conjunto com uma
situacdo atualmente vivida na Justica do Trabalho do Parana, em relacdo a mais de
seiscentos trabalhadores portuarios avulsos de Paranagua. Em relacdo a apenas
uma das espécies de acOes por todos eles movidas, individualmente,
correspondente ao pleito de recebimento de vale transporte, o resultado deveria ser
idéntico para todos, pois estdo compreendidos na mesma relacdo juridica
homogénea global, ndo sendo razoavel que uns recebam vale transporte e outros
ndo. Neste caso — em que, registre-se, ndo ha demanda coletiva atualmente em
tramite — das cinco turmas do Tribunal Regional do Trabalho do Parana, quanto aos
julgamentos dos litigios individuais, duas entendem possuir o trabalhador avulso
direito ao beneficio, sendo o 6nus da prova do tomador do servico, quanto a
desnecessidade de deslocamento do trabalhador em transporte publico®®; duas
entendem possuir direito, mas ndo concedem o beneficio, pois 0 6nus da prova
atinente a demonstragéo da necessidade de utilizacdo de transporte publico seria do
préprio trabalhador®?!; e uma dltima turma extingue o processo sem andlise do
meérito, por entender imprescindivel & submissdo da demanda a comisséo paritaria

1?2, Ainda ndo houve

portuaria, para tentativa de conciliagdo extrajudicia
pronunciamento do Tribunal Superior do Trabalho.

Entende-se razoavel a posicdo de Watanabe, quanto a necessidade de
caracterizacdo de litispendéncia, forcando a submissdo da acado individual ao
resultado da acdo coletiva, exceto quanto a restricio de acesso individual ao
Judiciario, e desde que o individuo tenha o direito de optar entre prosseguir em sua
acao individual ou se sujeitar ao resultado da agéo coletiva.

A restricdo de acesso individual ao Judiciario, quando em tramite acao
coletiva, sera melhor analisada a seguir. Ainda assim, registra-se, desde logo, que
se entende pela prevaléncia do direito constitucional fundamental de acesso a

justica.
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Contudo, no que tange ao liame entre acao individual e acao coletiva,
observa-se que o entendimento doutrindrio que prevalece por interpretacdo da
legislacao atual € diverso do que fora visto anteriormente.

A matéria esta regulamentada no Codigo de Defesa do Consumidor:

Artigo 104. As agles coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo
Unico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as acdes 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 ac¢bes
individuais, se néo for requerida sua suspensao no prazo de 30 (trinta) dias, a
contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acao coletiva.

Ou seja, dispbe o legislador, pela inexisténcia de litispendéncia entre acdes
coletivas e acdes individuais com mesmo objeto, permitindo o tramite concomitante
destas acgdes.

Assim, o autor da acao individual possui a op¢do de manter a sua acao, nao
se beneficiando dos efeitos da coisa julgada coletiva, ou, “Do contrario, tem o prazo
de trinta dias da ciéncia nos autos do ajuizamento da acao coletiva para requerer a
suspensao do feito” em que é autor individual. Nesta hipétese, continua explicando
Lima Marques, “se a acao coletiva for procedente, podera, desde logo, demandar a
liquidac&o e execugéo™?.

Em que pese a lei ndo mencione a aplicacdo dos ensinamentos anteriores as
acOes que versam sobre direitos individuais homogéneos, Gidi defende que “a
melhor interpretacdo considera que o art. 104 se aplica a toda e qualquer acao
coletiva em defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos”. Dessa
forma, segundo entende, “as remissdes aos arts. 103 e 81, paragrafo Unico, seriam
em relacdo aos seus trés incisos",

Contudo, se o Autor opta por suspender a sua demanda e se sujeitar ao
resultado da acédo coletiva, partindo de um principio de justica tendente a conceder
tratamento isondmico a todos situados numa mesma circunstancia fatico-juridica,
bem como voltado a primar pela economia processual, dever-se-ia concluir, entéo,
gque na hipotese de improcedéncia da acdo coletiva, a eficacia da decisdo se

estenderia ao autor da acéo individual. Assim, o sacrificio individual de alguns seria

2 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
cédigo de defesa do consumidor . 2. ed. S&do Paulo: RT, 2006. p.1136.

224 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas . Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.
241-244,



compensado pelo benéfico coletivo da tutela metaindividual, como defende
Bentham??®, para quem o ideal de justica é medido pelo beneficio que gera ao todo.

Argumento que reforca este raciocinio € o da economia e celeridade
processuais. Isto porque, caso o autor da acdo individual opte por se sujeitar ao
resultado da acdo coletiva, estar-se-4, com uma Unica demanda metaindividual,
solucionando-se inumeros litigios. Por outro lado, caso possa — na hipbtese de
improcedéncia da acao coletiva — continuar com a acéo individual, isto poderia servir
de incentivo ao ajuizamento de acdes individuais, com intuito de resguardar uma
segunda chance ao individuo, contrariando o espirito que norteia 0 uso da tutela
coletiva.

Alias, se o individuo teve a opcéo de se submeter ou ndo ao resultado do
processo coletivo, podendo optar por ndo sofrer os efeitos da coisa julgada coletiva,
ndo se poderia, sequer, falar em restricdo de acesso ao Judiciario ou negativa de
prestacgéao jurisdicional.

Contudo, ndo € este o critério de justica adotado pelo entendimento

prevalente:

(b) se o autor preferir, podera requerer a suspensédo do processo individual,
no prazo de 30 dias a contar da ciéncia, nos autos, do ajuizamento da acéo
coletiva. Nesse caso, sera ele beneficiado pela coisa julgada favoravel que
se formar na acao coletiva. Sendo improcedente a acdo coletiva, 0 processo
individual retomard seu curso, podendo ainda o autor ver acolhida sua
demanda individual.?*®

No mesmo sentido:

Se o0 autor da acdo individual, cientificado da pendéncia da acdo coletiva,
requerer, tempestivamente, no trintidio legal, a suspensao do seu processo,
havera a extensao “in utilibus” da imutabilidade do provimento jurisdicional de
procedéncia do pedido na acdo coletiva e o demandante individual, em seu
favor, um titulo executivo. Se, diversamente, o pedido for julgado
improcedente na agdo coletiva, a suspensdo do processo individual néo
acarretara ao seu autor qualquer gravame, porquanto nao sera atingido pela
coisa julgada havida na demanda coletiva, de maneira que 0 processo
individual retomara o seu curso e a postulagcdo formulada podera ser
acolhida, sem que haja qualquer vinculacdo ao juizo da acao coletiva sobre a
questao fatica ou juridica comum.?*’

22 EARAGO, Op. cit. p. 188.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo de protecdo e defesa do consumidor comentado pelos
autores do Anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 943.
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Coletivos.



N&ao difere do entendimento adotado no processo do trabalho. Recentemente,
em novembro de 2007, ocorreu, em Brasilia, a Primeira Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho, ocasido em que foram aprovados enunciados envolvendo o
tema em questdo, dentre eles o pendltimo, de ndamero 78, autorizando,
expressamente, o trabalhador, autor da acdo individual suspensa, a requerer o0 seu

prosseguimento em caso de decisédo desfavoravel na acao coletiva:

Enunciado 78. INEXISTENCIA DE LITISPENDENCIA ENTRE ACAO
COLETIVA E ACAO INDIVIDUAL. As acbes coletivas ajuizadas pelos
sindicatos e pelo Ministério Publico na Justica do Trabalho aplicam-se
subsidiariamente as normas processuais do Titulo 11l do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Assim, ndo haverda litispendéncia entre acdo coletiva e acéo
individual, devendo o juiz adotar o procedimento indicado no art. 104 do
CDC: a) o autor da acao individual, uma vez notificado da existéncia de acéo
coletiva, deverd se manifestar no prazo de trinta dias sobre o seu
prosseguimento ou suspenséo; b) optando o autor da acdo individual por seu
prosseguimento, nao se beneficiara dos efeitos da coisa julgada da acgdo
coletiva; ¢) o autor da acdo individual suspensa podera requerer o seu
prosseguimento em caso de decisao desfavoravel na agao coletiva.”®®

O recente enunciado corroborou o posicionamento que vinha prevalecendo
na doutrina, conforme explica Lora: “a sentenca sera imutavel ‘erga omnes’ apenas
em caso de procedéncia (...)". Completa na seqiiéncia: “Todavia, essa extenséo
somente ocorrera ‘in utilibus’, ou seja, se houver procedéncia. Havendo
improcedéncia, os lesados individuais que néo participaram do processo coletivo
como assistentes litisconsorciais poderdo propor acdes individuais”*

Portanto, entre a adocao de um critério de justica abstrato, que privilegie um
resultado geral e abrangente, e um especifico, que leve em conta os elementos
individuais de cada caso, percebe-se a preocupacédo com o direito material e ndo
com 0 processo em si, o qual, tradicionalmente ndo admitiria a rediscusséo de um

litigio julgado em seu mérito.

228 Enunciado aprovado na Primeira Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho ocorrida
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Ha, ainda, preocupacdo com a celeridade em sua conclusdo — outro principio
processual —, na medida em que mesmo havendo andlise da questdao posta ao
Judiciario por meio da acéo coletiva, no caso de improcedéncia pode o trabalhador,
ainda, buscar a tutela do direito material e a andalise das peculiaridades de seu caso,
por meio da agao individual.

Tal concepcgéo se aproxima do critério de justica de Walzer, visto no capitulo
inaugural, para quem justica € um conceito relativo*° e deve levar muito em conta
as particularidades histéricas, sociais e culturais que envolvem cada caso.

Isto ndo significa o abandono dos primados da economia e celeridade
processuais, mas que se privilegiou a protecéo ao direito material do individuo, ainda
que em detrimento parcial dagueles valores processuais. Tal postura se justifica,
principalmente, em se tratando de relacdo de emprego, em que, como € sabido, o
empregado, via de regra autor das acdes individuais, € parte hipossuficiente na
relacdo®,

Advindo, contudo, o Codigo Brasileiro de Processo Coletivo, havera pequenas
alteracdes quanto a disciplina da ciéncia do trabalhador quando a existéncia de
demanda coletiva envolvendo a pretenséo por ele deduzida em sua acéo individual.
Dispbe, o Anteprojeto, que uma vez cientificado da existéncia da acao, trés
situacOes se abrem ao reclamante: a primeira, intentar acéo individual — ainda que
em litisconsorte com outros trabalhadores — com mesmo objeto. Neste caso, o
ajuizamento da acéo, posteriormente a cientificacédo, pressupde o exercicio tacito do

direito de exclusao em relagdo ao processo coletivo:

Art. 33. Relacdo entre acdo coletiva e acdes individuais O ajuizamento ou
prosseguimento da acéo individual versando sobre direito ou interesse que
esteja sendo objeto de acdo coletiva pressupde a exclusdo tempestiva e
regular desta.

A segunda e terceira situacdes decorrem da hipotese de ter, o interessado,
intentado a acao individual: podera, entdo, manifestar-se expressamente no sentido
de que os efeitos da decisdo da acao coletiva ndo lhe sejam aplicados e, assim,
prosseguir em sua acao isolada; ou desistir da acdo, seja expressa, seja
tacitamente, como visto no capitulo anterior. A desisténcia tacita decorre da

Z0EARAGO, Op. cit. p. 264-269.
2L PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho . 3. ed. Sdo0 Paulo: LT,
2005. p. 71.



interpretacdo do artigo 33, paragrafos 1° e 2°, que dispdem possuir o interessado o
prazo de trinta dias para optar pela eficacia da sentenca coletiva ou o
prosseguimento da acédo individual, cominando a pena de extingdo da acdo para o

caso de inércia no trintidio mencionado.

§ 1°. O ajuizamento da ac&o coletiva ensejara a suspensio, por trinta dias, a
contar da ciéncia efetiva desta, dos processos individuais em tramitacdo que
versem sobre direito ou interesse que esteja sendo objeto no processo
coletivo.

§ 2°. Dentro do prazo previsto no paragrafo anterior, os autores das acgdes
individuais poderdo requerer, nos autos do processo individual, sob pena de
extingdo sem julgamento do mérito, que os efeitos das decisdes proferidas na
acdo coletiva ndo I|hes sejam aplicaveis, optando, assim, pelo
prosseguimento do processo individual.

§ 3°. Os interessados que, quando da comunicacdo, ndo possuirem acio
individual ajuizada e n&o desejarem ser alcancados pelos efeitos das
decisdes proferidas na acdo coletiva poderdo optar entre o requerimento de
exclusé@o ou o ajuizamento da agdo individual no prazo assinalado, hipétese
gue equivalera a manifestacédo expressa de exclusao.

Atualmente aplicam-se ao processo do trabalho o0s regramentos da
Constituicao, da Lei da Acao Civil Publica e do Codigo de Defesa do Consumidor.
Com o advento do Cdédigo de Processo Coletivo, tais preceitos deverdo nortear — de
forma unificada — o processo coletivo do trabalho, socorrendo-se o operador do
Direito, subsidiariamente, da CLT e do CPC, de modo a inverter-se a regra do artigo
769 da CLT (a qual determina a aplicacéo de outras legislacdes de forma subsidiaria

ao processo do trabalho).

A eficacia da jurisdicéo trabalhista metaindividual requer a inversao da regra
classica do art. 769 da CLT, pois é justamente o texto consolidado que vai
ser aplicado subsidiariamente na tematica da acéo civil publica destinada a
tutela dos interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos.232

Em consequéncia disso, com a agao coletiva em tramite e ciente o
trabalhador reclamante, ndo havendo por ele manifestacdo expressa em trinta dias,
dispbe o Anteprojeto que a demanda individual sera extinta, submetendo-se o autor
aos efeitos da demanda coletiva, salvo se improcedente.

Ocorre que em uma Uultima versdo do Anteprojeto, procura-se incorporar
sugestbes apresentadas em 2007, advindas do Ministério da Justica, da Casa Civil e

do Ministério Publico de Minas Gerais, Parana, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo®,

%2 EITE, Op. cit. 68.
?% GRINOVER. Direito processual coletivo . p. 449.



Segundo o texto proposto como modificador da redacao original, atinente a relacéo
entre acao coletiva e acéo individual, “Cabe ao demandado informar o juizo da acéo
individual sobre a existéncia de demanda coletiva que verse sobre idéntico bem
juridico, sob pena de, ndo o fazendo, o autor individual beneficiar-se da coisa
julgada coletiva mesmo no caso de a acdo individual ser rejeitada” (Anexo). A
redacdo alterada n&o prevé a pena de extingdo do processo, para 0 caso de
auséncia de manifestacdo do autor da acao individual, em trinta dias, mas o exclui
da eficacia da sentenca coletiva, em caso de inércia no prazo mencionado: “os
efeitos da coisa julgada n&o beneficiardo os autores das ac¢bes individuais, se néo
for requerida sua suspensao no prazo de 30 (trinta) dias”.

Para o processo coletivo do trabalho, mostra-se importante a proposta ora
mencionada. Isto porque deixa a cargo do empresario reclamado na acao individual
—ja que, via de regra, sao as empresas que figuram como demandadas — o dever de
informar sobre a existéncia de acdo coletiva, 0 que € bastante razoavel, a medida
que, sendo parte na outra acdo, detém o conhecimento de seu tramite e as
condicbes necessarias a comunicacdo ao juizo do feito individual. E, caso néo o
faca, a pena serd a de sofrer os efeitos de uma sentenca coletiva condenatoria,
benéfica ao autor da acédo individual, ainda que esta demanda tenha sido julgada
improcedente.

4.2.2 A coisa julgada no processo coletivo do trabalho

No que tange a coisa julgada envolvendo agfes coletivas, esta apenas
atingira a todos os individuos, tanto aqueles legitimados a atuar coletivamente como
o individuo isoladamente, caso a acéo coletiva seja julgada procedente®*.

Assim, a repeticdo da acdo coletiva, dependerd da acéo ter sido julgada
improcedente por falta de provas. E a chamada coisa julgada “secundum eventum
litis"***, ou seja, o resultado da demanda — procedéncia ou improcedéncia, esta por
deficiéncia ou ndo de provas — € que determinara a ocorréncia e alcance da coisa
julgada.

Se for julgada improcedente, com plena analise de provas, ndo podera ser

repetida a acdo coletiva, porém outras acdes individuais poderdo ser propostas.

234 ALVIM, Op. cit. p. 178.
2% MARQUES, Comentarios ao CDC . p. 1136-1137.



Portanto, o resultado de improcedéncia atinge os legitimados a propositura das
acOes coletivas, mas néo o individuo que poderia se beneficiar do resultado daquela
acdo. O Codigo de Defesa do Consumidor, ressalva, por outro lado, que o individuo
que tiver atuado na condicdo de litisconsorte ou assistente litisconsorcial na
demanda coletiva, em acgao versando sobre direitos individuais homogéneos, sujeita-
se ao resultado do feito coletivo.

A ressalva quanto a atuacdo como litisconsorte, que gera a extensdo dos
efeitos da sentenca coletiva, desaparece no Anteprojeto de Codigo de Processo
Coletivo, acabando com “o tratamento discriminatério entre os que foram
litisconsortes e os que ndo foram™**°.

Se neste aspecto apresenta pertinéncia a inovacao que sera trazida pelo
Codigo de Processo Coletivo, caso aprovado — como visto sempre trazendo
posicionamentos protetivos ao direito individual de acesso ao Judiciario —, por outro
lado, ao tratar, especificamente, da atuagao sindical, apresenta restricdo ao manejo
de acbes individuais, quando o processo coletivo envolver direito individual
homogéneo.

Isto porque, em recente tentativa de modificagdo do instituto da coisa julgada
no Anteprojeto, datada de final de 2007, a coisa julgada coletiva, tratando de direito
individual homogéneo, em acao proposta pelo sindicato, obstaria a acao individual
do trabalhador: “Tratando-se de interesses individuais homogéneos, em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados poderdo propor acao a titulo individual,
salvo quando a demanda coletiva tiver sido ajuizada por sindicato, como substituto
processual da categoria™®’. Lopes Leal também chegou a defender a mesma idéia:
“Chegamos a preconizar que a legitimacdo extraordinaria do Sindicato exclua a
titularizac&do do trabalhador em determinadas hipéteses?*.

E bem verdade que a regra ndo se destina especificamente ao processo do
trabalho, mas sim a todo e qualquer acédo proposta pelo sindicato na defesa de
direitos individuais homogéneos, ainda que de outra natureza, que nao trabalhista.
Porém, também é certo que os reflexos deste dispositivo, caso aprovado juntamente

com o Anteprojeto, seriam muito maiores no ambito da Justica do Trabalho.

2% ALVIM, Eduardo Arruda. Codigo do consumidor comentado e legislacéo correlata. 2. ed. S&o

Paulo: RT, 1994. p. 470.
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A norma contraria 0s préprios critérios de justica adotados pelo Anteprojeto —
em protecao ao direito individual de acao — e que estao presentes ao longo de seus
dispositivos. Talvez por isso estivesse ausente na primeira versao do Anteprojeto,
oriunda dos programas de mestrado da Universidade do Rio de Janeiro e também
inexistente nas propostas da Casa Civil, Ministério da Justica e Ministérios Publicos.

Se a intencdo € proteger o direito individual de acesso ao Judiciario — tanto
que o resultado de improcedéncia da acdo coletiva ndo obsta a continuidade da
acao individual suspensa, como se uma segunda chance fosse dada ao individuo —
nada justifica a restricdo de tal direito apenas quando certa demanda tiver sido
proposta pelo Sindicato, ainda que versando sobre direitos individuais homogéneos.

Tal dispositivo, portanto, vai de encontro ao principio da protecdo, da
efetividade e ndo-retrocesso, aplicaveis ao processo trabalhista, e que constituem

um limite juridico ao exercicio da funcao legiferante:

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de
“contra-revolugdo social” ou da “evolucao reaciondaria”. Com isto quer dizer-se
gue os direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educagdo), uma vez obtido um determinado grau de
realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional
e um direito subjetivo. (...) O reconhecimento dessa protecdo de “direitos
prestacionais de propriedade”, subjetivamente adquiridos, constitui um limite
juridico do legislador e, a0 mesmo tempo, uma obrigacdo de prossecucédo de
uma politica congruente com os direitos concretos e as expectativas
subjetivamente alicercadas. A violagdo do nuacleo essencial efetivado
justificara a sancdo de inconstitucionalidade relativamente a normas

manifestamente aniquiladoras da chamada “justica social”.”*°

O Enunciado 66 da Primeira Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho conclui pela necessidade de aplicacdo das normas processuais mais
adequadas a efetivacdo dos direitos trabalhistas, o que ndo ocorre com a regra ora
objeto de analise:

APLICACAO SUBSIDIARIA DE NORMAS DO PROCESSO COMUM AO
PROCESSO TRABALHISTA. OMISSOES ONTOLOGICA E AXIOLOGICA.
ADMISSIBILIDADE.

Diante do atual estagio de desenvolvimento do processo comum e da
necessidade de se conferir aplicabilidade a garantia constitucional da
duracdo razoavel do processo, os artigos 769 e 889 da CLT comportam
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, permitindo a aplicacdo de

2% CANOTILHO, Op. cit. p. 320-321.



normas processuais mais adequadas a efetivacdo do direito. Aplicagéo dos
principios da instrumentalidade, efetividade e ndo-retrocesso social.?*

Além disso, o preceito implicaria em um desestimulo a atuacédo sindical, na
tutela de direitos individuais homogéneos, pois enquanto outros legitimados
poderiam demandar a tutela de interesses homogéneos de determinada categoria,
sem que tal implicasse em restricdo ao acesso individual em caso de improcedéncia,
0 sindicato, se o fizesse, poderia estar atuando em desfavor de sua classe. Sem
falar que os trabalhadores, sabendo desta regra, intentariam demanda proépria,
isolada, para evitar sofrerem os efeitos do resultado da acdo metaindividual,
contrariando, entdo, o principio da economia processual. Dessa forma, tira-se do
processo coletivo uma de suas principais finalidades: evitar a proliferacdo de agbes
individuais.

Por fim, dois ultimos aspectos da relacdo entre a coisa julgada coletiva e as
acOes individuais merecem destaque. Sao eles: a prescricdo e a constituicio em
mora.

Com a propositura da acao civil publica, h4 a interrupcdo da prescricdo da
acao individual ajuizada pelo obreiro, retroagindo o efeito a data do ajuizamento da

demanda coletiva:

ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA EM DATA ANTERIOR A ACAO
INDIVIDUAL — EFEITOS — INTERRUPCAO DE PRESCRICAO - O obreiro
ingressou com acédo individual, postulando reconhecimento de vinculo e
pagamento de parcelas contratuais e rescisérias pertinentes, possuindo a
tutela pretendida o mesmo objeto de acdo civil pulblica ajuizada
anteriormente. Apesar da abrangéncia maior desta, cuja sentenca julgada
procedente e confirmada em acoérdao regional pode projetar seus efeitos para
alcancar o obreiro, ndo se pode reconhecer como fulminada pela prescricao
total reclamacdo trabalhista individual ajuizada ap6s o biénio. Neste
Regional, a matéria jA& se encontra pacificada com o entendimento de que
nas acgles coletivas a sentenga faz coisa julgada erga omnes, ndo irradiando
seus efeitos, apenas e, exclusivamente, aos relacionados no titulo executivo,
mas também a outros trabalhadores que ndo participaram da relagao juridico-
processual, desde que estejam abarcados pela situacao fatica emergente,
ocasido em que em regular fase de liquidacdo de sentenca poderdo se
habilitar nos autos e requerer o pagamento dos valores devidos. Com a
propositura da acao civil publica, entende-se que houve a interrupcdo da

% Enunciado aprovado na Primeira Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho ocorrida
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Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENAMAT) e com o apoio do Conselho
Nacional das Escolas de Magistratura do Trabalho (CONEMATRA). Disponivel em:
www.anamatra.org.br/jornada/anexos/ementas_aprovadas.pdf. Acesso em: 11 mar. 2008.



prescricdo da acdo individual ajuizada pelo obreiro, retroagindo o efeito a
data do ajuizamento da demanda coletiva. Recurso conhecido e provido.241

Tal entendimento esta também previsto, de forma expressa, no Anteprojeto
de Cddigo de Processo Coletivo:

Art. 17. Efeitos da citacdo A citacdo valida para a agdo coletiva interrompe o
prazo de prescricdo das pretensfes individuais e transindividuais
relacionadas com a controvérsia, retroagindo o efeito a data da propositura
da demanda.

Se a citagdo no processo coletivo prestou-se a produzir um dos efeitos do
artigo 219 do CPC - qual seja, o de interromper a prescricdo — razoavel é
compreender-se que serviu, também, para constituir em mora o devedor, outro dos
efeitos da citacdo valida, sendo possivel a aplicacdo subsidiaria do referido
dispositivo, conforme tem entendido a Sec&o Especializada do Tribunal do Trabalho
do Parané:

Pretendem os agravantes a incidéncia dos juros de mora desde 2.5.1991,
quando ajuizada a primeira acdo pelo Sindicato dos Médicos do Estado do
Parana, a qual foi julgada extinta sem julgamento do mérito pelo TST. Razéo
assiste aos agravantes. Preceitua o artigo 883 da CLT que os juros de mora
sdo devidos desde o ajuizamento da reclamacéo inicial. Isto porque, a partir
da citacdo, o devedor é constituido em mora, ou seja, a notificagcdo no
processo do trabalho equivale a interpretacdo prevista no paragrafo tnico do
artigo 397 do Cddigo Civil Brasileiro. No mesmo sentido, estabelece o artigo
219 do CPC que a citagao valida, ainda que ordenada por juiz incompetente,
constitui em mora o devedor**.

Assim, conclui-se que ndo ha litispendéncia entre acdo coletiva e acado
individual trabalhista, devendo o trabalhador, autor da acédo individual, optar pela
submissdo aos efeitos do processo coletivo, restando sobrestada a sua demanda,
ou continuar no feito individual, ndo sofrendo a incidéncia da coisa julgada coletiva.
Na hipotese de improcedéncia da acao coletiva, ndo se obstara a continuidade da
acado individual ou sua propositura apés o transito em julgado da sentenca coletiva,
ainda que pautada a decisdo no conjunto probatorio, em que pese a tentativa de se
impedir o ajuizamento de ac¢des individuais quando a demanda coletiva, versando

sobre direitos individuais homogéneos, tiver sido proposta pelo sindicato, conforme

24t BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regi&o. RO 00494-2005-103-22-00-2, Rel. Juiz
Arnaldo Boson Paes, DJU. 14 set. 2006. p. 13.

242 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. Agravo de Peticdo 7512-2002-2-9-00, Rel.
Desembargadora do Trabalho, Rosemarie Diedrichs Pimp&o, j. 03 abr. 2006.



proposta de alteracdo do Anteprojeto de CPCol. O critério adotado € o de resguardar
o direito de acesso do trabalhador ao Judiciario.

A repeticdo da acao coletiva, por outro lado, dependera da primeira demanda
ter sido julgada improcedente por falta de provas. Em qualquer hipétese, mesmo
quando julgada extinta, sem andlise do meérito, a propositura da acéo coletiva reflete
na demanda individual que vier a ser proposta, implicando em interrupcédo da

prescricao e constituicdo em mora do demandado.

4.3 Legitimidade e substituicdo processual

O cardater politico da tutela de direitos metaindividuais repercute no tratamento
legislativo dado a matéria, ja que as acbes coletivas constituem-se em eficazes
instrumentos de participacdo popular. Ao identificar o rol de legitimados a valer-se da
tutela de direitos coletivos, ndo podem as escolhas legislativas deixar de contemplar
“esquemas de legitimacao suscetiveis de assegurar a participacdo da sociedade na

tutela dos direitos e interesses transindividuais?*3

4.3.1 Legitimacéo ativa

A tutela jurisdicional de direitos metaindividuais é conferida, pela Lei da Acao
Civil Publica n° 7.347/85 aos seguintes legitimados: Ministério Publico, Defensoria
Publica, Administracdo Publica Direta e Indireta (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, autarquia, empresa publica, fundacdo publica®** e sociedade de
economia mista) e associacgoes civis.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, em seu artigo 82,
atualmente ampliando a legitimidade da Administracdo Publica, inclui ndo apenas as

3 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Associaces civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do

direito vigente ao direito projetado. In GRINOVER, Ada Pelegrini; MENDES, Aluisio Goncgalves de
Castro; WATANABE, Kazuo (Coordenacgdo). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de
Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 115-116.

2 Em gue pese o artigo 5° da lei mencione apenas o termo “fundacéo”, depreende-se, pelo contexto
em que esta inserido, que o legislador refere-se as fundagfes publicas, integrantes da administragao
publica indireta e ndo a fundacdo do direito privado, regulamentada pelo cédigo civil. Tal
posicionamento é reforcado pelo fato de que o Cédigo de Defesa do Consumidor, quando também vai
tratar do rol de legitimados para tutela metaindividual, reporta-se apenas a entidades da
Administracdo Publica Direta e Indireta, ndo se referindo em momento algum as fundagdes outras,
reguladas pelo codigo civil.



pessoas juridicas que dela fazem parte, mas também atribuindo legitimidade aos
orgaos desprovidos de personalidade juridica.

Em virtude de tal extenséo, pode-se dizer que a Defensoria Publica, mesmo
qgue nao-constituida regularmente, nos moldes constitucionais — situacado vivida
atualmente pela Defensoria Publica do Parana —, detém legitimidade para a defesa
de direitos transindividuais, por se tratar de um 6rgao estatal.

Especial atencdo merecem, contudo, as associacbes. Depreende-se da
principiologia constitucional o prestigio & associacdo civil e & sindical®*, haja vista a
incumbéncia que lhes foi atribuida nas tutelas coletivas (art. 5°, LXX e 8°, I, da
Constituicdo da Republica).

A legislacao infraconstitucional vigente exige da associacdo o preenchimento
de trés requisitos para que possam demandar a defesa de interesses coletivos:
constituicdo nos termos da lei civil; tempo de constituicio minimo de um ano, salvo
guando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensao ou caracteristica
do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido; e previsao estatutaria
de finalidade institucional correlata ao direito metaindividual objeto da tutela
jurisdicional®*®.

O Anteprojeto de CPCol, com o fim de simplificar o acesso e ampliar o rol de
legitimados®’, exclui a exigéncia do tempo de constituicdo minima de um ano.
Porém, tal requisito volta a aparecer nas propostas modificativas da Casa Civil,
Ministério da Justica e Ministérios Publicos (Anexo). Permanece, contudo, tanto na
proposta original quanto na modificativa, a necessidade de que as associagbes
incluam, entre seus fins institucionais, a defesa dos direitos ou interesses
metaindividuais.

Assim, no ambito trabalhista, mesmo com o advento do Anteprojeto, far-se-a
necessario que a associacao civil tenha por objeto a defesa de interesses sociais
dos trabalhadores. A associacdo, quando integra o polo ativo da demanda
trabalhista, na condicdo de substituta processual®*®, representa, exclusivamente,

seus associados, diferentemente de entidade sindical que representa todos os

245 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. AP 991-1999-036-15-00-2, Rel. Juiz José
Pedro de Camargo Rodrigues de Souza, j. 09 dez. 2003.

2% MIRRA, Op. cit. p. 121.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In GRINOVER, Ada Pelegrini; MENDES,
Aluisio Goncgalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coordenacdo). Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Colet ivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 23-24.

2% O instituto da substituicdo processual sera melhor analisado adiante.



integrantes da categoria dentro da base territorial respectiva, independente do
substituido ser associado ou néo (art. 8°, Ill, da Constituicdo da Republica):

RECURSO DO RECLAMANTE - 1.1. Caréncia de acao - llegitimidades das
partes litigantes e impossibilidade juridica do pedido. A parte, no sentido
processual, é aquela que pede alguma tutela jurisdicional (parte ativa) e
também aquela em face de quem se pede o direito supostamente violado
(parte passiva). No caso vertente, verifica-se a legitimidade de ambas as
partes, o reclamante é ex-empregado do reclamado, o qual, por forca do
Regulamento de Pessoal, paga a complementacédo de aposentadoria a titulo
de abono mensal, correspondente a diferenga existente entre os proventos
pagos pelo INSS e os vencimentos do cargo que o funcionario ocupava, na
data em que passou para a inatividade. J& no que concerne ao pedido, ndo
no sentido estrito do mérito, mas verificada a correlacdo com a causa de
pedir, e ndo havendo proibicdo expressa no ordenamento juridico, € sempre
possivel ser submetido a apreciacdo do Estado Juiz, ndo havendo de se falar
em pedido juridicamente impossivel. Preliminar que se rejeita.

Continua o relator do acérdao, explicando:

(...) 1.2. Litispendéncia. Acao Civil Publica e Dissidio Individual. Ndo obstante
estar evidente a identidade entre a causa de pedir e os pedidos formulados
na presente reclamacao trabalhista e na acdo civil publica ajuizada pela
Associacao dos Funcionarios Aposentados do Banco do Estado de S&o
Paulo - AFABESP, entidade associativa sem fins lucrativos, ndo consta dos
autos o rol dos substituidos, portanto, ndo ha como se averiguar a afirmacao
do recorrente quanto a identidade de partes, até porque a Associacdo
guando integra o polo ativo da demanda, na condicdo de substituta
processual, representa exclusivamente seus associados, diferentemente de
entidade sindical que representa todos os integrantes da categoria dentro da
base territorial respectiva, independente do substituido ser associado ou néo
(CF/88, art. 8°, 11l). Rejeitada a preliminar. (...) Recurso desprovido.**

Quanto ao Ministério Publico, Gomes Junior®®

ressalta que a omissao do
legislador constituinte quanto a legitimidade do Ministério Publico para a tutela de
interesses individuais homogéneos, ao contrario do que fora feito quanto aos
interesses difusos e coletivos (art. 129, Ill, da Constituicdo da Republica), ndo é
suficiente para limitar a atuacdo da instituicdo na defesa desta modalidade de
interesses metaindividuais.

No ambito trabalhista, se a violagdo aos direitos trabalhistas atinge a esfera
juridica de grande numero de empregados, 0S interesses passam a ser passiveis de

tutela pelo Ministério Publico do Trabalho. Neste sentido ensinam Gunther e Zornig:

249 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 212 Regido. RO 00381-2006-002-21-00-9 Rel. Juiza
Elizabeth Florentino Gabriel de Almeida, DJ 06 jun. 2007.

20 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo . Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 37.38.



No Direito do Trabalho, se o dano causado pelo empregador € genérico e
afeta grande numero de empregados, emergem interesses individuais
homogéneos que, pelo principio ordinario, avocam agrupamento e
importancia  social bastante para separa-los dos interesses
caracteristicamente  individuais, favorecendo, assim, uma tutela
genuinamente coletiva, através da aco civil publica.”*

O Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, em recente decisdo proferida
em Acdo Civil Publica, entendeu que a pretenséo inibitéria, voltada a impedir a
pratica de ilicitos a direitos trabalhistas, caracteriza evidente interesse
metaindividual, legitimando a atuacao do Ministério Publico:

ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO. SUSPEITA DE LER/DORT. EMISSAO DE CAT.
OBRIGATORIEDADE. PRECLUSAO DE NEXO TECNICO
EPIDEMIOLOGICO ENTRE AS DOENCAS E AS ATIVIDADES
ECONOMICAS CONSTANTES DO REGULAMENTO DA PREVIDENCIA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. ABRAGENCIA TERRITORIAL DA
DECISAO. DANO MORAL COLETIVO. 1. Acéo civil publica ajuizada pelo
MPT com o objetivo de atribuir a instituicdo financeira obrigacbes de fazer
relacionadas a emissdo do CAT em caso de suspeita de LER/DORT. Tutela
inibitéria de carater genérico, envolvendo a protecao de interesses coletivos
decorrentes de normas imperativas de protecdo a saude, de fruicdo de
beneficio previdenciario e de tratamento discriminatério, que se caracterizam
como interesses sociais indisponiveis dos trabalhadores, legitimando,
portanto, a atuacdo do MPT (arts. 127 e 129, Ill, da CF). Ademais, possivel a
atuacdo ministerial inclusive para a tutela de interesses individuais
homogéneos (arts. 127 e 129, 1X, da CF c/c arts. 1° e 90 do CPC e art. 21 da
LACP). Precedente do E. STF (RExt. 213.015-0). (...) Recurso Ordinario a
que se nega provimento.*

Os direitos individuais homogéneos trabalhistas se inserem no campo dos
interesses sociais, cuja tutela € atribuida, constitucionalmente, ao Ministério Publico
(artigo 127 da Constituicdo da Republica). Com base em tal raciocinio, a Primeira
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho elaborou enunciado atribuindo
legitimidade ao Ministério Publico do Trabalho para a defesa de interesses
individuais homogéneos. Trata-se do Enunciado 75, com a seguinte redacao:

ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
LEGITIMAGAO DO MINISTERIO PUBLICO.

! GUNTHER, Luiz Eduardo; ZORNIG, Cristina Maria Navarro. Acdo civil publica: legitimidade do
Ministério Publico do Trabalho para a defesa de direitos individuais homogéneos. In: COUTINHO,
Aldacy Rachid; GOSDAL, Thereza Cristina. (Coordenacdo). Temas da acdo civil publica
trabalhista . Curitiba: Génesis, 2003, p. 141.

2 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. RO 98905-2004-007-09-00-9, Rel.
Desembargador do Trabalho Rubens Edgard Tiemann, j. 03 abr. 2008.



| — O Ministério Publico do Trabalho detém legitimidade para defender
direitos ou interesses individuais homogéneos, assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum, nos exatos termos do artigo 81, inciso Ill, do
CDC.

Il — Incidem na hip6tese os artigos 127 e 129, inciso Ill, da Constituicdo
Federal, pois a defesa de direitos individuais homogéneos quando
coletivamente demandada se enquadra no campo dos interesses sociais
previstos no artigo 127 da Magna Carta, constituindo os direitos individuais
homogéneos em espécie de direitos coletivos “lato sensu”.?*®

O Anteprojeto de CPCol inclui, de forma expressa, a legitimidade do Ministério
Publico para a defesa de interesses individuais homogéneos, o que evitara
discussdes a respeito da matéria. A participacdo do Ministério Publico, quando ndo
intervier no processo como parte, consistira na obrigatoria atuacdo como fiscal da lei,
segundo o anteprojeto.

Em caso de inexisténcia inicial ou superveniente do requisito da
representatividade adequada, de desisténcia infundada ou abandono da agéo, o juiz
dard ciéncia ao Ministério Publico ou ainda outros legitimados adequados para o
caso, a fim de que assumam, querendo, a titularidade da acao.

Havendo inércia do Ministério Publico por mais de 90 (noventa) dias, aplica-se
procedimento semelhante a norma do processo penal (artigo 28 do CPP), atinente
ao ndo oferecimento de denuncia, proxima da regra valida para o inquérito civil
preparatéria de ac&o civil pablica (artigo 9°, da Lei 7.347/85)%**. Ou seja, far-se-4 a
remessa do expediente recebido ao 6rgdo com atribuicdo para a homologacéo ou
rejeicdo da promocao de arquivamento do inquérito civil, para que, do mesmo modo,
delibere em relacdo a propositura ou ndo da agéo coletiva.

Tal previsdo do Anteprojeto do CPCol privilegia o principio da supremacia do
interesse publico. O Ministério Publico detém legitimidade para a demanda que
versa sobre interesse publico, porém nao pode livremente dispor de tal interesse —

principio da indisponibilidade do interesse publico?®> —, de modo que a decisdo pelo

%3 Enunciado aprovado na Primeira Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho ocorrida

em Brasilia, em 23.11.2007, sob a organizacédo da Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho - ANAMATRA, juntamente com o Tribunal Superior do Trabalho (TST), com a Escola
Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENAMAT) e com o apoio do Conselho
Nacional das Escolas de Magistratura do Trabalho (CONEMATRA). Disponivel em:
www.anamatra.org.br/jornada/anexos/ementas_aprovadas.pdf. Acesso em: 11 mar. 2008.

% Regra semelhante esta também prevista para o inquérito civil no Anteprojeto de Cédigo de
Processo Coletivo.

?® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo . 22. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007. p. 70.



ndo-prosseguimento da demanda submete-se ao crivo do 0Orgdo superior do
Ministério Publico.

Importante inovacdo trazida pelo Anteprojeto reside na ampliacdo da
legitimidade a qualquer pessoa fisica, para a defesa dos direitos ou interesses
difusos. Atualmente, tal legitimidade esta restrita as hipoteses de cabimento da acéo
popular que, atualmente, mostra-se de uso bastante inexpressivo®*°.

Sem duavida, abre-se como um “avanco na protecdo e defesa dos direitos
supra-individuais. Ha que se alforriar o individuo de lacos de dependéncia a 6rgaos
estatais™’.

Além disso, a legitimacdo ao cidaddo implica em observancia ao principio
democratica que aponta, “no sentido constitucional, para um ‘processo de
democratizacdo’ extensivo a diferentes aspectos da vida econdmica, social e
cultural”®®. A legitimacdo de qualquer individuo, sob o prisma constitucional, sera

analisado, ainda, no capitulo final.

4.3.2 Substituicdo processual pelo sindicato na justica do trabalho

Possui, também, legitimidade para a propositura de ac¢bes coletivas, a
entidade sindical. A possibilidade de substituicAo processual da categoria
profissional por seu sindicato, na Justica do Trabalho, para a tutela de direitos
metaindividuais trabalhistas, sempre foi bastante controvertida.

Pertinente recordar, antes de se adentrar propriamente no tema, que a
litigiosidade trabalhista no Brasil € um fenbmeno sem comparagdo Nnos outros

ordenamentos juridicos mundiais®®°.

Com efeito, ha um nimero exacerbado de a¢des trabalhistas individuais, mas
— note-se — de empregados ja despedidos, vale dizer, aqueles empregados
que mantém contrato vigente ndo exercitam judicialmente seus direitos, o
que gera um estoque de lesbes reprimidas, ao longo da relacdo de duracéo
continuada, como € a relagdo de trabalho®®.

*® FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa a acéo coletiva. In GRINOVER, Ada

Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; e WATANABE, Kazuo (Coordenacao). Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasi leiro de Processos Coletivos . Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 136

7 |bidem. p. 143.

%8 CANOTILHO, Op. cit. p. 287.

29 EAL, A jurisdicdo trabalhista . p. 609.

2% |bidem.



Com a rescisdao do contrato de trabalho, a litigiosidade reprimida do
empregado da empresa vem a tona, de forma isolada, proliferando inUmeras ac¢des
individuais sempre com carater meramente reparatorio.

N&o houve uma atuacdo do Sindicato da categoria de forma preventiva ou
inibitéria, como observa Leal, numa andlise do instituto da substituicdo processual:
“a litigiosidade (...) estd destituida de qualquer conseqiiéncia preventiva ou
repressiva no tocante a massividade das lesdes”. Mesmo no plano reparatorio, por
muito tempo, observa o referido autor, “aquilo que deveria ser um poderoso
instrumento de coletivizagdo ressarcitoria resumiu-se a algumas tentativas recebidas
com reservas pelo Judiciario Trabalhista e pelos doutrinados™*.

Apesar do artigo 8°, inciso lll, da Constituicdo da Republica apresentar,
expressamente, a hipotese de substituicdo processual, por muito tempo a Justica do
Trabalho limitou a atuagcdo sindical na defesa de direitos individuais e
metaindividuais trabalhistas.

A substituicdo processual é uma espécie de legitimacdo extraordinaria.
Costuma-se classificar a legitimacdo em ordinaria e extraordinaria. Seria legitimado
ordinario aquele que atua em juizo em nome préprio e na defesa de interesses
proprios®®?.

A legitimidade extraordinaria ou excepcional esta prevista na parte final do
artigo 6° do CPC, quando este dispde: “Ninguém podera pleitear, em nome proprio,
direito alheio, salvo quando autorizado por lei.” Assim, aquele que atua em nome
proprio na defesa de interesses alheios, age, extraordinariamente, em substituicao
processual, somente admitida nos casos expressamente previstos em lei®®®. A
substituicdo processual €, portanto, 0 escopo do processo coletivo, na medida que
garante que legitimados especificos postulem direito alheio®®*,

A substituicdo processual, contudo, apesar do respaldo constitucional e da
chance que concede a entidade sindical de reduzir a litigiosidade, reprimindo ilicitos
trabalhistas, encontrou resisténcia na Justica do Trabalho.

Tal resisténcia obteve explicacdo em Lopes Leal na insegurancga, por parte
dos magistrados, quanto ao procedimento e quanto as consequéncias decorrentes
de seu acolhimento. “A auséncia de procedimento atemorizou toda uma geragéo de

%81 |bidem. p. 608-609.

62 GOMES JUNIOR, Op. cit. p. 35.
2%3 |hidem.

264 MAZZILLI, Op. cit. p. 30.



juristas, que se ocuparam do tema, e com razao”. Hoje, com 0s novos textos legais,
explica o autor “espanca-se o temor do litigio desastroso ou o temerario do substituto
processual ante as regras da coisa julgada ‘in utilibus’ e ‘secundum eventum
litis”."?®°, previstas na Lei 8.0878/90.

A discusséo criada em torno do artigo 8° da Constituicdo da Republica residiu
na alegacédo, contraria a substituicdo processual, de que o dispositivo contemplava
hipotese de representacao e ndo de substituicao.

A distincdo entre os institutos da representacdo e da substituicdo pode ser
assim resumida: nesta se defende o direito alheio em nome préprio e naquela
defende-se o direito de outrem em nome do proponente da agédo, sendo que na
representacao, o representado é parte — no sentido material — no processo®®.

Tal situacao excepcional, em que se permite a postulacéo de direito alheio em

267

nome proprio — nascida com Chiovenda“" —, foi criticada por Ugo Rocco, ao apontar

para um possivel desvirtuamento da legitimidade, enquanto condicédo da acgéo:

Agora, se em consideracdo, precisamente, a esses interesses, igual ou
preferencialmente, os sujeitos titulares das relagdes juridicas substanciais
que constituiram objeto da declaracdo de certeza ou da realizacao coativa,
as normas processuais autorizam ou quando nao, legitimam a tais sujeitos
nao titulares das rela¢@es juridicas substanciais a pretender a prestacdo da
atividade jurisdicional, parece evidente que tal autorizagdo é concedida pela
lei precisamente a tais sujeitos ao lado ou com excluséo dos sujeitos titulares
das relages juridicas substanciais, os quais aparecem como sujeitos do
direito a pretender a declaracdo de certeza ou a relacdo coativa das relacdes
juridicas substanciais de que ndo sao sujeitos os titulares, isto &€, em outros
termos, aparecem como sujeitos os titulares do direito de ac&o0.”®®

%5 | EAL, Ronaldo Lopes. A substituicio processual do artigo 8°, Ill, da Constituicdo Federal:

aplicacdo ao processo do trabalho das normas de procedimentos das Leis n°® 7.347/85 e 8.078/90.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho . Ano 66, n° 1. Porto Alegre: Editora Sintese, 2000. p. 18.
% MENEZES, Claudio Armando Couce. Acdo de cumprimento . Porto Alegre: Revista sintese
trabalhista. Ano 1998, n°® 103. p. 7.

267 Com origem na necessidade dos credores, para conseguirem o que lhes é devido, exercerem as
acOes do devedor, substituindo-o na busca pelo crédito deste que, posteriormente, resultaria no
pagamento daqueles. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil . V. 1,
Traducdo de Paolo Capitanio. Sdo Paulo: Bookseller, 1998, vol. 1. p. 252.

288 | jvre traducdo do seguinte trecho: “Ahora bien, si em consideracion, precisamente, e esse interes,
igual o preeminente, de los sujetos no titulares de las relaciones juridicas substanciales, que
constituirdn objeto de la declaracion de certeza o de la realizacién coactiva, las normas procesales
autorizan, o, como suele decirse, legitiman a tales sujetos no titulares de las relaciones juridicas
substanciales a pretender la prestacion de la actividad jurisdiccional, aparece evidente que tal
autorizacion esta concedida por la ley precisamente a tales sujetos, al lado o com exclusion de los
sujetos titulares de las relaciones juridicas substanciales, los cuales aparecen como sujetos del
derecho a pretender la declaracion de certeza o la realizacion coactiva de las relaciones juridicas
subnstanciales de que no son sujetos o titulares, esto es, em otros términos, aparecen como sujetos o
titulares del derecho de accién”. ROCCO, Ugo. Tratado de derecho procesal civil . Bogota: Temis,
1976. p. 365-366.



Por consequiéncia, a jurisprudéncia trabalhista passou a exigir a autorizacao
dos representados, dada em assembléia geral — por aplicacdo do art. 5°, inciso XXI,
da Constituicdo da Republica — e, além disso, a relacdo nominal destes na peticédo
inicial da acdo movida pelo sindicato, tendo o Tribunal Superior do Trabalho editado,
em 1993, siumula — a época chamada de enunciado — restringindo as hip6teses de
substituicdo processual:

Enunciado n°® 310 do TST. Sindicato Autor da Acdo na Condicdo de
Substituto Processual

I - O Art. 89 inciso lll, da Constituicdo da Republica, ndo assegura a
substituicdo processual pelo sindicato.

Il - A substituicdo processual autorizada ao sindicato pelas Leis ns. 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 3
de julho de 1989, data em que entrou em vigor a Lei n°® 7.788. ( L-007.788-
1989 - revogada)

Il - A Lei 7.788-89, em seu Art. 8, assegurou, durante sua vigéncia, a
legitimidade do sindicato como substituto processual da categoria. ( L-
007.788-1989 - revogada)

IV - A substituicdo processual autorizada pela Lei n° 8.073, de 30 de julho de
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 ag&o proposta pelo sindicato como substituto processual,
todos os substituidos serao individualizados na peticao inicial e, para o inicio
da execucdo, devidamente identificados, pelo numero 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.

VII - Na liquidacédo da sentenca exeqiienda, promovida pelo substituto, seréo
individualizados os valores devidos a cada substituido, cujos depdésitos para
quitacdo serdo levantados através de guias expedidas em seu nome ou de
procurador com poderes especiais para esse fim, inclusive nas acdes de
cumprimento.

VIIl - Quando o Sindicato for o autor da acdo na condicdo de substituto
processual, ndo serdo devidos honorarios advocaticios®®.

A questdo foi levada ao Supremo Tribunal Federal — argumentando-se a
violacdo ao artigo 8°, inciso lll, da Constituicdo da Republica e, em 2006, em
julgamento paradigmatico para o estudo da substituicdo processual pelo Sindicato, a

Suprema Corte assim se manifestou:

PROCESSO CIVIL. SINDICATO. ART. 8° |Ill, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. LEGITIMIDADE. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. DEFESA DE
DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS OU INDIVIDUAIS. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. O art. 8°, 1ll, da Constituicdo Federal estabelece
a legitimidade extraordinaria dos sindicatos para defender em juizo os

%9 Resolucdo TST 1/1993, DJ. 06 maio 1993.



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 substituicdo processual, € desnecessaria qualquer
autorizac&o dos substituidos. Recurso conhecido e provido.?”

O Supremo acabou por consolidar o entendimento que ja vinha externando
em Sumulas como a 629%™ e a 630°"%, que garantiam a impetracdo de mandado de
seguranca coletivo por entidade de classe, independentemente de autorizagdo dos
associados e ainda que a pretensao interesse a apenas uma parte da categoria.

Durante o julgamento do recurso antes mencionado, além de fazer mencao
aos referidos entendimentos sumulados, o STF destaca que “o fundamento juridico
da defesa coletiva de direitos individuais, com dimensao social, consiste no fato de
decorrerem eles de uma mesma causa comum”. Portanto, porque “de origem
comum e, assim, homogéneos, esses direitos, embora individuais, vinculam-se a
categoria ou de parte dela, o que autoriza a sua defesa coletiva e, portanto, a
incidéncia da regra constitucional?’>.

E bem verdade que ao tempo do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal
da questdo da substituicdo processual pelo Sindicato, o Tribunal Superior do
Trabalho j& havia cancelado o seu Enunciado de nimero 310%”*. Contudo, em outras
esferas do Poder Judiciario, ainda se inste na limitagdo das hipéteses substituicdo
processual, transformando-a em representacdo para a fase de execucdo, ao

contrario do que defendeu o STF no acordao antes citado:

EMBARGOS DE DECLARACAO — OMISSAO INEXISTENTE — ART. 535 DO
CPC — AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS — EFEITO INFRINGENTE —
EXCEPCIONALIDADE — ACAO COLETIVA — SINDICATO — EXECUCAO DE
SENTENCA — LEGITIMIDADE - REPRESENTACAO - EMBARGOS
REJEITADOS - I. Os embargos de declaracdo devem atender aos seus
requisitos, quais sejam, suprir omissdo, contradicdo ou obscuridade, n&o
havendo qualquer um desses pressupostos, rejeitam-se 0S mesmos,
mormente quando o ponto fulcral da controvérsia reside na insatisfacdo do
ora embargante com o deslinde da controvérsia. Il. O ac6rddo embargado
nao apresenta os vicios apontados, capazes de ensejar a modificacdo do
julgado. Ademais, necessario ressaltar que o magistrado ndo esta obrigado a

"9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 210.029-3/RS, Relator para o acérd&o

Ministro Joaquim Barbosa, j. 12 jun. 2006.

21 BRASIL. Stimula n° 629 do STF: A impetracdo de mandado de seguranca coletivo por entidade de
classe em favor dos associados independe da autorizacéo destes

"2 BRASIL. Sumula 630 do STF: A entidade de classe tem legitimacdo para o mandado de
seguranca ainda quando a pretensdo veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva
categoria.

213 Mencao feita pelo Ministro Sepulveda Pertence no julgamento do Recurso Extraordinario 210.029-
3/RS. DJU 12 jun. 2006.

2" cancelado por meio da Resolucdo TST 119/2003, DJ 01 out. 2003.



responder todas as alegacdes das partes, quando ja tenha encontrado
motivo suficiente para fundar a decisédo. Ill. Os sindicatos que tenham
ajuizado acdo coletiva, em substituicdo processual, tém legitimidade ativa
para executar a respectiva sentenca, mas na qualidade de representante
processual. Precedentes. IV. Embargos de declaracao rejeitados.””

O Anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo atribui as entidades sindicais a
defesa dos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
ligados a categoria. Porém, perde a chance de regulamentar de forma expressa a
substituicdo processual pelo sindicato, autorizando a postulacéo independentemente
de autorizacdo assemblear, sem necessidade de indicacdo expressa de filiados,
oportunizando a atuacéo, inclusive, para a defesa de interesses de parte da

categoria profissional ou econdmica substituida.

4.3.3 Legitimacdo passiva: a acao coletiva passiva

Assim como as “class action” do direito norte-americano — mencionadas no
segundo capitulo —, que se baseavam na representatividade adequada no pélo ativo
para a defesa de interesses metaindividuais, é possivel adotar 0 mesmo raciocinio
para se estruturar um sistema de representacdo, pelo qual o “class member’®
tenha condi¢cdes de representar uma classe ou categoria social para, por ela,
responder a pretensédo deduzida em juizo.

Mesmo no direito norte-americano, o tipo mais comum de acao coletiva é a
“plaintiff class action”, ou seja, a agéo ativa, proposta por um legitimado em favor do
grupo ao qual pertence. J4 a passiva, chamada de “defendant class action”, tem sua
utilidade, pois “é possivel obrigar [um grupo de réus] a cumprir a lei através de um
anico processo e uma unica deciséo, que tera forcada de coisa julgada em face de
todos os membros do grupo™’’.

Atualmente, o processo do trabalho possui bom exemplo de ag&o coletiva
passiva no direito brasileiro. Trata-se do dissidio coletivo, pelo qual se pode

demandar em face, por exemplo, de um sindicato patronal postulando a fixacdo dos

2’5 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. EARESP 200600459415, Rel. Min. Gilson Dipp, 52 Turma.
DJU 18 dez. 2006.

2% MAIA, Diogo Campos Medina. A acao coletiva passiva: o retrospecto histérico de uma
necessidade presente. In GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; e
WATANABE, Kazuo (Coordenacdo). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédi go
Brasileiro de Processos Coletivos . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 337.

2" GIDI, Antonio. A “class action” ... p. 391.



limites de aplicacdo de regra legal ou regulamentar, bem como fixacdo de novas
regras ou condi¢cdes de trabalho para a categoria postulante.

A questdo, porém, merece reflexdes, pois “aquele que nédo participa do
contraditorio instituido perante o juiz ndo pode — em respeito ao principio do devido
processo legal — sofrer os prejuizos decorrentes da sentenca de mérito™’®. Este
raciocinio, num primeiro momento, impediria a existéncia de acdes coletivas
passivas no ordenamento brasileiro.

Soma-se a ele, “o risco da admissdo da demanda coletiva em face de quem

n&o é representante adequado”’®

, outro argumento trazido por Vigliar para sustentar
seu “posicionamento mais restritivo sobre a possibilidade de emprego das
denominadas ‘acdes coletivas passivas’.”® A representatividade adequada é, alias,
um dos requisitos de admissibilidade da “defendant class action™®*.
Ao regulamentar a matéria, o Anteprojeto de Cdadigo de Processo Coletivo
propde a seguinte disposicao:
Art. 42. Agdo contra o grupo, categoria ou classe Qualquer espécie de acao
pode ser proposta contra uma coletividade organizada ou que tenha
representante adequado, nos termos do paragrafo 1°. do artigo 8°, e desde
que o bem juridico a ser tutelado seja transindividual (art. 2°.) e se revista de
interesse social.
Art. 43. Coisa julgada passiva A coisa julgada atuara erga omnes, vinculando
0s membros do grupo, categoria ou classe.
Art. 44. Aplicagdo complementar a acdo coletiva passiva Aplica-se

complementarmente a acao coletiva passiva o disposto neste cédigo quanto
a acdo coletiva ativa, no que nao for incompativel.

Na proposta modificativa encaminha pela Casa Civil, Ministério da Justica e
Ministérios Publicos®®?, acrescenta-se que a coletividade organizada prescinde de
personalidade juridica, explicando que o Ministério Publico e os 6rgdos publicos nao
poderdo, contudo, ser considerados representantes adequados da coletividade, com
ressalva as entidades sindicais.

A ressalva trazida seria dispensavel, a medida que as entidades sindicais
nao sdo “entidades publicas”, mas sim pessoas juridicas de direito privado. De

"8 VIGLIAR, José Marcelo Menezes.”Defendant class action” brasileira: limites propostos para o

Cdédigo de Processos Coletivos. In GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; e WATANABE, Kazuo (Coordenacéo). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de
Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 313.
279 :
Ibidem. p. 315.
280 |bidem. p. 318.
8L GIDI, A “class action” ... p. 390-391.
82 GRINOVER, Direito processual coletivo ... p. 449.



gualquer forma, ao expor, expressamente, a possibilidade de demanda coletiva em
face de sindicatos, abre-se a oportunidade de, com o advento do CPCol, utilizar-se a
demanda coletiva — em situacdes especificas — com finalidade semelhante a dos
dissidios coletivos, atualmente, sem utilidade pratica, ante a reforma do Judiciario®®®
gue passou a exigir acordo comum de vontades entre as partes, a fim de se
submeterem a um dissidio coletivo (artigo 114, pardgrafo 2°, da Constituicdo da
Republica). Pede-se licenca, neste ponto, para se registrar, ainda, porque oportuno,
gue a exigéncia de comum acordo no dissidio coletivo mostra-se inconstitucional, na

medida que fere o principio da proibicado do retrocesso, bem explicado por Streck:

A partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as
tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o
respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa e consistir apenas)
numa obrigacdo positiva, para se transformar ou passar também a ser uma
obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar
satisfac8o ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar
contra a realizacdo dada ao direito social.”®*

Apesar da controvérsia quanto ao cabimento da acgdo coletiva, pode-se
defender a sua aplicacdo, mesmo antes do advento do CPCol, a partir da
interpretacdo conjunta do artigo 5°, paragrafo 2°, da Lei 7.347/85, da Acao Civil
Pablica, com o artigo 49 e 54 do Cdédigo de Processo Civil. O primeiro dispositivo,
admite litisconsoércio entre Ministérios Publicos — entre entes legitimados — e o
segundo e o terceiro, a possibilidade de litisconsorcio e assisténcia litisconsorcial
passivos, aplicaveis subsidiariamente aos processos coletivos.

Neste caso, se entes legitimados podem formar litisconsorcio passivo e pode
haver a intervengéo de um interessado a fim de atuar como assistente, assumindo o
papel de assistente litisconsorcial quando o resultado da acéo vier a influencia-lo,
bastaria demonstrar ao juiz que “a situacdo fatica descrita na demanda coletiva”,
explica Vigliar, “coloca um outro representante adequado na condicdo de assistente
qualificado do réu original que pode ser uma pessoa fisica ou moral, mas

pertencente ao universo dos interessados que aquele legitimado representa”?®®

8 Necessario ressaltar gue existem diversas acf6es com pedido de inconstitucionalidade da

exigéncia prevista na alteragdo promovida pela EC n° 45/2005. Tramitam no E. STF, ainda pendentes
de julgamento, as ADI n°® 3392, ADI n°® 3423; ADI n° 3431, ADI n° 3422 e ADI n° 3530, sob o
fundamento principal de inconstitucionalidade, em face da possivel ofensa ao principio da
inafastabilidade.

284 STRECK, Hermenéutica juridica em crise . p. 55.

2% VIGLIAR, Op. Cit. p. 316.



Assim, por exemplo, se huma acao do Sindicato dos Médicos — representante
da categoria profissional obreira, em face de determinado Hospital, discute-se a
ilegalidade de dada norma coletiva, por ferir direitos trabalhistas, postulando-se a
sua nao-aplicacdo, poder-se-ia requerer a intervencdo do ficticio Sindicato dos
Hospitais. O interesse do Sindicato dos Hospitais esta em “evitar a concretizacéo de
um precedente desfavordvel a uma de suas afiliadas” e, na condicdo de
“representante da classe, fara com que o julgado venha a se estender a todos dos
demais integrantes daquele grupo, categoria, ou classe”.?®°

A admissdo da acgdo coletiva passiva implica em admitir-se, também, a
apresentacdo de reconvencdo pelo réu - artigo 297 do CPC, aplicado
subsidiariamente — na acdo coletiva ativa, pois tal pretensdo contraposta se
caracterizaria, assim, com verdadeira demanda coletiva passiva.

Mostra-se, a acao coletiva, portanto, como mais um instrumento importante
na tutela de direitos metaindividuais trabalhistas, necessitando, contudo, de
cuidados a fim de se apurar, devidamente, a adequada representatividade do
demandado, enquanto representante da categoria que ira suportar os efeitos “erga

omnes” da decisao coletiva.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. As acBes coletivas ibero-americanas : novas questdes sobre a

legitimacao e a coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 5.



5 ANALISE CONSTITUCIONAL DA TUTELA PROCESSUAL COLET IVA
TRABALHISTA E DE SEUS REFLEXOS NA ATIVIDADE EMPRESA RIAL

A analise até aqui realizada da tutela de direitos metaindividuais permite
observar a constante remicdo a questdes constitucionais de relevo. A prolacao de
decisdes que atingem uma gama indeterminada de pessoas tende a ser mais
genérica e abstrata, aproximando-se de comandos normativos, como os editados
pelo Poder Legislativo. Por outro lado, os novos poderes dados ao magistrado
permitem uma atuacado mais efetiva na concretizacdo dos direitos sociais, atuacao
esta que pode ocorrer, com o0 advento do Anteprojeto de Cddigo de Processo
Coletivo, mediante provocacdo de qualquer individuo, evidenciado a participacéo

democratica, inclusive em politicas publicas.

5.1 O tratamento dispensado a pessoa fisica em rela ¢do as demandas

coletivas: uma analise a luz do principio democrati co

A Constituicdo venezuelana atual, ja prevé o direito de qualquer pessoa entrar
em juizo para a tutela de seus direitos, bem como de interesses coletivos ou difusos,
em que pese ndo haja lei especifica regulando a matéria®®’, sendo uma das
primeiras constituicbes a prever o direito do individuo de buscar a tutela de
interesses transindividuais, como observa Grinover.

Como ressaltado no capitulo anterior, o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processo Coletivo propde regulamentar, no plano infraconstitucional, a legitimidade
de qualquer pessoa fisica, para a defesa dos direitos ou interesses difusos,
legitimidade esta, atualmente, restrita as hipoteses de cabimento da ac&o popular.

N&o obstante, ao mesmo tempo que concede ao individuo, isoladamente,
legitimidade para tutela direitos metaindividuais, 0 Anteprojeto resguarda o seu
direito de acesso ao Judiciario, ainda que sua pretensdo, idéntica a de uma

coletividade, esteja sendo objeto de uma acéo coletiva.

87 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo modelo de processos coletivos para Ibero-Amé rica:
exposicdo de motivos. Disponivel em: <<http://www.uj.com.br/Publicacoes/Doutrinas/default
.asp?action=doutrina&iddoutrina=2077>>. Acesso em: 23 jun. 2008.



5.1.1 Observancia ao principio do livre acesso ao Judiciario

Sob a dtica constitucional, o principio do livre acesso ao Poder Judiciario
(artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica) ndo se apresenta tdo somente como
uma garantia individual, mas também como um instrumento efetivo na tutela dos
direitos e garantias solidamente delineados na Carta Maior. Por outro lado, “a
denegacao de Justica constitui das violagées mais comprometedoras da efetividade

de um sistema de direitos humanos”?%,

Conforme Cappelletti e Garth, 0o “movimento de acesso a justica™® deve
analisar e procurar os caminhos para superar as dificuldades ou obstaculos que
fazem inacessiveis para tanta gente o direito fundamental de acesso a justica: “O
acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais
bésico dos direitos humanos — de um sistema moderno e igualitario que pretende
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”.?®°

Observa, Goncalves Correia, que a propria concepcdo de direito

constitucional de acao deve ser revista a luz da tutela coletiva:

Em face dos direitos coletivos, 0 acesso ao Judiciario deve passar a ser visto
como a forma mais apta para obter a realizacdo, por parte dos outros
Poderes — estatais e ndo-estatais (como os grandes grupos econdmicos) —,
de uma politica de bem-estar do grupo, que foi relegada a segundo plano.
(...) Logo, também serdo afetadas as nocbes de processo e jurisdicdo, que
passam a ter, na dimensao anterior, uma conotac&o politica.***

A medida que se amplia a aplicacéo das tutelas coletivas, cujo caréater politica
se evidencia em face do proprio contingente de pessoas abrangidas pela eficacia de
uma decisdo num processo de tutela metaindividual, adverte Gongalves Correia que
se deve “evitar que eventuais renuncias da acao, forcadas por situacées de ameaca

dos envolvidos no conflito, acabem com a credibilidade das acées coletivas™®?.

288 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A constituicdo aberta e os direitos fundamentais . ensaios

sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 20.

289 CAPPELETTI, Mauro; BRYANT, Garth. Acesso & justica . Traducao Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 83-84.

29 |bidem. p. 12.

#1 CORREIA, Marcus Orione Gongcalves. Direito processual constitucional . 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 39.

2 |pidem. p. 40.



Dai a importancia de se resguardar o direito individual fundamental de acesso
ao Judiciario, mesmo que em tramite uma acao coletiva versando sobre a pretenséo
que se pretende ver acionada por meio de uma acao individual.

O raciocinio se aplica como reforco a critica feita anteriormente quanto a
limitacdo de acesso individual pelo trabalhador, ao Judiciario, quando julgada acao
trabalhista coletiva versando sobre direitos individuais homogéneos, proposta pelo
sindicato, conforme recente proposta de alteracdo do Anteprojeto de CPCol, da
Casa Civil, Ministério da Justica e Ministério Publico®®.

A atencdo que deve ter o legislador quando tratar de tal matéria € mais uma
vez ressalvada pela doutrina: “h& que evitar, também, que o insucesso de uma agao
coletiva prejudigue o andamento de acdes individuais (...), legislando de forma

adequada a respeito do tema™®*.

5.1.2 O direito da pessoa fisica de discutir interesses metaindividuais:

um instrumento de inclusao social

Habermas®® explica que o mérito do Estado Nacional consistiu em ter
resolvido o problema da integracdo social, ocorrida de forma mais abstrata. Isto
porque, apenas o fato de todos pertencerem a uma nag¢do pode criar entre as
pessoas, até entdo estranhas entre si, um sentimento de coeséao solidaria.

Contudo, outro passou a ser o problema no mundo contemporaneo, qual seja,
a urbanizacdo e a modernizacdo econdmica, pois “a populacao foi arrancada dos
liames sociais organizados em estamentos (...) e viu-se assim, a0 mesmo tempo,
posta em movimento e individualizada”, potencializando a excluséo.

Tal situacdo se agrava na atual realidade de uma sociedade globalizada: a
concentracéo de renda, o aumento do desemprego e outros fendmenos decorrentes
do processo de globalizacdo, ao invés de unir os povos, possui efeito de afastar as

|296

pessoas do convivio coletivo, aumentando o desequilibrio social™®, ante ao

acentuado distanciamento entre ricos e pobres.

2% Tal proposta é apresentada na obra de ALVIM, Eduardo Arruda. Coisa julgada e litispendéncia

no anteprojeto de codigo brasileiro de processos co letivos . p. 189.

2% CORREIA, Op. cit. p. 40.

2% HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro : estudos de teoria politica. Traducdo George Sperber.
2. ed. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2004. p. 134.
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Assim, adotando um critério de justica que defenda como justo aquilo que é
“igualmente bom para todos (...) também a justica [exigird] que uma pessoa

responda pela outra™®’

, huma constante relacdo entre justica e solidariedade. O
bem coletivo, porém, adverte Habermas, ndo deve ser compreendido sob a
concepcgao utilitarista: “O utilitarismo falha sobretudo ao desconhecer o sentido
individualista de uma moral do respeito devido a todos™.

Esse critério de justica racional pautado no respeito por todos e na
responsabilidade solidaria de cada um pelo outro, serve de base para explicar a
importancia de um sistema jurisdicional de defesa coletiva que dé a cada individuo —

em especial aqueles que possuem adequada representatividade?**

— a possibilidade
de agir de forma responsavel e solidaria, buscando a incluséo do préximo.

Se bem empregadas, as tutelas coletivas servirdo como forte instrumento de
inclusdo social de pessoas gque precisam se prevenir de ataques aos seus direitos e
reparar aqueles ja lesados, principalmente quando tais interesses tutelados

possuem carater alimentar, como ocorre com os direitos trabalhistas.

5.1.3 A participacdo popular em politicas publicas e o principio

democratico

A extensdo politica da tutela dos direitos e interesses difusos repercute,
inevitavelmente, no tratamento processual dado a matéria, que pressupde “a
institucionalizacdo de mecanismos adequados e capazes de permitir a reivindicacao
e a protecdo integral desses direitos transindividuais, com acesso efetivo e

participativo a justica™.

O sistema de participacéo judicial direta®*

, com a conferéncia de legitimidade
ativa ao proprio cidaddo, para a tutela de direitos metaindividuais, privilegia o

principio democratico. Tal principio é “o imperativo que se dirige aos que atuam na

> HABERMAS, Op. cit. p. 43.

298 |pidem. p. 23.

299 Cabe ao juizo verificar a adequada representatividade, mediante analise das condicdes técnicas e

financeiras da pessoa fisica que busca a tutela de um direito metaindivual. Tal andlise inclui, ainda,

segundo o Anteprojeto de Cédigo de Processo Coletivo, a verificagdo da experiéncia, o histérico da

g)o%ssoa na protecdo judicial dos interesses envolvidos e sua conduta em processos anteriores.
MIRRA, Op. cit. p. 115.

Idem, Acéo civil publica em defesa do meio ambiente: a representatividade adequada dos entes

intermediarios legitimados para a causa. In MILARE, Edis (Coordenac&o). Acéo Civil Publica apds

20 anos. Séo Paulo: RT, 2005. p. 37-38.
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realizacdo dos interesses sociais, de respeito a legalidade com legitimidade social”,

proibindo-se a distingdo no gozo de direitos, “sobretudo por motivos econdmicos ou

de discriminagéo entre classes sociais™",

Ha, assim, especial relacdo entre o principio democratico e a tutela de direitos

metaindividuais, como ensina a doutrina:

Deve-se notar que todos os principios constitucionais fundamentais que
servem de amparo ao principio democratico séo aplicaveis ao processo
coletivo enquanto regras orientadoras. Desta breve noc¢&o, temos como
exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana, em sua dimensao
social ao visar a tutela do meio ambiente, além de outros direitos coletivos
fundamentais (art. 1°, 1ll da CF) e o principio da igualdade material, expresso
no caput do art. 5° da CF/88, que rompe com a concep¢do de igualdade
formal, de carater abstrato contida no plano da lei do Estado Liberal, que no
Estado Democratico de Direito deve agora ser utilizado como fundamento
das espécies de tutelas jurisdicionais admissiveis no processo coletivo
visando a transformacao social.**®

O principio democratico deve ser compreendido ndo apenas como
instrumento liberal de observancia do anseio majoritario ou a partir de uma suposta
“vontade geral republicana™®, mas sim como a constituicdo de sistemas
organizados de normas que assegurem a participacao plena e ativa dos cidad&os no
processo de tomada de decisfes. Ai esta um dos papéis da acao coletiva, a partir do
momento em que se legitima a pessoa fisica a fazer uso da tutela de direitos
metaindividuais. Trata-se de “democratizar a democracia atraves da participacéo, ou

1305

seja, otimizando a participacdo no processo de decisdo” >, privilegiando técnicas

diretas de participacéo®®. Gisela Bester explica que no Estado de Direito privilegia-

se a participacéo popular na elaboracdo de comandos gerais:

(...) o conceito de lei esta baseado na distingdo racionalista entre o geral e o
singular. Nesta discussao os partidarios do Estado de Direito véem no “geral”
um valor em si mais elevado. Dai que a criagcdo da lei contém sempre como
imperativo um fator individual intransferivel, que é o aspecto intelectual, ao

%2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais . 3. ed. Sdo

Paulo: Celso Bastos Editor, 2003. p. 47.

%93 PINTO, Henrique Alves. A fundamentacado constitucional da tutela jurisdicional coletiva no estado

democratico de direito brasileiro. Porto Alegre: Revista Sintese . n° 55, 2005. p. 12.

%4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia , entre facticidade e validade . Traduc&o Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 1, 1997. p. 181.

%95 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil . 4. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2000.
. 19.

EOG CLEVE, Clémerson Merlin. O cidad&o, a administragéo publica e a nova Constit  uicdo . Revista

de Informacéo legislativa. Brasilia, n°® 106, 1990. p. 83.



contrario do Poder Executivo que é essencialmente agéo. (...) O Estado de
Direito consagra a participa¢do do povo na Iegislagéo.3°

Assim, no ambito jurisdicional, a concepc¢éo de “parte” num processo ganha
novos contornos no paradigma democratico. “ ‘Parte’ se constitui de pessoa
legitimada pela lei a atua-la’(...)". E quem vai “operacionar o processo constitucional
que é o arcabouco fundamental de implantacdo do devido processo legal, que se

constitui na garantia de realizacdo desses procedimentos nos planos do direito

constituido™,

A acao coletiva, assim, deixa de ser uma mera forma de se instrumentar o
conflito de interesses e passa a representar o moderno conceito de processo,
enquanto efetiva “instituicdo-eixo do principio do existir do sistema (aberto)

normativo constitucional-democratico e que legitima o exercicio normativo da

jurisdicionalidade em todas as esferas de atuacdo no Estado™.

5.2 Poder criativo do juiz e a politizacdo do judic  iario

O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo é rico em técnicas
de execucdo das tutelas de direitos metaindividuais, assegurando ao juiz
mecanismos habeis a concretizar e fazer cumprir as decisées proferidas no processo

coletivo:

Art. 21. Efeitos do recurso da sentenca O recurso interposto contra a
sentenca tem efeito meramente devolutivo, salvo quando a fundamentacao
for relevante e puder resultar a parte lesdo grave e de dificil reparacao,
hipétese em que o juiz pode atribuir ao recurso efeito suspensivo.

(...

Art. 23 ObrigacBes de fazer e ndo fazer. Na acdo que tenha por objeto o
cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigagcdo ou determinard providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1°. O juiz poderd, na hipétese de antecipagdo de tutela ou na sentenca,
impor multa diaria ao demandado, independentemente de pedido do autor, se
for suficiente ou compativel com a obrigacédo, fixando prazo razoavel para o
cumprimento do preceito.

§ 2°. O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa,
caso verifigue que se tornou insuficiente ou excessiva.

%7 BESTER, Gisela Maria. O uso das medidas provisérias no Estado democratico de direito

brasileiro : analise critica a luz do direito constitucional contemporaneo. 2002. 510 folhas. Tese de
Doutorado em Direito. Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, 2002. p. 315.

%98 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo . 4. ed. Porto Alegre: Sintese Editora, 2001. p.
71.

%9 |dem, Teoria processual da decisao juridica . Sao Paulo: Landy, 2002. p. 69.



§ 3° Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado pratico
equivalente, poderd o juiz determinar as medidas necessarias, tais como
busca e apreensdo, remocdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além da requisi¢cao de forca policial.

§4°. A converséo da obrigacdo em perdas e danos somente sera admissivel
se por elas optar 0 autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao
do resultado pratico correspondente.

§ 5°. A indenizacao por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa.

A pretensdao legislativa de criar instrumentos que propiciem a realizacdo mais
rapida da tutela e sua plena efetivacéo “atribui maior poder de interpretacéo ao juiz,

7

ja que o legislador ndo é capaz de regular especificamente todas as situagdes
carentes de tutela que emergem na sociedade™"°.

Dentre os poderes jurisdicionais que se ampliam, merece destaque o poder
criativo do juiz, decorrente da necessidade de se produzir uma decisédo aplicavel a
uma coletividade, envolvendo uma situacao geral e que abarque um numero elevado
de pessoas, aproximando-se de comandos normativos que transcendem a relacéo

intersubjetiva chegando a um plano de preservacao e efetivacao geral de direitos.
5.2.1 Poder criativo do juiz

Hart ja advertia que nos “casos juridicamente ndo previstos ou nao regulados,
0 juiz cria direito novo e aplica o direito estabelecido que ndo sO confere, mas

também restringe, os seus poderes de criacdo do direito®!".

Contrap0e-se,
entretanto, ao pensamento de Dworkin, para quem a idéia do direito incompleto e
indeterminado mostra-se enganadora, pois haveria apenas uma interpretacao
divergente do direito, entre aqueles que o entendem incompleto para determinado
caso e 0s que assim ndo o entendem>*?,

Explica, Dworkin, que a particular formulagéo linguistica abre espaco para a
interpretacdo e, assim, para a criagcao do direito que, por outro lado, deve observar
os principios constitucionais®*®. A fim de comprovar a presenca de principios e

valores na Constituicdo e a possibilidade de abertura para a criagao judicial, Dworkin

%19 MEDINA, José Miguel Garcia. Sobre os poderes do juiz na atuacdo executiva dos direitos

coletivos: consideracbes e perspectivas, a luz do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos. In ABREU, Pedro Manoel; OLIVEIRA, Pedro Miranda. (Coordenacéo). Direito e processo .
Florianépolis: Conceito Editorial, 2007. p. 624.

1 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito . Tradugdo Armindo Ribeiro Mendes. 2. ed.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1994. p. 335.

%12 DWORKIN, Ronald. O império do direito . Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 45-53.

%13 |dem. Levando os direitos a sério . p. 130-134.



estabelece uma diferenca entre “conceito” e “concepcao”. Para ele, a resposta
juridicamente correta para um determinado conflito “ndo depende da mera presenca
de ‘standars’ preexistentes (conceitos) que o intérprete deve ‘descobrir’, mas esta

vinculada ao esquema conceitual do intérprete™*

, OU seja, a resposta certa
depende das consideracdes do aplicador do direito (concepcgoes).

Por isso, a formulagdo pretensamente indeterminada de certos enunciados
constitucionais obedece a um desejo intencional do constituinte em formular
conceitos®™, residindo o poder criativo do juiz na prerrogativa de determinar o
conteldo desses conceitos, a partir de suas concepcgdes: “cremos que, em cada
conceito, podem ser incluidas diversas concepg¢des, mas ndo ‘qualquer concep¢ao’
"318 " explica Revorio, limitando-se o magistrado — em seu agir — ao préprio conceito
do principio constitucional.

Dantas explica a contraposicdo entre Hart e Dworkin de outra forma: para
Hart, de linha positivista, o juiz deve valer-se de discricionariedade, que nao se
confunde com arbitrariedade, enquanto Dworkin, ndo-positivista, entende que o juiz
ndo possui discricdo, pois estaria vinculado a principios®’.

O debate entre Hart e Dworkin remete a questdo da completude ou
incompletude da lei. Hart traca uma teoria essencialmente analitica de lei, apontando
critérios que indiquem quais regras séo leis e buscando a seguranca juridica®'®.

Dworkin, por sua vez, pretende ndo apenas identificar, mas justificar, com
base em preceitos morais, a propria existéncia da lei. Dessa forma, ao exercer poder
criativo ou discricionariedade, o magistrado n&do poderia criar leis novas em
desconsideracéo, por exemplo, a direitos individuais pré-existentes®'®.

Portanto, ha em Hart um sistema bifasico, em que a lei é identificada e,
apresentando lacunas, permite o exercicio de uma discricionariedade forte pelo juiz.
Dworkin entende enganadora esta idéia, pois baseada na falsa concepc¢éo de que a
lei apresenta lacunas. Para ele o sistema é monofésico, na medida que existem

outros deveres legais que vinculam a atuacdo do magistrado, caracterizando,

%14 DANTAS, David Diniz. Interpretagdo constitucional no pds-positivismo : teoria e casos praticos.

2. ed. S&o Paulo: Madras, 2005. p. 57-58.

%15 |bidem. p. 59.

%1 REVORIO, Francisco Javier Diaz. Valores superiores e interpretacion constitucional . Madri;
Centro de Estudios Politicos y Constituciolanes, 1997. p. 344.
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portanto, seu poder criativo pela fraca discricionariedade, em prol da seguranca
juridica®® que o préprio Hart também preocupa-se em preservar.

Mostrando-se correta a idéia de que todos os juizes exercem, em certo grau,
um poder criador, pode-se perceber que a compreensdo destas criagcdes na
dimenséo transindividual € mais complexa.

A extensao com que se “difundem os provimentos nos processos coletivos, da
neles nota de maior relevo a atividade criadora do juiz, que existe, € claro, nas

diversas outras espécies de processos, mas la ndo tem tanta importancia como

Céu321

O Anteprojeto deixa claro que a competéncia territorial do érgéo julgador nao
representa limitacdo para a coisa julgada “erga omnes” que pode ter abrangéncia
em todo o territorio brasileiro, se o bem juridico lesionado pelo ato ilicito averiguado
no feito exigir tutela de ambito nacional, como ocorreu com recente decisdo do
Tribunal Regional do Trabalho do Parana, antes ja transcrita, mas que agora se

retoma:

ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO. SUSPEITA DE LER/DORT. EMISSAO DE CAT.
OBRIGATORIEDADE. PRECLUSAO DE NEXO TECNICO
EPIDEMIOLOGICO ENTRE AS DOENGCAS E AS ATIVIDADES
ECONOMICAS CONSTANTES DO REGULAMENTO DA PREVIDENCIA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. ABRAGENCIA TERRITORIAL DA
DECISAO. DANO MORAL COLETIVO. 1. Agdo civil publica ajuizada pelo
MPT com o objetivo de atribuir a instituicdo financeira obrigacdes de fazer
relacionadas a emissédo do CAT em caso de suspeita de LER/DORT. Tutela
inibitéria de carater genérico, envolvendo a protecao de interesses coletivos
decorrentes de normas imperativas de protecdo a saude, de fruicdo de
beneficio previdenciario e de tratamento discriminatorio, que se caracterizam
como interesses sociais indisponiveis dos trabalhadores, legitimando,
portanto, a atuacdo do MPT (arts. 127 e 129, lll, da CF). Ademais, possivel a
atuacao ministerial inclusive para a tutela de interesses individuais
homogéneos (arts. 127 e 129, I1X, da CF c/c arts. 1° e 90 do CPC e art. 21 da
LACP). Precedente do E. STF (RExt. 213.015-0). (...) 5. Abrangéncia
nacional da decisdo da acéo civil Eublica (artigo 103 do CDC) Recurso
Ordinério a que se nega provimento.3 2

320 IKAWA, Daniela Ribeiro. Hart, Dworkin e Discricionariedade . Lua Nova-SP: Revista de Cultura e
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Ao justificar a possibilidade de eficacia da decisdo para além da competéncia
territorial do 6rgéo prolator, o Tribunal do Trabalho do Paran& explica que a “Lei
9.9497 trouxe nova redacado ao art. 16 da LACP no sentido de que a coisa julgada
‘erga omnes’ se faria nos limites da competéncia territorial do prolator da deciséo”,
mas que além da alteracdo possuir duvidosa constitucionalidade, ""é tanto
inoperante quanto ineficaz”, ja que deve, em qualquer hipGtese, “prevalecer o
disposto no art. 103 do CDC"*?3

A decisdo presta-se a indicar, portanto, que o poder criativo do juiz, exercido
de forma mais acentuado por meio das acdes coletivas, possui terreno feértil da

Justica do Trabalho, como observa Adamovich:

(...) ao conceder-se interdito proibitério para liberar a abertura de agéncias
bancéarias bloqueadas a forca por movimentos grevistas ndo se esta
considerando apenas a justica das pretensfes operarias ou a caprichosa
resisténcia patronal, mas sim os interesses de incontaveis pessoas numa
sociedade em que 0s negdcios processam-se quase que exclusivamente por
escrituracéo bancaria.***

Para além dos conceitos juridicos dados pelos principios constitucionais — no
caso acima, o direito de greve e a justica social e o livre exercicio da atividade
econdbmica — o julgador vale-se de suas concepc¢des ao criar a decisdo e solucionar
a controvérsia, atingindo, sem duavida, a toda a coletividade.

Contudo, ao analisar os efeitos reflexos da decisdo, os quais passardo a
atingir toda uma coletividade, vem a tona o contetdo politico da atuacao jurisdicional

e 0 controle que o Judiciario exerce sobre questdes publicas.

5.2.2 Consideracdes sobre o controle jurisdicional de politicas publicas

e o0 principio da separacédo de funcdes

A funcao legiferante que, antes, numa concep¢do de Estado monocrético,
bastava para a adequada gestdo da coisa publica, veio sendo substituida por uma
concepcao de Estado telocratico, ou seja, um Estado que se vincula a obrigacéo de

concretizar o programa estabelecido na norma, criando instrumentos aptos e

%23 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. RO 98905-2004-007-09-00-9, Rel.
Desembargador do Trabalho Rubens Edgard Tiemann, j. 03 abr. 2008.
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voltados a efetivagdo dos direitos previstos nos preceitos esculpidos pelo
legislador®®.

A concretizacdo desses direitos pelo Poder Judiciario tem ocorrido por meio
do controle feito pelos 6rgéos jurisdicionais, a luz da Constituicdo, da eficiéncia e
eficAcia de politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos sociais dos
cidadéaos.

O controle jurisdicional de politicas publicas tem sido objeto de discussdes
contrapostas e que tem origem, basicamente, nas idéias contrapostas de Habermas
e Dworkin.

Para a corrente procedimentalista de Habermas, um “Estado sobrecarregado
com tarefas qualitativamente novas e quantitativamente maiores, resume-se a dois
pontos: a lei parlamentar perde cada vez mais seu efeito impositivo e o principio da
separacéo dos poderes corre perigo™°.

Além de identificar uma possivel ofensa ao principio da separacdo dos
poderes no modelo de Estado prestador de servigos sociais, o procedimentalismo de
Habermas aponta para um prejuizo a democracia participativa toda vez que o

Judiciério intervém em politicas publicas, como explicado por Cristovam:

O juizo de constitucionalidade de politicas publicas acaba por dificultar o
exercicio da cidadania participativa, favorecendo a desagregacao social e o
individualismo. O cidadao, colocando-se na posicdo de simples sujeito de
direitos, assume uma posicdo passiva perante o Estado, uma espécie de
cidadao-cliente, perante o Judiciario fornecedor de servi<;os.327

Ou seja, a intervencdo do Judiciario conduz, segundo Habermas, a uma
postura apatica do cidadao, alheio as discussdes inerentes ao regime democratico,
pois se mostra dispensavel sua participacao, ja que o juiz lhe assegura aquilo de
que necessita. Neste caso, a ConstituicAo deve assegurar instrumentos de

participagdo e comunicacdo democratica, instrumentos estes que devem ser
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resguardados e concretizados pelo Judiciario, sendo este seu papel e ndo o de
fornecedor de servigos®#,

A corrente substancialista, que busca amparo no pensamento de Dworkin, por
outro lado, defende que o Estado constitucional “exige uma redefinicdo do papel do
Poder Judiciario, porquanto, com a evolug¢do do Estado, as leis para o Estado das
politicas publicas, resta ao Judiciario a funcdo de assegurar a implementacdo dos
direitos fundamentais™*°.

O controle jurisdicional de politicas publicas, fenbmeno também chamado de
judicializagdo da politica, tem por objetivo garantir a supremacia da Constituicao,
principio fundamental — e que consiste no proprio papel do Judiciario — e que
prevalece, inclusive, em relacdo a separacao de funcdes estatais.

Rebatendo o argumento procedimentalista de que a justiciabilidade acaba por
tornar os cidaddos meros clientes do Judiciario, alheios & democracia participativa,
Cristbvam esclarece que, na verdade, “o Poder Judiciario se transforma em instancia
de efetivacdo da cidadania participativa, um canal aberto aos cidadaos para
pleitearem a implemento de acdes governamentais voltadas a efetivacao dos direitos
sociais” ou até mesmo para questionarem as acgfes que, por ventura, sejam
contrarias aos primados da justica social.

Transportando 0s ensinamentos acima para o ambito trabalhista, exemplo
importante da atuacdo do Judiciario na verificacdo da possivel ofensa a direitos
laborais, decorrente da politica publica adotada, € a abertura de estabelecimentos
comerciais aos domingos. Para tanto, o Judiciario, no caso abaixo, verificou se o
direito de descanso dos trabalhadores estava sendo cumprido, bem como os
reflexos de eventual proibichio e autuacdo da autoridade administrativa

fiscalizadora®®;

ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS -  SUPERMERCADOS -
FUNCIONAMENTO AOS DOMINGOS - POSSIBILIDADE - LIVRE
INICIATIVA — INEXISTENCIA DE CONVENCAO COLETIVA PREVENDO OS
DOMINGOS E FERIADOS DE ABERTURA — 1. A competéncia da unido
resultante das exigéncias sociais e econdmicas hodiernas, a fim de atender
aos interesses coletivos de ambito nacional, prevalece sobre o interesse

%8 HABERMAS, Direito e democracia, entre facticidade e validade . p. 9-10

329 CRISTOVAM, Op. cit. p. 243.

%0 Trata-se de acorddo em recurso gue atacava sentenca de primeiro grau proferida anteriormente a
ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho, ampliacdo esta que, atualmente, abarca as a¢fes
relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgéos de fiscalizagdo das
relacdes de trabalho.



peculiar do municipio, cuja competéncia para legislar sobre a matéria é
supletiva. 2. Entendimento consolidado do STJ no sentido de que o artigo 7°,
XV, da Constituicdo Federal, estabelece o repouso semanal remunerado
preferentemente aos domingos, ndo fazendo aluséo a disposicGes contidas
em acordo ou convencdo coletiva de trabalho. 3. O art. 6° da Lei
10.101/2000, em que se converteu a MP 1982-69, autoriza, a partir de 9 de
novembro de 1997, o trabalho aos domingos do comércio varejista em geral,
sem distinguir o ramo de atividade. O seu paragrafo Unico determina o
respeito as normas previstas em acordo ou convencdo coletiva. Porém, se
inexistente na base territorial uma convencdo coletiva firmada entre as
entidades sindicais estabelecendo os domingos e feriados em que havera a
abertura dos estabelecimentos comerciais, estda impedida a autuacao fiscal
pela utilizagdo de empregados em dia de repouso remunerado.®*

O Ministro Sepulveda Pertence do Supremo Tribunal Federal, quando instado
a se manifestar sobre a questao, ja indicou que “ndo se pode inverter, sem razdes
objetivas e segundo a decisdo unilateral de cada empresa, a explicita preferéncia
ditada pela Constituicdo a favor da regra da fruicdo pelos trabalhadores do repouso
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dominical"**, em que pese a Ac¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade 3975, na

qual se discute tal questao, esteja pendente de julgamento®®.

A interpretacdo e aplicacdo das normas trabalhistas, pelo Poder Judiciario,
tem sido analisada também sob a oOtica da observancia ou ndo do principio da
separacdo dos poderes. A responsabilidade subsididria do tomador, no caso de
servigos terceirizados, objeto da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho,
estabelece, em seu inciso IV, que o inadimplemento das obriga¢6es trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servi¢os, quanto aquelas obrigacdes.

Muito se sustentou que o Judiciario, ao impor uma obrigacdo a um terceiro,
tomador do servico, estaria assim agindo em desrespeito ao principio da separagao
de funcbes, na medida em que apenas por meio de lei — de competéncia do poder
legislativo — é que se pode criar obrigacdes:

NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL — O
principio do livre convencimento motivado exige do julgador a indicacdo dos
motivos de fato e de direito que embasam seu convencimento. Ndo esta
obrigado a estabelecer debate com as partes sobre todo o universo

probatério. Ainda que sucinta, resta fundamentada a decisédo quando declina
os elementos que formaram a convic¢do do juizo. (...). RESPONSABILIDADE

1 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. AMS 2002.71.00.050681-4, 32 Turma, Rel. Des.
Fed. Luiz Carlos de Castro Lugon — DJU 29 nov. 2006.

%32 MIQUELUZZI, Oswaldo. A abertura do comércio nos domingos . Porto Alegre: Jornal Sintese. n°
10, dez. 1997. p. 9.

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 3975, Disponivel em: <<http://www.stf.gov.br/portal/
processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3975&classe=ADI&codigoClasse=0&origem=AP&rec

urso=0&tipoJulgamento=M>>. Acesso em: 24 jun. 2008.



SUBSIDIARIA — ADMINISTRACAO PUBLICA — Sumula N° 331 DO COL.
TST — ELEMENTOS OBJETIVOS — A Sumula n° 331, inc. IV, do col. TST
ndo ofende aos principios da legalidade e da separacdo de poderes, posto
que, no ambito de sua atribuicdo, aquela Corte limitou-se a expressar sua
compreensdo sobre o tema. Recursos parcialmente conhecidos e néo
providos. Preliminares rejeitadas.***

A possibilidade de intervencdo do Judiciario em politicas publicas para a
concretizacdo dos direitos fundamentais € reforgcada pelos novos poderes do juiz,
mediante a concessdo de instrumentos de tutela coletiva mais efetivos e que
outorgam maior liberdade de atuacdo. O Anteprojeto de CPCol permite ao
magistrado o poder de definir a destinacdo a ser dada a indenizacdes fixadas
judicialmente, providéncias a serem tomadas pelas partes para reparar o dano

causado ou evitar a pratica de novos ilicitos:

Art. 25. Acdo indenizatéria Na acdo condenatéria a reparacdo dos danos
provocados ao bem indivisivelmente considerado, a indenizagéo revertera ao
Fundo dos Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos, de
natureza federal ou estadual, de acordo com o bem ou interesse afetado.

§ 1°. Dependendo da especificidade do bem juridico afetado, da extensdo
territorial abrangida e de outras circunstancias consideradas relevantes, o juiz
poderéa especificar, em decisdo fundamentada, a destinacdo da indenizagao
e as providéncias a serem tomadas para a reconstituicdo dos bens lesados,
podendo indicar a realizacdo de atividades tendentes a minimizar a lesdo ou
a evitar que se repita, dentre outras que beneficiem o bem juridico
prejudicado.

Evidencia-se a preocupacdo do Anteprojeto com a tutela especifica da
obrigacdo, com a prevencao do dano e, assim, o uso mais efetivo de instrumentos
inibitérios da pratica de ilicitos. Trata-se de questdo que ja deixava apreensivo
Ihering®®, ainda no século XIX — como visto no primeiro capitulo, e que se verifica
ainda nos dias de hoje: uma predominancia as tutelas meramente reparatdrias.

E possivel imaginar, portanto, providéncias que poderiam ser tomadas pelo
magistrado, por exemplo, numa acao coletiva em que se discute o direito a creche
para maes com filhos em periodo de amamentacao.

Tal direito esta previsto nos artigos 389, paragrafos 1° e 2° da CLT, que
obriga os estabelecimentos em que trabalhem pelo menos trinta mulheres, a manter
local apropriado onde seja permitido as empregadas guardarem sob vigilancia e

assisténcia os seus filhos no periodo da amamentacéo. Assim, ndo havendo norma

%% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido. RO 00548-2005-001-10-85-7, 22 Turma,
Rel. Juiz Gilberto Augusto Leitdo Martins, j. 08 nov. 2007.
%% |HERING, Op. cit. p. 76-77.



coletiva autorizando a conversdo da obrigacdo especifica em perdas e danos,
mediante pagamento de reembolso creche — nos termos da Portaria 3.296/86 do
Ministério do Trabalho — poder-se-ia imaginar um provimento jurisdicional coletivo
obrigando os empresarios que se encontrem em tal situacdo a criarem locais
internos adequados a finalidade da norma ou, no minimo, manterem, a seu encargo,
convénio com estabelecimentos apropriados, proximos ao local de trabalho.

A falta de regulamentacdo de um direito, pela omissao legislativa, permite,
ainda, o manejo de mandado de injuncéo, expressamente previsto no Anteprojeto de
Cdédigo de Processo Coletivo, evidenciando, claramente, a postura cada vez mais

ativa do Judiciério, tornando viavel a concretizagdo dos direitos fundamentais:

Art. 47 Cabimento Conceder-se-4 mandado de injuncdo coletivo sempre que
a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania, a cidadania, relativamente a direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

Digno de registro, por fim, quando se fala da eficacia do provimento
jurisdicional e dos poderes do magistrado no processo coletivo, € a questdo do
manejo das a¢des coletivas como meio de controle de constitucionalidade.

As acdes de inconstitucionalidade sao consideradas, por Teixeira, como 0o
principal instrumento de judicializac&o da politica®*.

Assim como as acdes de controle de constitucionalidade, a sentenca na acao
coletiva possui eficacia “erga omnes”, em outras palavras, eficacia contra todos ou
em relacdo a todos. Significa dizer que se utilizada com o propésito de proceder ao
controle de constitucionalidade, “a decisdo que, em acao civil publica, afastar a
incidéncia de dada norma por eventual incompatibilidade com a ordem
constitucional, acabara por ter eficacia semelhante a das acdes diretas de
inconstitucionalidade™?’.

Ocorre que nas acdes de controle de constitucionalidade, a competéncia
jurisdicional é especifica de um udnico 6rgdo: o Supremo Tribunal Federal, no
controle abstrato por via principal para atacar lei ou ato normativo federal ou

estadual; e o Tribunal de Justica dos Estados, nas hipoteses em que tal é

%% TEIXEIRA, Ariosto. Decisdo liminar : a judicializaco da politica no Brasil. Brasilia: Plano, 2001. p.

86-94.
%" MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit.. p. 1039.



338

admitido O Anteprojeto de CPCol destaca, expressamente, a impossibilidade de

se utilizar a tutela coletiva com tal finalidade principal e abstrata.

Art. 2°, Paragrafo Unico. Ndo se admitira acdo coletiva que tenha como
pedido a declaracao de inconstitucionalidade, mas esta podera ser objeto de
questao prejudicial, pela via do controle difuso.

Portanto, a ressalva se destina a evitar que o objeto de uma acéo coletiva
seja a de obter o reconhecimento da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo, em acao julgada pela jurisdicdo ordinéria de primeiro grau
que nao detém a competéncia constitucional para tanto. Isto subverteria a

sistematica de controle de constitucionalidade adotada pelo Brasil.

5.3 O processo coletivo e seus reflexos na atividad e empresarial

O Direito abarba obstaculos na implementacdo do desenvolvimento social em
um comunidade dindmica e conflituosa, o0 que torna instigante a analise da influéncia
e a forca do Estado diante da integracdo econOmica mundial. Neste contexto,
mostra-se interessante a visao e o papel dos empresarios diante da perspectiva de
codificacdo da tutela de direitos metaindividuais, ja que para o empresariado “0s
magistrados [deveriam assumir] o papel de guardides de um ambiente propicio aos
investimentos assegurando judicialmente o respeito a propriedade privada e aos
contratos™*,

Resta, portanto, verificar se o0 processo coletivo pode ser, também, um

instrumento voltado a garantir previsibilidade e seguranca juridica ao empresariado.

5.3.1 Previsibilidade e seguranca juridica: a influéncia do capital

estrangeiro e a funcéo jurisdicional na atualidade

Segundo Coelho, juizes, promotores, advogados e, de um modo geral, “0s
profissionais do Direito devem ser estimulados a preocupar-se com as repercussoes

das decisdes judiciais na estabilidade do ambiente institucional, sob pena de a

%38 EACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional . 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 151.

%39 CANDEAS, Ana Paula Lucena Silva. Valores e os judiciarios : os valores recomendados pelo
Banco Mundial para os judiciarios nacionais. Rio de Janeiro: Revista Cidadania e Justica. Associacédo
dos Magistrados Brasileiro. Ano 7, n° 13, 2004. p. 18.



Justica causar desequilibrios na economia™*°. Ndo ha divida de que esta diretriz,

em prol da “atracéo de investimentos sadios™*

, horteou as recentes reformas do
Poder Judiciario, com inclusdo no ordenamento juridico da sumula vinculante -
artigo 103-A, da Constituicdo da Republica — e do requisito da repercussao geral
econbmica e politica como essencial para 0 acesso, por meio de recurso

extraordinério, ao Supremo tribunal Federal:

Com isso, quer-se dizer que o espirito reformista de buscar dotar as decisbes
judiciais de maior seguranca juridica esta perfeitamente adequado a uma
visivel constatacdo empirica de insercdo do Brasil nos mercados
internacionais e de uma percepcdo de que o Direito esta inserido em uma
economia de mercado.**?

Pode-se observar, ainda, que:

O ideario reformista de celeridade processual e de seguranca juridica pela
previsibilidade das decisdes judiciais de mérito ganha, aqui, contorno
bastante contundente, pois mitiga sobremaneira o principio do duplo grau de
jurisdigdo, ao passo que proporciona ao juizo primeiro de admissibilidade
mais um pressuposto de recorribilidade.**

Alias, esta tem sido a orientacdo do Banco Mundial aos Judiciarios nacionais,
como destaca Candeas, indicando que a preocupacao “é a de que o Judiciario seja
previsivel e eficiente, reduzindo a margem de risco, garantindo o cumprimento dos
contratos, proferindo decisfes néo-politizadas nem desestabilizadoras da confianca
dos investidores™*,

Para Carvalho, a previsibilidade € a propria esséncia da seguranca juridica:
“a seguranca juridica reside justamente no principio de que qualquer causa idéntica

submetida & apreciacdo do Poder Judiciario deve ter a mesma solugéo™*,

%9 COELHO, Fabio Ulhoa. A justica desequilibrando a economia. S&o Paulo: Valor Econdmico , 10

11. 2006. p. E2.

! |bidem.

%2 TIMM, Luciano Benetti. A simula vinculante & luz do direito inglés: quebrando mitos e langando
luzes sobre um novo paradigma na redacdo e na estruturacdo das sumulas do STF. Disponivel em
<<http://lwww.tex.pro.br/iwwwroot/00/070404asumula_lucianotimm.php.>> Acesso em 25.06.2008, as
14:39h.

3 MENEZES, Claudio Armando Couce; CUNHA, Eduardo Maia Tendrio. A nova reforma do CPC e
sua aplicacdo no ambito da Justica do Trabalho. Porto Alegre: Revista Sintese, n° 60, julho e agosto
de 2006. p. 5.

%4 CANDEAS, Op. cit. p. 18.

5 CARVALHO, Paulo Gustavo Medeiros. Da constitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 741 do
CPC e do paragrafo 5° do artigo 884 da CLT. Juris Sintese n° 52. Publicacdo em midia eletrénica em
marco e abril de 2005.



Chama atencédo o fato de como o discurso pela previsibilidade ganha
destaque, atualmente, na sociedade brasileira. Exemplo de manifestagdo neste
sentido € a “Agenda 2020”, lancada no Rio Grande do Sul, da qual participam
entidades como Banco do Brasil, BRDE, Caixa Econdomica Federal, Ordem dos
Advogados do Brasil, Federacdo do Comércio, 6rgdos da Administracdo Publica
Direta, dentre outros. Um dos projetos de tal manifestagdo denomina-se
“Previsibilidade de Clareza de Leis e Decisfes Judiciais”, no qual é pregada a
obtencdo de “decisdes alicercadas nas normas vigentes (...) evitando, assim,
decisbes alternativas ou predominantemente politicas”. Ressalta, ainda, a
necessidade de “acrescer a eficacia da economia, por meio de leis e decisbes
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judiciais estaveis, uniformes e previsiveis”™, tudo isto em prol de uma maior atracao

de investimentos, destacando a grande influéncia atual do capital estrangeiro na
decisao por reformas judiciarias.

E certo que a seguranca juridica € direito fundamental e imp&e limites a
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atuacao jurisdicional, porém, em que pese proximo a previsibilidade™’, possui

sentido mais amplo:

O principio da seguranca juridica é decorréncia de fatores sistémicos, dirigido
a implantagdo de um valor especifico, qual seja, o de coordenar o fluxo das
interacdes inter-humanas, no sentido de propagar no seio da comunidade
social o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da relacdo
da conduta. Tal sentimento tranquiliza os cidaddos, abrindo espaco para o
planejamento de ac8es futuras, cuja disciplina juridica conhecem, confiantes
que estdo no modo pelo qual a aplicacdo das normas do direito se realiza.**®

A seguranca juridica ndo se confunde com previsibilidade e ndo pode ser
encarada como instrumento de engessamento das relagdes sociais, extremamente
dindmicas e em constante mutacdo, sob pena de acabar por gerar “uma
padronizacéo fechada de aplicacdo, uma estagnacéo do sistema™*°.

A preocupacdo com a previsibilidade das decisbes, principalmente pelo

empresariado, em que pese relevante sob o ponto de vista econdmico, ndo pode ser

% Disponivel em << http://www.agenda2020.org.br/institucional.php>> Acesso em 25.06.2008, as

13:52h.

%" BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional . 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 50-51.

%8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
95
%9 PAVELSKI, Ana Paula. Funcdes da Boa-fé objetiva no contrato individual do trabalho. Curitiba:
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regi  &o, ano 31, n° 56, janeiro a junho de 2006. p.
166.



o fator principal a nortear a atuacao legislativa e a criagcdo de mecanismos de
atuacao jurisdicional.

As demandas coletivas, efetivamente, prestam-se a trazer ao empresariado a
certeza quanto ao resultado da demanda, aplicavel de um modo geral a todos que
se encontrem em idéntica situacdo. Em muitos casos, o empreséario demandado esta
até mais interessado no resultado do processo do que aquele que ajuizou a acéo. “E
iSso ndo acontece somente quando 0O réu espera sair vitorioso no processo coletivo.
Ainda que a acao coletiva seja julgada procedente, ela pode ser uma solucdo muito
mais econdmico e menos desgastante para o réu”>,

Isto porque, ao evitar a proliferacdo de iniUmeras acdes repetidas, a agado
coletiva ja representara, por si s6, um fator de economia ao empresariado, evitando-
lhe as despesas com inumeras acdes individuais relacionadas a mesma
controversia.

Pertinente recordar o exemplo dos trabalhadores portuarios de Paranagua.
Em relacdo a apenas uma das espécies de acbOes por todos eles movidas,
individualmente, correspondente ao pleito de recebimento de vale transporte, o
resultado deveria ser idéntico para todos, pois estdo todos compreendidos na
mesma relacdo juridica homogénea global. Neste caso em que, ndo ha demanda
coletiva atualmente em tramite, trés tipos de deciséo diferentes foram proferidas pelo
Tribunal do Trabalho do Parana, ora acolhendo o mérito do pedido, ora negando, ora
acolhendo preliminar processual e extinguindo o feito sem analise do mérito.

Neste caso, a demanda coletiva bem serviria para evitar a incerteza do
resultado, dependendo, lotericamente, da turma do Tribunal para a qual for o recurso
distribuido, bem como evitaria o custo — honorarios de advogado, deslocamentos,
custas recursais, preparo etc. — com mais de seiscentas acdes individuais.

Contudo, reitera-se, ndo pode servir como ferramenta isolada, nas méaos do
capital, voltada a obter o engessamento de decisfes judiciais e a vinculagdo do
entendimento jurisprudencial ao resultado de uma Unica demanda. Talvez por isso, 0
Anteprojeto de CPCol tenha mantido a regra segundo a qual a improcedéncia da
acdo metaindividual ndo retira do individuo o direito de postular, ele mesmo, em
acao individual, o direito objeto da controvérsia daquela demanda coletiva.

Assim, discorda-se da opinido externada por TIMM:

%0 GIDI, a “class action”... p. 26.



N&o se pode mais renunciar a realidade econémica e os juristas devem
abandonar seu idealismo de buscar “justica social” apenas por meio de
normas juridicas e de decisdes judiciais para a lide, sem refletir sobre os
reflexos destas decisfes judiciais e mesmo legais ao ambiente macro e micro
econdmico.

Os reflexos das decisbes judiciais na ordem econbmica, ainda que
ponderaveis, ndo podem servir de pretexto a pretensdo de afastamento da justica
social. Previsibilidade é um valor que, em que pese relacionado a seguranca juridica,
nao pode ser aplicado e buscado isoladamente, necessitando, sem ddvida, quando
da prolacdo da decisdo judicial coletiva, de uma interpretacdo sistémica do
ordenamento constitucional, de modo que o Judiciario atue ndo como instrumento de
protecdo do capital ou de atracdo de investimentos, mas como concretizador do
ideal de justica social.

N&o se pode perder de vista um dos importantes papéis do Poder Judiciario
na atualidade, destacado por Fachin: “o Poder Judiciario — por meio da atuacdo de
seus juizes, desembargadores e ministros - vem se tornando, em boa medida, o
garante da efetivacdo dos direitos fundamentais™>2.

Comeca a se propagar nos tribunais brasileiros a discussdo quanto ao
emprego dos direitos fundamentais na solugdo de conflitos entre particulares, em
gue pese “muitos deles ndo possuam o devido fundamento tedrico que dé lastro a
aplicacdo do preceito constitucional ao litigio™>°.

Pertinente exemplo, no processo do trabalho, do recente fendmeno
jurisprudencial que se caracteriza pela atuacdo do Poder Judiciario em prol dos

direitos fundamentais é o Recurso Extraordinario 161.243-6:

CONSTITUCIONAL.  TRABALHO. PRINCIPIO DA  IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA. ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO
TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. CF,
1967, ART. 153, § 1° CF, 1988, ART. 5°, CAPUT. I- Ao recorrente, por ndo
ser francés, ndo obstante trabalhar para empresa francesa, no Brasil, ndo foi
aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos
empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade (CF, 1967, art. 153,

%L TIMM, Op. cit.

%2 FACHIN, Zulmar. Funcdes do Poder Judiciario : primeiras reflexdes. Disponivel em
http://lwww.lfg.com.br. 29 julho. 2008. Acesso em 02.08.08, as 12:45.

%3 SARMENTO, Daniel. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no Direito
Comparado e no Brasil. In BARROSO, Luis Roberto (Coordenacdo). A reconstrucdo democratica
do direito publico no Brasil . Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 344.



§ 1°; cf, 1988, art. 5°, caput). lI- A discriminagdo que se baseia em atributo,
gualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a
nacionalidade, o credo religioso, etc, é inconstitucional. Precedente do STF:
Ag. 110.846 (Ag Rg) PR, Célio Borja, RTJ 119/465.%*

O Judiciario contemporaneo deve, portanto, buscar a concretizagdo dos
direitos fundamentais, garantindo a trilogia Constituicao-Direito-Democracia®>,
mediante a atribuicdo aos direitos fundamentais de garantias processuais plenas e
efetivas®®® que possibilitem o alcance de tal objetivo. O processo, assim, refletira a

Constituicao.
5.3.2 Nova postura do empresariado

Ao discorrer sobre as acodes coletivas no direito norte-americano, sistema que
serviu de inspiracdo ao processo coletivo brasileiro, Gidi destaca o seguinte

fendbmeno:

A desproporcao entre o baixo custo do processo e o alto valor da sentenca
faz com que mesmo uma acdo com uma pequena possibilidade de vitéria
seja economicamente viavel para o grupo e extremamente perigosa para o
réu. A situacao de desigualdade entre as partes persiste, mas agora de forma
invertida; a empresa-ré passa a estar em situacdo de desvantagem: de ser
opressora para ser oprimida. Essa desproporcdo existente entre o0s
interesses em jogo do grupo € 0S riscos para o réu esta na base dos abusos
existentes na prética.35

Mesmo que o abuso no uso das tutelas coletivas possa apresentar-se em
perspectiva, principalmente com o advento do CPCol e a legitimidade ativa da
pessoa fisica para o0 manejo da acao, tal “decorre da prépria natureza das coisas e
ndo pode ser evitada”**®. Ndo pode, assim, servir de pretexto a qualquer tentativa de
mitigacdo da eficacia ou aplicabilidade da tutela coletiva, devendo, contudo, tal
abuso, sofrer a punicdo mediante aplicacdo das penas processuais ja previstas, tais

como multas e outras atinentes a litigancia de ma-fe.

%4 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 161.243-6/DF, Rel. Min. Carlos Mario
Veloso, 22 Turma, DJU 19.dez.1997.

%5 EACHIN, Funcdes do Poder Judiciario

% APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. Poder Judiciario: do moderno ao contemporaneo . Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora, 1998. p. 102.

%7 GIDI, A “class action” . p. 28-29.

%8 |bidem. p. 29.



Cabe, ao empresario, a ado¢do de uma nova postura, de cumprimento e fiel
observancia a lei. J& se destacou que “Os bancos, no Brasil, de um modo geral,
confiam em que o exercicio das ac¢des individuais pelos seus empregados néo lhes
trard tantas despesas quanto o cumprimento exato das obrigacfes instituidas no

"9 Isto é verdade. “O principal fator de estimulo &

Direito material do trabalho
pratica de ilicitos de pequeno valor contra um grupo de pessoas em uma sociedade
desprovida de tutela coletiva de direitos é a sua alta lucratividade associada a
certeza da impunidade™®.

Por outro lado, € também verdadeira a constatacdo de Gidi, no sentido de que
com uso da acdo coletiva, uma demanda que, de forma individual, é
economicamente inviavel ou ndo-interessante, torna-se producente quando proposta
de forma coletiva, abarcando todos os individuos lesados.

Isto implica em uma medida “realizada de forma profilatica, através do
desestimulo da sociedade a pratica de condutas ilicitas coletivas, por meio de sua
efetiva punicao”.

O empresario empregador, sabendo que o descumprimento do direito podera
implicar ser demandado numa acgao coletiva, voltada a exigir dele a reparacdo
integral do dano causado, além das despesas naturais do processo, devera optar
pelo cumprimento voluntério, ante a ameaca da realizacao forcada.

O direito americano moderno percebeu que a forma mais eficiente de
controlar o cumprimento de alguns direitos sociais, € atribuindo tal controle
diretamente as pessoas interessadas®*'. Este pode ser o futuro do processo do
trabalho, pois ao atribuir legitimidade ao trabalhador para a tutela do seu direito,
beneficiando a coletividade a que pertence, o Anteprojeto de Cédigo de Processo
Coletivo estara criando um instrumento eficaz de atendimento da democracia
participativa e do efetivo controle, pelo Judiciario, da observancia do direito material
do trabalho.

%9 EAL, Novas funcdes do sindicato . p. 228

%9 GIDI, A “class action” . p. 33.
%1 |bidem. p. 34.



6 CONCLUSAO

1. A analise dos primeiros critérios de justica desencadeia a idéia de obtencéo
de um mesmo provimento jurisdicional para aqueles iguais em uma mesma
realidade fatica, relacionada a uma concepcao de distribuigdo igualitaria de justica.
Ao questionar-se a igualdade, se formal ou material, atinge-se o pensamento de
Aristoteles, segundo o qual a justica igualitaria pode ser distributiva, com a reparticao
proporcional do justo segundo os meéritos individuais de cada jurisdicionado. A
concessao a cada um daquilo que a cada um é devido, implica na necessidade de
se analisar os méritos do individuo envolvido, o que ndo é possivel quando se fala
de uma tutela coletiva, que concede uma mesma resposta a inUmeras pessoas,
pressupondo que se encontram numa mesma situacao fatico-juridica.

2. Ainda assim, verifica-se que a pertinéncia da analise da justica grega esta
na sua relacdo com o principio da igualdade, bem como na idéia de concretizacdo
do direito no exercicio da atividade do magistrado e na pratica judiciaria de um modo
geral, pois é constante a preocupacao da filosofia classica com a atuacédo do juiz
solucionando os conflitos de interesse.

3. Na Idade Média constata-se uma preocupacado com a pratica processual,
pois é através dela que o direito concretiza a justica, como ensina Tomas de Aquino.
Percebe-se, em suas obras, uma pioneira preocupacao com a efetividade da tutela
jurisdicional, um dos critérios a se mensurar se a resposta estatal €, de fato, justa,
pois a tutela jurisdicional deve ser suficientemente forte a fazer-se cumprir e
obedecer. O pensamento tomista, a0 menos neste aspecto, mostra-se bastante
contemporaneo, sendo certo que a busca por uma tutela efetiva € uma das bases
que sustentam a utilizacdo do processo coletivo.

4. A busca por uma tutela processual sempre efetiva, descrita no pensamento
tomista, que pode ocorrer por meio do uso da forga, conforme orienta Pascal, pode
servir como preceito base para o uso dos processos de direitos metaindividuais.
Mostra-se, possivel, ainda, a aplicagcdo concomitante de outros critérios de justica,
como aquele voltado a atuacao jurisdicional criativa do magistrado, ressaltada por
Thomas More. Constata-se que a criatividade € necessaria em conflitos envolvendo
uma grande diversidade fatica, ante a impossibilidade da lei de abarcar todas as

situacdes da realidade.



5. Ao se indagar sobre a dicotomia entre individual e coletivo, entre tutela
processual singular ou coletiva, deparou-se com o0 pensamento utilitarista de
Bentham. Nele verificou-se que uma concepcédo de justica processual coletiva
utilitarista impde, em prol da efetividade na outorga da tutela jurisdicional e a fim de
se maximizar a entrega da resposta estatal aos conflitos de interesse, que o direito
individual de acesso ao Judiciario deva aguardar a solugdo do processo coletivo.
Isso ocorre para, em nome de uma economia processual, evitar que se multipliquem
acOes desnecessarias, pois abrangidas pela eficacia da decisdo coletiva. Portanto, o
sacrificio individual de alguns seria compensado pelo beneficio coletivo da tutela
metaindividual. Conclusao diversa, contudo, aparece em Rawls, para quem se deve
ter cuidado ao aplicar a tutela processual, a fim de que em nome do bem estar
coletivo ndo possa ser transgredida a inviolabilidade das liberdades individuais.

6. O presente trabalho adotou tais premissas como base para a conclusao de
gue o direito individual de acesso ao Judiciario ndo pode ser cerceado em prol da
tutela processual coletiva, por mais benéfica que esta possa ser. Tal arremate,
atingido no ultimo capitulo, consiste no critério adotado pelo Anteprojeto de Cddigo
de Processo Coletivo.

7. Foi possivel, ainda, deduzir que os elementos do meio, historicos, culturais
e sociologicos, exercem influéncia na solugdo de cada caso concreto. As normas
juridicas ndo podem ser concebidas alheias ao contexto em que serdo aplicadas,
separando-se a questao juridica dos valores que cercam como pretendeu a Escola
da Exegese do positivismo francés. Isto gera reflexos na forma como devera ser
trabalhada a tutela de direitos metaindividuais.

8. A aumento da complexidade das relacdes sociais, com o passar do tempo,
exige a reorganizacdo das concepcdes juridicas e que se adote, por vezes, mais de
um critério de justica, ponderando-se 0s aspectos axioldgicos que cercam 0 caso
objeto de julgamento.

9. O estudo do pés-positivismo permitiu verificar-se a superacdo do modelo
argumentativo “liberal-individual-normativista”, pelo qual a atividade judicial é
concebida como mera administracdo da lei pelo Judiciario e 0 processo se presta a
protecdo dos direitos patrimoniais individuais. O século XIX foi palco de inUmeras
formacdes sociais que atingiam sua maturidade, tais como o sindicalismo
(incrementado pela Revolugcdo Industrial), a estruturacdo e fortalecimento dos

partidos politicos, dentre outros agrupamentos que reivindicavam espacos e direitos



especificos. Assim, o direito processual, pautado em tal concepcao liberal burguesa,
gue se preocupava com a tutela das liberdades individuais — direitos fundamentais
de primeira dimensao — passa a requerer uma atuacdo do magistrado mais sensivel
aos problemas sociais de seu tempo.

10. Constatou-se que a tutela jurisdicional necessitou acompanhar o
crescente espaco de novos direitos fundamentais, tais como os direitos sociais ou de
segundo dimenséo e os chamados direitos de terceira geracdo, também conhecidos
como direitos metaindividuais, porque transcendem a esfera dos individuos para
recairem sobre grupos sociais e sobre a coletividade, exigindo mecanismos
processuais aptos a tutela-los.

11. O processo tradicional ndo comporta instrumentos adequados para a
tutela de relacdes juridicas padronizadas e disponibilizadas de forma idéntica a toda
uma coletividade. Nao é possivel identificar, por exemplo, um titular do direito ao
meio ambiente do trabalho equilibrado ou reunir, numa mesma demanda, todos o0s
prejudicados pela mercadoria defeituosa colocada a consumo.

12. Verificou-se que a edicdo de diplomas legais voltados a regulamentacéo
de procedimentos de tutela de direitos metaindividuais decorre da necessidade de
adequacao do ordenamento juridico a nova realidade de uma sociedade em massa
e conflituosa. Contudo, apesar de relevantes, as legislagdes nacionais sdo esparsas
e cada qual dirigida especificamente a tutela de um certo bem juridico.

13. Mostra-se necessaria a unificacdo dos procedimentos, a fim de atender
nao apenas aqueles direitos metaindividuais propriamente ditos — de titularidade
indeterminada (difusos e coletivos em sentido estrito) — como também os individuais
homogéneos, tipicos direitos individuais, tratados de forma coletiva por
caracterizarem-se como interesses de massa, idénticos em sua origem, abarcados
em uma mesma decisdo com o objetivo de concretizar o ideal de justica igualitaria.

14. Dessa necessidade, averiguou-se o0 surgimento de cbédigos-tipo e
anteprojetos de codificacdes voltadas a regulamentacdo dos procedimentos de
defesa de tais direitos metaindividuais. Para tanto, tem-se buscado inspiracdo nas
proprias legislacdes nacionais e na experiéncia da “class action” do direito anglo-
saxao.

15. A adequacédo do ordenamento juridico para a tutela dessa modalidade de
direitos exige a ruptura com paradigmas até entdo existentes. Percebeu-se que o

Cdédigo Modelo para a Ibero-América possibilita a interpretacéo extensiva do pedido



e sua alteracdo apOs a citacdo — respeitado o principio da boa-fé —, porém
contrariando, assim, o principio da estabilidade da demanda que norteia o direito
processual tradicional. O principio da unicidade da sentenca € também mitigado,
ante a previsdo da possibilidade de julgamento antecipado de pretenséo
incontroversa, dentre aquelas que compde os pedidos iniciais.

16. Verificou-se a preocupagdo em se aplicar o processo coletivo, pois €, nos
dias de hoje, ainda timidamente utilizado. Neste contexto, os Anteprojetos e
propostas de regulamentacdo do Codigo Brasileiro de Processo Coletivo prevéem
uma ampliagdo do rol de legitimados, nele incluindo a pessoa fisica. A provocacao
judicial para que o Ministério Publico prossiga uma demanda coletiva ou um dos
legitimados proponha uma demanda envolvendo possiveis direitos coletivos,
constituem sugestdes presentes nos Anteprojetos, completando as caracteristicas
gue marcam essa busca por uma utilizacdo mais efetiva do processo coletivo.

17. Ponderou-se que as propostas legislativas acolhem as teorias mais
recentes quanto a prova, em especial a da aptiddo para a prova, momento de
inversdo do 6nus probatdrio e a producdo de prova por amostragem, esta Ultima
bastante pertinente para situagcées envolvendo direitos individuais homogéneos em
que a comprovacao individual de determinada situagao tumultuaria o processo.

18. Observou-se, ainda, que os litigios transindividuais atingem também as
relacbes de trabalho. Eles s&o frutos da coletivizacdo das relacdes trabalhistas,
marcada pela subordinacdo de muitos empregados a um mesmo empresario
empregador. Dai decorrem demissdes em massa, em virtude da automacédo e da
precarizacdo do emprego, e tantas outras questdes oriundas de distorgbes
econbmicas que afetam os direitos a seguranca no trabalho, ao salario digno, a
liberdade sindical e a participagcdo nos lucros, exigindo a intervencdo estatal, de
modo que os direitos sociais operem como barreiras defensivas do individuo perante
a dominacéo econémica de outros individuos.

19. Nesse contexto, constatou-se que a inexisténcia de instrumentos
processuais coletivos efetivos incentiva as ofensas aos direitos trabalhistas. Isso
porque € mais vantajoso, do ponto de vista econémico-financeiro, ndao pagar
corretamente, por exemplo, horas extras, do que paga-las, de forma justa, a todos,
pois, estatisticamente, o niumero de trabalhadores que reclamam é pequeno e o
numero dos que recebem o valor total que tém direito € ainda menor, em virtude dos

acordos, com abdicacdo de parte do direito em prol da solugdo mais rapida do



conflito. Além disso, o valor irrisério de alguns pleitos, se comparado ao 6nus da
demanda (tempo e honoréarios advocaticios), serve de desestimulo ao ajuizamento
de acdes, 0 que incentiva a pratica de pequenas violacdes a direitos sociais. N&o
bastasse essa situacdo, enquanto vigente o contrato de trabalho, teme o empregado
ser demitido ou sofrer represalias.

20. Portanto, o processo do trabalho acaba por ndo proteger aquele que
pretende lutar por seus direitos, estimulando, por outro lado, 0 empresario que nao
deseja cumprir suas obrigacdes. Neste aspecto, o processo coletivo, outorgando
condenacéo aplicavel a todos os trabalhadores abarcados por uma mesma situacéo
fatica, atuaria como instrumento de desestimulo ao descumprimento de direitos
sociais, pois a certeza de que seria condenado a pagar cada um dos empregados,
levaria o empresario a, inevitavelmente, mudar sua postura.

21. Constatou-se, ainda, que o enfraquecimento do poder normativo da
Justica do Trabalho — pela Emenda Constitucional n° 45 — transforma, em
contrapartida, as acbes coletivas em uma forte opcdo de imposicdo de obrigacoes
de fazer ao empresariado, mesmo nao estando elas expressamente previstas em lei
ou ato normativo, o que reforca a conclusdo de que o poder criativo do magistrado €
constantemente necessario nas demandas coletivas.

22. Averiguou-se que a resisténcia dos operadores do direito para com 0 uso
da tutela coletiva no processo do trabalho, que marcou as ultimas duas décadas, é
um fendmeno que tende a mudar. Tal conclusédo se atinge na medida que questbes
controvertidas — como a da substituicdo processual pelo Sindicato (art. 8°, inciso lll,
da Constituicdo), passaram a ter interpretacdo mais sélida na jurisprudéncia, voltada
a efetivacdo do acesso a Justica. Neste sentido, o antigo Enunciado n® 330 do TST,
assim chamado a época, e que restringia as hipdteses de substituicdo pelos
sindicatos, retirando a efetividade da norma constitucional, fora revogado.
Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, a partir do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 210.029-3, firmou entendimento de que embora individuais, 0s
direitos homogéneos vinculam-se a categoria ou grupo social, 0 que autoriza a sua
defesa coletiva pelo sindicado.

23. E possivel constatar que a codificacdo do processo coletivo, e sua
consequente aplicacdo ao processo do trabalho, tornard mais efetiva a garantia

constitucional do acesso dos trabalhadores a essa nova jurisdicdo metaindividual;
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acabarq com as polémicas quanto a substituicdo processual e ampliard o rol de
legitimados a propositura de demandas voltadas a tutela do direito do trabalhador.

24. Investigou-se, também, que a efetivacdo e o aumento do uso do processo
coletivo ndo podera prejudicar o direito de acesso ao Judiciario. Nao havera
litispendéncia entre acdo coletiva e acao individual, devendo o juiz adotar o
procedimento indicado no art. 104 do CDC, ou seja, o autor da acéo individual, uma
vez notificado da existéncia de acao coletiva, devera se manifestar no prazo de trinta
dias sobre o seu prosseguimento ou suspensédo de sua acdo. Optando, o autor da
acdo individual, por seu prosseguimento, ndo se beneficiara dos efeitos da coisa
julgada da acdo coletiva. Contudo, o autor da acdo individual suspensa podera
requerer o seu prosseguimento em caso de decisdo desfavoravel na acao coletiva.

25. Portanto, entre a ado¢cédo de um critério de justica abstrato, que privilegie
um resultado geral e abrangente, e um especifico, que leve em conta 0s elementos
individuais de cada caso, percebe-se a preocupacédo com o direito material e nado
com o processo em si, 0 qual, tradicionalmente, ndo admitiria a rediscussao de um
litigio julgado em seu mérito. Tal concepcédo se aproxima do critério de justica de
Walzer, visto no capitulo inaugural, para quem justica € um conceito relativo®®? e
deve levar muito em conta as particularidades que envolvem cada caso. Isso nao
significa o abandono dos primados da economia e celeridade processuais, mas que
se privilegiou a protecdo ao direito material do individuo, ainda que em detrimento
parcial daqueles valores processuais.

26. No gue tange a coisa julgada coletiva, verificou-se que se for julgada
improcedente, com plena analise de provas, ndo poderéa ser repetida a agado coletiva,
porém outras acdes individuais poderéo ser propostas pelos trabalhadores. Portanto,
o resultado de improcedéncia atinge os legitimados a propositura das acoes
coletivas, mas ndo o trabalhador que poderia se beneficiar do resultado daquela
acao.

27. Contudo, merece criticas a recente tentativa de insercéo de alteragdes no
Anteprojeto, quanto a coisa julgada envolvendo acdes que versem sobre direitos
individuais homogéneos tutelados pelo Sindicato. A proposta pretende inadmitir
posterior ajuizamento de acdes individuais quando a demanda coletiva versando

sobre direitos individuais homogéneos for manejada pelo sindicato da categoria e
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julgada improcedente. Conclui-se que a proposta contraria os critérios de justica
adotados pelo Anteprojeto, voltados a protecdo do direito individual de acédo, bem
como ofende o principio da protecéo, da efetividade e ndo-retrocesso, aplicaveis ao
processo trabalhista. Além disso, implicaria em desestimulo — e enfraquecimento — a
atuacao sindical, pois outros legitimados poderiam demandar a tutela de interesses
homogéneos de determinada categoria, sem que tal implicasse em restricdo ao
acesso individual em caso de improcedéncia.

28. Apesar da regra tradicional, referente a impossibilidade daquele que nao
participou do contraditorio instituido perante o juiz vir a sofrer os prejuizos
decorrentes da sentenca de mérito, observou-se que o0 Anteprojeto institui
instrumento importante de solucdo coletiva de conflitos, consistente na acao coletiva
passiva. Assim, com o advento do CPCol, uma determinada entidade representativa
de empresarios empregadores de um determinado grupo econémico poderia ser
demandada e a eventual procedéncia da acao, estendida a todos os integrantes do
grupo, ainda que estes nao tivessem participado do contraditorio.

29. Sob o enfoque constitucional, examinou-se que a legitimidade de qualquer
pessoa fisica para a propositura de uma demanda coletiva parte de critério de justica
racional pautado no respeito por todos e na responsabilidade solidaria de cada um
pelo outro, servindo como instrumento efetivo de acesso a justi¢a, de incluséo social
e participacdo democratica.

30. Observou-se que o principio democratico pressupde a organizacdo de um
sistema de normas que permita a participagcédo direta dos cidadaos no processo de
tomada de decisGes. As demandas coletivas, a partir do advento da CPCaol, trardo
uma técnica direta de participacdo do cidadao, na medida que este sera legitimado
para a propositura da acao coletiva, com poderes para reivindicar a protecao integral
de direitos transindividuais, podendo interferir, assim, em politicas publicas.

31. O Poder Judiciario, em contrapartida, se transforma em instancia de
efetivacdo da cidadania participativa, um canal aberto aos trabalhadores para
postularem, por meio do processo coletivo, o implemento de a¢cdes governamentais
voltadas a concretizacdo dos direitos sociais do trabalho ou até mesmo para
questionarem as a¢fes que, porventura, sejam contrarias aos primados da justica
social.

32. Concluiu-se, neste contexto, que do magistrado passa-se a exigir uma

postura cada vez mais ativa, ressaltando a necessidade de um poder criativo, em



virtude da impossibilidade do legislador de regulamentar as mudancas sociais que
ocorrem em ritmo acelerado. Isto, contudo, ndo ofende o principio da separacéo de
funcdes, pois o papel atual do Judiciario € o de concretizar 0s preceitos
constitucionais, o que nao pode ser impedido em virtude da omisséo legislativa.

33. Essa crescente atuagdo do Poder Judiciario, inclusive em politicas
publicas, gera inevitaveis reflexos no ambito empresarial. Constatou-se que, para 0s
empresarios, o processo coletivo, como forma de se obter uma Unica decisédo para
conflitos em massa, torna o Judiciario previsivel e eficiente, reduzindo a margem de
risco para os investidores. Ponderou-se que as recentes reformas do Judiciario,
dentre elas a que instituiu a sumula vinculante, estabeleceram-se insertas neste
modelo econbmico.

34. Apesar da previsibilidade das decisGes ser relevante do ponto de vista
financeiro, tornou-se claro, contudo, no presente estudo, que o modelo econdémico
nao pode servir de parametro a nortear a atuacao legislativa de regulamentacdo do
processo coletivo. As demandas coletivas ja se prestam a evitar a proliferacdo de
acOes individuais repetidas, o que, por si sO, representa fator de economia ao
empresariado. No entanto, ndo pode assumir o papel de ferramenta isolada nas
maos do capital, sendo certo que os reflexos econdmicos das decisdes judiciais nao
devem servir de pretexto ao afastamento da justica social. O Judiciario deve atuar,
como se observou neste trabalho, na concretizacdo dos preceitos sociais e néo
como instrumento de atracao de investimentos ou protecéao do capital.

35. A efetivacdo do processo coletivo do trabalho exigird uma nova postura
empresarial, j& que atuard como desestimulo a pratica de condutas ilicitas coletivas,
ante ao nascimento de um meio novo e efetivo de distribuicédo igualitaria de justica,
punindo exemplarmente o0 empresario que descumpre as normas materiais
trabalhistas com a extensdo dos beneficios do julgado a todos os trabalhadores

vinculados ao estabelecimento.
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